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ESTUDIOS

La paulatina erradicacion de la prision preventiva: Un analisis
progresivo bajo las potencialidades de las nuevas tecnologias
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La libertad, Sancho, es uno de los mas preciosos dones que dieron
los cielos; con ella no pueden igualarse los tesoros que encierran la tierra
ni el mar encubre; por la libertad, asi como por la honra, se puede y debe
aventurar la Vida'.

Sumario: 1. Introduccion.—2.  Concepto de prision preventiva.—3. La presun-
cion de inocencia como derecho fundamental.—4. Presupuestos.—5. Finalidades
de la prision preventiva.—6.  Criticas a la prision preventiva.—7. La situacion real de
la prision preventiva.—8. Las zonas grises.—9. Alternativas actuales a la prision
preventiva.—10. La prision atenuada del articulo 508 LECrim.—11. Derecho y revo-
lucion telematica.—12. Arresto domiciliario bajo control electrénico.—13.  Proble-
mas de constitucionalidad de las nuevas tecnologias.—14. Consecuencias.—15. Con-
clusiones.

1. INTRODUCCION

Decia Sartre que todo hombre vive eligiendo, y al elegir, se construye a si mismo.
Pues bien nuestro modelo de sociedad aceptado por la Constitucion de 1978 se basa
en la libertad como pilar indeleble sobre el que queremos sustenta nuestro modelo de
convivencia. Las «deslealtades» en el respeto hacia la defensa de este valor devendran
en que nuestra Carta Magna se convierta en un real texto juridico o en una mera de-
claracién politica programatica 2.

! Cfr. CERVANTES SAAVEDRA, Miguel de, El ingenioso Hidalgo Don Quijote de la Mancha, cap. LVIII, Il parte,
Casa Editorial Seguf, Barcelona, 1912, p. 211.

2 Vendria a convertirse en lo que Lasalle denominaba una «Constitucién de papel» donde no se ajusta el
traje entre la constitucion sustancial o material de la sociedad con el arquetipo juridico que se ha impuesto (Cons-
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La libertad no es s6lo un valor, es un polo vertebrador del ordenamiento juridico
que no debe contemplarse simplemente como un derecho fundamental 3, muy por el
contrario, al estar vinculado a la dignidad humana se constituye en plataforma de otros
derechos y libertades y su ausencia marca el sentido autoritario o represivo de un
ordenamiento juridico *. Dado que la libertad es el oxigeno que permite que respire
la democracia, debemos ser ambiciosos en su consagracién ®.

La naturaleza de la prisién preventiva es absolutamente subsidiaria : s6lo cabe
cuando otras medidas menos gravosas se muestran ineficaces. No sélo es licito sino
que también es un deber instar e investigar la adopcion de medidas alternativas
(siempre que sean respetuosas con los derechos fundamentales y con el principio de
seguridad juridica).

Mas, como apunta Conde Salgado 7, nos encontramos ante un toma muy com-
plejo, que viene a ser como un poliedro con diversas dimensiones (éticas, socioldgicas,
econdmicas y procesales). Si lo abordamos desde un angulo exclusivamente juridico,
sin tener en cuenta sus otras dimensiones, lo tnico que se consigue es una vision
abstracta, y necesariamente insatisfactoria: un enfoque realista exige la toma en con-
sideracion de todos sus aspectos.

Una postura reacia a la prision preventiva no implica que reneguemos de la le-
galidad de la medida® (que esta reflejada expresamente en la propia CE articulo 17

titucion formal), Vid. LasaLLg, Ferdinand, ;Qué una Constitucion? (trad. Roces, Wenceslao), Ariel, 1984, en esp.
pp. 169-183. A su vez RODRIGUEZ RAMOS afirma que se aprecia un distanciamiento entre la legislacién y la Constitu-
cién que se hace mas constatable de modo especial en relacién con el derecho fundamental a la libertad en general
y a la ambulatoria en particular, respecto, por ejemplo, a la detencion y a la prisién preventiva. RODRIGUEZ RAMOS,
Luis, («El derecho a la libertad. Régimen de prision provisional», Revista del Poder Judicial. Nimero especial I: De-
rechos Humanos, 1988, p. 63).

3 La libertad en nuestro testo constitucional se contempla como valor en el Predambulo y en el articulo 1.1,
pero de ahi extrapola otras manifestaciones donde concreta su contenido, asi de desarrollo de la personalidad (art.10
CE), de deambulacién (art. 17), ideoldgica vy religiosa (art. 20), de expresion , pensamiento y cdtedra (art. 20 de la
CE), de ensefianza (art. 27 de la CE), sindical (arts. 7 y 28.1), de eleccion de representantes (art. 23 de la CE), como
derecho de los extranjeros (art. 13 de la CE) y de empresa (art. 38 de la CE).

4 Como ya apunt6 Pisapia, la ideologia politica que subyace a un determinado ordenamiento juridico se
refleja en la prision provisional, mas que en ninguna otra institucion juridica, mas incluso que en la propia pena. En
este sentido, Pisapia, Gian Domenico, Compendio di Procedura Penale, 3.* ed., Padua, 1982, pp. 255 y ss., sostiene
textualmente con acierto: «E infatti eVidente che in un ordinamento di tipo liberale la liberta personale dell'imputa-
to sia maggiormente tutelata, mentre in un ordinamento di tipo autoritario essa sia maggiormente compressas.

5 Asi CERRONI, Umberto, La libertad de los modernos, (trad. R. de la Iglesia), Eds. Martinez Roca,, Barcelona,
1968, p.35. El autor anade que el derecho esta llamado a ejercer una funcién mediadora entre el individuo y la
sociedad posibilitando una construccién social donde el individuo en ausencia de constriccion puede ejercer su
libertad. También SorIANO, Ramén, Las Libertades publicas, Tecnos, Madrid, 1990, p. 111 sostiene que libertad de
expresion es un medio de legitimacién democrdtica, y esto se alcanzard en la medida en que incide en que todos
tengan acceso a la informacién, forjandose la voluntad en el seno de la opinién publica.

6 Asi lo manifiesta reiteradamente la jurisprudencia del TEDH, asi en el asunto Neumeister, STEDH Estras-
burgo, de 27 de junio de 1968 (Rolin Pte, con Opinién disidente del Juez A. Holmback y voto particular disidente
del Juez M. Zekia); STEDH Estrasburgo de 10 de noviembre de 1969, asunto Matznetter, (Rolin Pte., con Opinién
individual concordante del Juez A. Holmbdch, opinién concordante de los Jueces A. Verdross y S. Bilge, opinién
concordante del Juez Balladores Pallieri, opinion del Juez M. Zekia y opinién disidente del Juez J. Cremona); STEDH
Estrasburgo de 10 de noviembre de 1969, asunto Stogmdiller (Rolin Pte, con voto particular concordante de los
Jueces A. Verdross y S. Bilge); STEDH Estrasburgo de 26 de junio de 1991, asunto Letellier contra Francia, (Ryssdal,
Presidente); STEDH Estrasburgo de 27 de agosto de 1992, asunto Tomasi contra Francia, (Ryssdal, Presidente) y
STEDH Estrasburgo, asunto W contra Suiza de 26 de enero de 1993, (Ryssdal Pte).

7 Vid. CONDE SALGADO, Remigio, «La prisién preventiva», Revista del Poder Judicial Niim. 37, marzo de 1995,
p. 253.

8 Coincidido con lo planteado previamente por GisBerT GISBERT, Antonio, «Reflexiones sobre la prisién pro-
visional», Revista del Poder Judicial nim. 76, 2004, p, 175.
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«in fine»), sino que cuestionemos su legitimidad, al menos a largo plazo. Lege ferenda
el jurista defensor de los derechos fundamentales no debe resignarse ante la existencia
de esta institucion, debe esforzarse en encontrar otras opciones.

Decia Ortega y Gasset que la Vida humana es un quehacer que tiende a la verdad,
para que la libertad progrese, se hace preciso ir rompiendo tabtes y remover obsta-
culos para lograr su consecucién, erradicando la injusticia. Con acierto, afirmaba
Carrara® que la prision preventiva es una necesaria injusticia pero la labor del jurista
es la lucha porque estd necesidad sea cada vez menor ampliando la esfera de las
garantias y reduciendo el drea de los oprobios innecesarios.

2. CONCEPTO DE PRISION PREVENTIVA

La prision provisional suele definirse como aquella medida cautelar personal que
podra adoptar el juez de instruccién o tribunal sentenciador, consistente en la total
privacién al inculpado de su derecho fundamental a la libertad ambulatoria, mediante
su ingreso en un centro penitenciario, durante la sustanciacion del proceso penal o
hasta que la sentencia de instancia sea definitiva.

No obstante, tanto por sus perfiles como por su aplicacion en la realidad practica
presenta tal suerte de semejanzas con las penas privativas de libertad que a veces
resulta dificil su diferenciacién. Esta identidad material se demuestra precisamente en
la institucion del abono a la condena definitiva regulado en los articulos 58 y 59 del
Cédigo Penal.

En un primer andlisis, la palabra prisién equivale a encarcelamiento, lo que revela
su asimilacién a las penas carcelarias. Esto es tan asi que en el lenguaje vulgar recibe
la misma denominacién el lugar en que se cumple una y otra (pena y prision): vulgar-
mente carcel opera como sinénimo de prision.

La semejanza de la prision preventiva con las penas carcelarias ha sido igualmente
reconocida por el TC'0 al afirmar que «su cardcter restrictivo de la libertad, que le
emparienta directamente con las penas privativas de libertad, con cuyo contenido
material coincide basicamente».

A esta equiparacion han coadyuvado dos factores o variables: de un lado, que las
penas carcelarias han constituido tradicionalmente el eje del sistema penolégico en
los Cédigos Penales espafioles histéricos, desde la abolicion de las penas corporales;
de otro, que el peso de la tradicién inquisitiva ha determinado el empleo abusivo de
la prision preventiva en nuestro proceso penal, a lo que también ha contribuido la
regulacion contenida en la propia LECrim anterior a la CE de 1978 .

9 Vid. CARRARA, Francesco, Opusculos de Derecho criminal, vol. 1V., (trad. Ortega Torres, José ). / Jorge Gue-
rrero), 2.% ed., Temis, Bogotd, 1978, pp. 231 y ss.

10 STC 32/1987, (Pleno) de 10 de marzo, (Leguina Villa), (FJ. 3.°).

" En este sentido afirma RAMOS MENDEZ que a la vista del articulo 17 CE «el sistema de medidas cautelares
de la LECrim no deberia ser mas que un mero desarrollo de las previsiones constitucionales, con el mismo espiritu
de aquéllas. La realidad es que muchos textos legales ya existian y, a la hora de su aplicacion préctica, no siempre
se ha tenido la vista puesta en la Constitucion». (RAMOS MENDEz, Francisco, El proceso penal. Tercera lectura consti-
tucional, Jestis M.* Bosch, 2.% ed., Barcelona, 1992, p. 277).
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No obstante, atin reconociendo la extraordinaria semejanza entre la prisién pre-
ventiva y las penas de privacion de libertad, desde un punto de vista juridico procesal,
la prision preventiva se diferencia claramente de las penas, por su caracter instrumental
y por su provisionalidad 2.

En primer lugar, la prisién preventiva se configura como una medida cautelar
personal, junto con la detencién, que incide en el derecho a la libertad personal con-
sagrado en el articulo 17 CE. Ademas se trata de una medida cautelar regida por un
caracter marcadamente jurisdiccional, en cuanto su adopcién se reserva en exclusiva
a la resolucién emanada de un érgano jurisdiccional.

En segundo término, la prision preventiva se caracteriza por la nota esencial de
la provisionalidad, lo que significa su limitacion temporal anudada a la duracién del
proceso penal y ademas con una duracién inferior en todo caso a la pena privativa de
libertad. Cabria incluso de hablar de caducidad, pues es una instituciéon que no am-
biciona perpetuarse el tiempo, en un moderno Estado de Derecho, si la contumaces
circunstancias facticas que la impulsaron perviven en el tiempo.

La temporalidad de la medida comporta notorias diferencias entre ésta y las penas
privativas de libertad. La necesidad de limitar legalmente la duracién temporal de la
prision preventiva aflora en el propio articulo 17.4 CE: asimismo, por ley se determi-
nard el plazo maximo de duraciéon de la prisién provisional.

En este sentido, también es necesario destacar que la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (asi las SSTC 37/ 1996 y 2/ 1996 '3) es uniforme a la hora de declararla
una medida contingente esto es asi porque.

«el transcurso del tiempo modifica estas circunstancias y obliga a
ponderar los datos personales asi como los del caso concreto.»

Lo dicho hasta aqui acarrea las siguientes consecuencias:

La configuracién de la prisién preventiva como medida cautelar implica la
necesidad de que sélo se adopte con el fin propio de las medidas de esta naturaleza,
cabalmente el dnico que las justifica: garantizar la presencia del inculpado en el pro-
ceso y la eficacia de una eventual sentencia condenatoria.

Como toda medida cautelar comporta una ponderacién entre objetivos cons-
titucionalmente legitimos y sacrificios. En particular, esta medida cautelar supone una
privacion del derecho fundamental a la libertad deambulatoria (art. 17 CE), dnica-
mente puede adoptarse cuando concurran determinados presupuestos que permitan
justificar el sacrificio del derecho fundamental a la libertad.

Al dafiar un derecho fundamental como la libertad debe ser conceptuada
como «excepcional». Aunque hay que reconocer que dicha excepcionalidad no pa-
rece muy acorde con los modernos vientos del derecho penal del enemigo y el movi-
miento en favor de la ley el orden, pues como destaca Barona Vilar 14, esta condicién

2. En cierto sentido puede ser considerado como mds gravosa pues al no poder ser sometidos los presos

preventivos a tratamiento penitenciario tampoco lo pueden ser a sus beneficios.

13 STC37/1996, (Sala 2.), de 11 de noviembre, (Gonzalez Campos) (F) 4.°) y STC 62/1996, (Sala 1.%), de 15
de abril (Gimeno Sendra) (F) 5.°).

4 Vid. BARONA VILAR, Silvia, Prision provisional y medidas alternativas, Ed. Libreria Bosch, Barcelona, 1988,
p. 28.
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de excepcional ha quebrado en cierto modo con la implantacién de los criterios de
la «alarma social» y de la «frecuencia delictiva».

3. LA PRESUNCION DE INOCENCIA COMO DERECHO FUNDAMENTAL

Con acierto Ferrajoli '> nos explica que la presuncion de inocencia busca ser una
garantia tanto para la libertad como para la verdad. Aunque cabe rastrear antecedentes
del principio que nos ocupa en momentos histéricos anteriores, lo cierto es que su
primera teorizacién moderna se produce teniendo como marco el pensamiento juri-
dico de la llustracién.

Siempre hay que tener presente que la presuncién de inocencia que ampara al
imputado se puede convertir en un momento posterior en la simple y inocencia (no
solamente en una declaracion de inocencia por falta de pruebas). Esta situacién im-
plica una aberracion, personal pues el que la padece sufre un dafo moral, familiar y
personal dificil de dimensionar en términos cuantitativos y pecuniarios.

Para el Tribunal Supremo '® este derecho fundamental posee un cardcter reac-
cional , lo cual tiene una doble consecuencia: No requiere un comportamiento activo
por parte de su titular lo que implica que la parte acusadora tiene la carga de probar
y es una verdad interina de inculpabilidad, entendida no en el sentido normativo de
reprochabilidad juridico-penal, sino como sinénimo de no intervencién o participa-
cién en el hecho.

La idea de respetar la presuncién de inocencia y no someter al detenido a una
condena anticipada es una exigencia de todo Estado de Derecho!” y como sostiene
Goig Martinez '8 pocos principios como el de la presuncién de inocencia son mante-
nidos hoy con mayor pasion y vehemencia. Esto ya aparece recogido en la ideas de los
fundadores del mismo, asi resulta expresiva formulacién de Beccaria ': «Un hombre
no puede ser llamado reo antes de la sentencia del juez, ni la sociedad puede quitarle
la pablica proteccion sino cuando esté decidido que ha violado los pactos bajo los que
le fue concedida». Y también la propuesta de Filangieri 2%, de «tratar al acusado como
ciudadano, hasta que resulte enteramente probado su delito». Ambos autores, cifran
lo esencial del principio de la presuncién de inocencia en que sirve de fundamento
para un nuevo modo de concebir la condicion vy situacion procesal del imputado. Tal

5 Vid. FerrajOLI, Luigi, Derecho y razdn. Teoria del galantismo penal, (trad. Andrés Ibanez, Perfecto/ Ruiz

Miguel, Alfonso/ Bayon, Juan Carlos/ Terradillos Basoco, Juan / Rocio Cantarero), Ed. Trotta, 1995, p. 549.

16 STS119/1995, (2.9, de 6 de febrero, (Montero Fernandez-Cid). En su FJ 1 «es un derecho reaccional y por
ello no precisado de un comportamiento activo por parte de su titular... como se deriva de tales textos no resulta
s6lo la precision de que la parte acusadora tenga la carga de la prueba de la culpabilidad del acusado, sino también
otra consecuencia destacada en una obra doctrinal espafiola: la presuncién de inocencia es una simple verdad inte-
rina de inculpabilidad; expresion correcta que ha sido acogida, dandole carta de naturaleza jurisprudencial».

17 Como refiere RAMOs MENDEZ, el «acordar» la libertad de una persona equivale a reconocerle su estado
natural segin la Constitucién (El proceso penal, Cuarta lectura Constitucional, José Maria Bosch, Barcelona, 1999,
p. 114,

8 Vid. GoIG MARTINEZ, Juan Manuel, «El Derecho a la tutela judicial efectiva. Las Garantias del articulo 24 de
la Constitucién», Dogmatica y practica de los Derechos Fundamentales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 370.

19 Vid. BONESANA, Cesare, marqués de BECCARIA, De los delitos y de las penas, (trad. Tomds y Valiente, Fran-
cisco), Ed. Aguilar, Madrid, 1982, p. 42.

20 Vid. FiLanGIerl, Gaetano, Ciencia de la legislacion, tomo. lll, (trad. de J. Ribera), Madrid, 1821, p. 81.
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es igualmente el sentido con que aquél resulta acogido en un texto tan significativo
como la Declaracién de los Derechos del hombre y del ciudadano de 17892,

En conclusién, como afirma la doctrina??, el derecho fundamental a la presun-
cién de inocencia se ve seriamente soliviantado por la prisién provisional, pues, ante
una medida cautelar de esa indole, desaparece como garantia nuclear del proceso
penal al resultar, de facto, desplazada por la presuncién de culpabilidad

4. PRESUPUESTOS

Pero la adopcién de esta medida cautelar exige la concurrencia de los presupuestos
propios de estas medidas, es decir, el fumus boni iuris y el periculum in mora.

A)  El fumus boni iuris. Como afirma Arangtiena Fangueno 2* el fumus debe ser
entendido de un modo radicalmente opuesto al proceso civil, ya que mas que fumus
boni iuris habia que hablar de fumus mali iuris. Y el italiano Guarinello 2 se refiere a
fumus comissi delicti.

Tratandose de una medida cautelar personal penal como la detencion y la prision
provisional, se cifra en [a imputacién de los hechos con caracteres de infraccién penal,
es decir, que conste en la causa un hecho que presente los caracteres de delito, y que
haya motivos o indicios bastantes, a juicio del juez o tribunal, para creer responsable
del mismo a la persona respecto de la que se acuerde la medida. Pues si nada se le
imputase, lo procedente es no acordar medida cautelar alguna, como dice el ar-
ticulo 528.2 LECrim, antes comentado, para el caso de que «en cualquier estado de
la causa resulte la inocencia» del antes imputado o que nunca lo haya sido.

B) El periculum in mora. Gisbert Gisbert?> lo define como el dafio juridico
(eventus damnis) que puede suponer no acordar la medida cautelar. Como dice Mo-
reno Catena2®, el periculum in mora opera, sin embargo, de manera diferente, pues
habrd de ser examinado en funcién de los motivos que el solicitante de la medida
alegue, y el juez aprecie y explicite, para considerar si esta asegurada y en qué grado
la comparecencia del imputado en el procedimiento, el normal desarrollo de la inves-
tigacién y el cumplimiento de la pena que eventualmente se imponga.

21 Articulo 9 de la declaracién: «Toda persona se presume inocente hasta que sea declarada culpable».

22 Vid. Pérez GORDO, Alfonso, «Libertad personal y prision provisional en la Constitucion, en la LECrim y en
los textos legales y jurisprudenciales», Justicia, vol. I, 1984, p. 9; ASENCIO MELLADO, José Maria, La Prision Provisional,
Ed. Civitas, Madrid, 1987, pp. 135y 136; MORENO CATENA, Derecho Procesal Penal, Edit. Colex, Madrid, 1996, p. 525
y HAsSEMER, Winfried, Critica al Derecho Penal de Hoy, (trad. Ziffer, Patricia S) Edit. AD-HOC SRL, Buenos Aires,
1995, pp. 117y 118.

23 Vid. ARANGUENA FANEGO, Coral, Teoria general de las medidas cautelares en el proceso penal, José M.
Bosch, Barcelona, 1991, p. 47.

24 Vid. GUARINELLO, Raffaele, «La Dicrezionalita del giudice in tema di captura e di liberta provisoria», Rivista
italiana di Diritto processuale, 1966, p. 523. En este mismo sentido se manifiesta Hovos SANCHO,Montserrat, «La
medida cautelar de alejamiento del agresor en el proceso penal por violencia familiar», Actualidad Penal, nim. 338,
2-8 de septiembre de 2002, p. 815. Por su parte, BANACLOCHE PALAO propone el empleo de la expresion fumus delic-
ti tributi —indicios de la atribucion de un delito—; [Vid. BANACLOCHE PALAO , Julio, La libertad personal y sus limitaciones:
1.* ed., McGraw-Hill Madrid, 1996, p. 288].

25 Cfr. GiserT GISBERT, Antonio, op. cit., p. 189.

26 Vid. MORENO CATENA Victor, Derecho Procesal Penal, 3.* ed, Colex, Madrid, 1999, p. 516.

Boletin nim. 2078-Pég. 10



— 233 -

Para la LECrim, como se ha dicho, el periculum in mora es un indicador de la
necesidad de la adopcién de la medida, es decir, si debe adoptar la prision o la libertad
provisionales, depende prima facie en la pena con que el legislador material amenace
la perpetracién de la conducta imputada. Si la pena asignada por la ley penal es supe-
rior a la antigua de «prisién menor» procedera a examinar si procede la prisién pre-
ventiva; si es inferior habrd de decretarse, salvo supuestos excepcionalisimos, la libertad
provisional, como resulta del articulo 503.2 LECrim, interpretado a contrario sensu.

5. FINALIDADES DE LA PRISION PREVENTIVA

Coincido plenamente con Morilla Cuevas?” cuando sefala que, en casos muy
excepcionales en los que no queda otro remedio que dictar la prisién preventiva, de
acuerdo con las exigencias de planteamiento de nuestro Estado Social y Democrético
de Derecho hay que adaptar el sistema carcelario de los presos preventivos a las ga-
rantias individuales que exige la presuncién de inocencia. Se basa como el articulo 5
de la LOGP en la necesidad de respetar el principio de la presuncién de inocencia
(que, en pura légica, repele cualquier tipo de tratamiento resocializador esencia del
Derecho Penitenciario moderno).

En definitiva, la motivacién debe ser proporcionada y razonable como resultado
de la ponderacién de los intereses en juego: la libertad de una persona cuya inocencia
se presume, por un lado; las exigencias de funcionamiento de la administracion de la
justicia penal y por otro, la evitacién de nuevos hechos delictivos. A partir de toda la
informacién disponible en el momento en el que ha de adoptarse la decision y del
entendimiento de la prision provisional como realiza el fundamento juridico tercero
de la STC 128/1995 28, cuando proclama que es:

«una medida de aplicacién excepcional, subsidiaria, provisional y
proporcionada a la consecucion de los fines adjetivos de la tutela judi-
cial».

Como resumen de los anteriores requisitos se exige la proporcionalidad (o sea la
ponderacién del presupuesto de la medida y del fin constitucionalmente legitimo
perseguido). Autores como Garcia de Enterria/Ferndndez Rodriguez 2%, entienden que
la aplicacién del principio de proporcionalidad (o de «congruencia») consiste en un
proceso de adecuacion de medios y fines. Es importante, y conviene reiterar, segin
destacan estos autores, que con dicho axioma se limita la discrecionalidad de los

27 Vid. MoRriLLAS CUEVAS, Lorenzo, «Prisidn preventiva y LOGP: Presuncién de inocencia», VI Jornadas peni-

tenciarias Andaluzas, Sevilla, 1990, pp. 45-67.

28 STC 128/1995, (Sala 2.%) de 26 de julio (Viver Pi- Sunyer).

29 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo/ FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramén, Curso de Derecho administrativo,
2.2 ed., reimpresion, vol. 1, 1988, pp. 105-106. En sentido andlogo, se pronuncia un estudios de la materia GONZA-
LEZ-CUELLAR SERRANO (Proporcionalidad y Derechos fundamentales en el proceso penal, Colex, Madrid, 1990, p. 17)
sostiene que nos hallamos ante un principio juridico muy amplio que obliga al operador juridico a enlazar los dife-
rentes interese en conflicto. Para Bernal Pulido, la proporcionalidad en sentido estricto supone guardar la necesaria
interrelacién entre las ventajas que se obtienen del derecho fundamental intervenido con los sacrificios para sus ti-
tulares y la sociedad en general. (BERNAL PuLIDO, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamen-
tales. El principio de proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales
vinculante para el legislador, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003, p. 36.
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Poderes publicos en la eleccion de la medidas limitativas a los derechos fundamentales
y la configuracién de su contenido concreto: «sélo serd legitima la eleccién y confi-
guracion del medio limitativo que guarde proporcién o congruencia inmediatas con
el motivoy el fin que legitimen tal intervencion... ». Segun la citada obra otro principio,
el de favor libertatis o pro libertate obliga a los poderes publicos a escoger, entre varios
actos limitativos posibles legalmente habilitados para conseguir el objetivo previsto
por la ley, precisamente al que resulte menos restrictivo de la libertad individual,
justificindose en la prevalencia de este valor dentro de nuestro sistema juridico.

Resumidamente, aplicado a esta actuacién procesal, tal principio supone que la
medida coercitiva que se adopte ha de ser, en primer lugar, adecuada o apta para al-
canzar el objetivo constitucionalmente prefijado para el recto funcionamiento de la
Justicia; en segundo lugar, la medida debe ser necesaria, de tal forma que el fin pre-
tendido no pueda ser cumplido a través de un medio menos gravoso para el sujeto
pasivo de la misma; ademas, la carga que se impone a su destinatario ha de estar en
razonable relacién con las ventajas que se derivan por la consecucion del fin deseado.
Ademads, la pauta de proporcionalidad opera en dos momentos o dmbitos distintos:
por una parte, al determinar si procede practicar la medida y, por otra, en lo relativo
a la duracién e intensidad a emplear para efectuar la misma (atenuada, comunicada,
incomunicada, sin fianza o bajo fianza) 3°.

La proporcionalidad debe ser examinada casuisticamente no bastando la gra-
vedad abstracta de los delitos y de las penas y la alarma social inherente al delito, para
justificar esta medida pues, al menos desde una perspectiva constitucional ?!, se re-
quiere que sean tenidas en cuenta las circunstancias concretas del caso y las perso-
nales del imputado.

Por ello, esta drastica medida s6lo es admisible para la consecucion de ciertos fines
constitucionalmente legitimos: éstos no son otros, para el Tribunal Constitucional STC
47/200032, que asegurar el normal desarrollo del proceso y la ejecucion del fallo, asi
como evitar el riesgo de reiteracion delictiva, la eventual proteccion de la victima y que
el imputado destruye la ocultacion, alteracion y destruccion de pruebas (fines recogidos
en art. 503 LECrm). Ahondando mds en la cuestion, la referida STC 128/1995 indicaba
como soporte fundamental de la medida la constatacién del peligro de fuga.

El primero consiste en el criterio de la proporcionalidad que deberan «tomarse
en consideracion, ademds de las caracteristicas y la gravedad del delito imputado y
de la pena con que se le amenaza, las circunstancias concretas del caso y las perso-
nales del imputado».

30 Con claridad resume NAUCKE que este principio de proporcionalidad es aplicable al decidir el «si» y el

«cémo». [NAUCKE, Wolfang, «Das Strafprozessanderunggesetz und die vorlaufige Verhaftung (par. 127 StPO)», Neue
Juristische Wochenschrift, 1968, p. 23].

31 STC 128/ 1995 (Sala 2.%), de 26 de julio, (Viver Pi-Sunyer), 37/ 1996 (Sala 2.%) de 11 de marzo (Gonzalez
Campos) y 47/ 2000 (Pleno) de 17 de febrero, (Vives Antén). En el FJ 4.° de esta dltima resolucién se dispone expre-
samente «que es necesario que se examinen, en el juicio de proporcionalidad que requiere la adopcién de la medi-
da, las circunstancias particulares del hecho y del presunto autor del mismo».

32 STC 47/ 2.000 (Pleno) de 17 de febrero, (Vives Antén). En el FJ 7.° de esta resolucién descarta que la
gravedad abstracta del delito y la alarma social puedan justificar por si s6lo esta medida cautelar. Y ademas dice:
«Asf, hemos sefnalado que la prision provisional se sitda entre el deber estatal de perseguir eficazmente el delito y el
deber estatal de asegurar el ambito de libertad del ciudadano y que por tratarse de una institucion cuyo contenido
material coincide con el de las penas privativas de libertad, pero que recae sobre ciudadanos que gozan de la pre-
suncién de inocencia, su configuracion y aplicacién como medida cautelar ha de partir de la existencia de indicios
racionales de la comision de una accion delictiva, ha de perseguir un fin constitucionalmente legitimo que responda
a la necesidad de conjurar ciertos riesgos relevantes para el proceso que parten del imputado».
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El segundo matiza parcialmente el anterior y se refiere a la consideracion del
transcurso del tiempo en la toma de la decisién de mantenimiento de la prision, de
modo que, si bien es cierto que «en un primer momento, la necesidad de preservar los
fines constitucionalmente legitimos de la prision provisional..., asi como los datos con
los que en ese instante cuenta el instructor, pueden justificar que el decreto de la prisién
se lleve a cabo atendiendo solamente al tipo de delito y a la gravedad de la pena» .

Segln la Exposicién de Motivos de Ley Orgédnica 13/2003, de 24 octubre, ha de
conjurar en cada caso concreto uno de estos riesgos: que el imputado se sustraiga a
la accion de la justicia; que el imputado oculte, altere o destruya pruebas; o que el
imputado cometa nuevos hechos delictivos. En este tltimo caso, el principio de pro-
porcionalidad impone que la prisiéon provisional no pueda acordarse por el riesgo
genérico de que el imputado pueda cometer cualquier hecho delictivo. Por exigencia
de la presuncion de inocencia, esta medida debe limitarse a aquellos casos en que
dicho riesgo sea concreto.

En la prisién preventiva el que posee un mayor peso es precisamente eludir el riesgo
de fuga y con ello, evitar que el funcionamiento la Administracion de la Justicia acabe
frustrado asi como la merma de la confianza que los ciudadanos han depositado en ella.
Mas dentro de la doctrina penal garantista, Ferrajoli 3 afirma que estamos ante una
argumentacién circular, en cuanto que el peligro de fuga lo genera en mayor medida el
miedo a la propia prision provisional que la pena definitiva que pudiera imponerse en
sentencia. De tal modo que si se le permitiera al imputado permanecer en libertad pro-
visional tendria el maximo interés en preparar su defensa en el periodo previo al juicio
y no pensaria en fugarse, al menos hasta la vispera de la fecha del juicio.

En cualquier caso la finalidad concreta debe ser convenientemente plasmada en
el auto de prision preventiva relacionando la finalidad constitucionalmente legitima
8 de las legalmente contempladas en el articulo 503 de la LECrm) con las graves cir-
cunstancias objetivas y subjetivas que envuelven al imputado.

Por lo tanto en cuanto a los motivos, no bastan con los indicios racionales de
criminalidad del auto de procesamiento del articulo 384 de la LECRm. Autores como
Heinz Mattes 3* afirman que la frontera entre los motivos bastantes y los indicios ra-
cionales de criminalidad es puramente cuantitativa.

Ese criterio cuantitativo ya fue establecido en su momento por los comentaristas
clasicos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal 3%, al afirmar que para el procesamiento
es suficiente con un solo dato incriminatorio, mientras que para la prision han de
exigirse «motivos bastantes». De ahi que entendieran que los indicios del procesa-
miento han de preceder a los motivos de la prisién, con lo cual, légicamente, el
procesamiento debiera ser anterior o, cuando menos, simultaneo a la prisién provi-
sional 3¢ lo que, por lo general, no suele suceder en la practica.

3 Vid. FerrajoLI Luigi, op. cit., p. 558.

3 Vid. MATTEs, Heinz, La prision preventiva en Espana, (trad. Gudiel Sierra Manuel) Ed. Servicio de publica-
ciones del CEU, Madrid, 1975, p. 27.

35 Vid. Reus E., Ley de Enjuiciamiento Criminal (concordada y anotada), Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, vol. 1, Madrid, 1883, pp. 309 y 310. AGUILERA DE PAZ, Enrique, Comentarios a la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, tomo IV, Edit. Hijos de Reus, Madrid, 1913, pp. 200 y 201.

36 Se apartan de esa opiniéon GOmez ORBANEA, Emilio/HERCE QUEMADA, Vicente Derecho Procesal Penal,
Madrid, 1981, p. 181.
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Por lo tanto, la ponderacién de valores y circunstancias que ha de realizarse para
acordar la prisién preventiva debe contener un elevadisimo indice de certeza y vero-
similitud acerca de la intervencién del encausado en el hecho delictivo. Pues si va a
sufrir la privacién de su libertad, aunque sea con fines meramente cautelares y de in-
dole procesal, no cabe operar con meras posibilidades razonables de que haya ejecu-
tado el delito, que si valdrian, en cambio, para dictar el auto de procesamiento.

Modernamente, la moderna doctrina apunta a una sospecha mas vehemente de
que se ha perpetrado el hecho: es necesario por tanto que sean mas y cualitativamente
mas graves. Consiguientemente, debe haber una diferencia sustancial en cuanto a la
cantidad y calidad de los indicios en relacién a la mera imputacion, que justifique que,
atendidas las circunstancias, en un mismo procedimiento por delito grave, unos proce-
sados puedan estar en la prisién provisional y otros en libertad provisional sin fianza.

En nuestra ley rituaria también podemos encontrar locuciones tales como «mo-
tivos racionalmente suficientes» (art. 491) y «motivos racionalmente bastantes» para
justificar la detencion (art. 492.4.°). No obstante, el sentir doctrinal 3 se inclina en
entender que en este caso nos encontramos ante unos indicios que requieren un indice
de certeza inferior a los del auto de procesamiento y de prisién. Consecuentemente,
unas mismas expresiones, al cambiar de contexto y obedecer a distintas funciones y
fines, alcanzan un significado diferente.

Finalmente, el TEDH 38 utiliza la expresion «razonables sospechas» para referirse
al juicio positivo de imputacién que ha de concurrir necesariamente para acordar o
mantener la prision preventiva.

6. CRITICAS A LA PRISION PREVENTIVA

Merece reproducir las palabras de Andrés Ibdnez3° para que nos enmarquen
cierto sentido generalizado del usus fori entorno a esta institucion:

«Una reflexién como ésta tiene necesariamente que cerrarse con la
conviccién de que el trabajo de quien administra un instituto tan contamina-
do de legitimidad, y tan contaminante como la prisién provisional, termina
siendo inevitablemente y atin en el mejor de los casos un trabajo sucio.»

Uno de los problemas es la contaminacién inquisitiva que se produce cuando el
Tribunal que debe decidir debe también pronunciarse sobre la medida cautelar, cues-
tién sobre la que ya se ha pronunciado el TEDH #°. Otro problema y no de facil solu-

37" Vid. GARCIA MORILLO, Joaquin, El derecho a la libertad personal, Ed. Tirant Lo Blanch-Universitat de Valen-
cia, 1995, pp. 114 y 115. PorTiLLA CONTRERAS, Guillermo, £/ delito de practica ilegal de detencion por funcionario
puablico, Ed. Edersa, Madrid, 1990, p. 240.

38 Asi en las SSTEDH 28 de marzo de 1990: caso B contra Austria; 26 de junio de 1991: caso Letellier; 27
de noviembre de 1991: caso Kemmache; 12 de diciembre de 1991: caso Toth; 27 de agosto de 1991: caso Tomasi;
y 26 de enero de 1993: caso W contra Suiza.

39 Vid. ANDREs IBAREZ, Perfecto, «Presuncion de inocencia y prision sin condena», Cuadernos de derecho
judicial, nim. 18, (Ejemplar dedicado a: Detencién y prision provisional), 1996, pp. 44 y 45.

40 En la STEDH de 28 de octubre de 1998 en los casos Castillo-Algar, asi como la del caso Perote Pellén, de
25 de julio de 2002, imponen una revisién del criterio jurisprudencial espafol conforme al cual el Tribunal que
tiene encomendada legalmente la resolucién de los recursos de apelacion contra los autos de procesamiento y otras
resoluciones del Juez Instructor no se encuentra por lo general afectado por la causa de recusacion analizada. Mas
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cion es la estigmatizacién que produce en la sala ver en el banquillo de los acusados
a un imputado que se halla engrilletado y sometido a una medida infamante como la
prision preventiva.

La reiterada jurisprudencia constitucional #! se muestra «resignada» en su acepta-
cién pero el Alto Tribunal, como valuarte de los derechos fundamentales, no puede dejar
de manifestar sus sonoras reticencias con la institucion. Asi establece que debera con-
figurarse como una medida excepcional, recalcando su caracter de medida provisional,
subsidiaria y de dltima ratio ratio; debiendo ser proporcional a los fines que debe cum-
plir, exhortando a los Tribunales que la regla general debe ser la libertad.

Lege data, siguiendo la referida jurisprudencia la legitimidad constitucional de la
prision provisional exige que su aplicacion tenga como presupuesto la existencia de
indicios racionales de la comisién de una accién delictiva; como obijetivo, la conse-
cucién de fines constitucionalmente legitimos y congruentes con la naturaleza de la
medida; y como fundamento, la ponderacién de las circunstancias concretas que, de
acuerdo con el presupuesto legal y la finalidad constitucionalmente legitima, permitan
la adopcién de la medida.

Pero aun pudiendo ser considerada en un determinado momento histérico legi-
tima por ser necesaria y debido a la falta de otras alternativas, no se puede desconocer
que plantea graves problemas desde una perspectiva criminolégica y penitenciaria
pues impide efectuar sobre el preso preventivo una labor resocializadora, al no ser
posible desde el punto de vista juridico efectuar intervenciones sobre un sujeto atn
no condenado. La condicién de preso preventivo acarrea tan graves efectos de todo
orden que padecen los mismos inconvenientes que los penados pero sin disfrutar de
ninguno de sus beneficios 42.

Aun prescindiendo de las resonancias constitucionales que despierta toda medida
restrictiva de libertad, no es esta la dnica repercusién extraprocesal, el proceso en si
mismo tiene una eficacia intimidatoria superior a veces, a la de algunas penas, en
especial cuando en él se acuerda la prision de aquél de quien se sospecha que ha
cometido algin delito.

La prision provisional, ademas, facilita el aprendizaje delictivo y ocasiona los
mismos efectos nocivos, perniciosos y estigmatizantes tanto psiquica como social-
mente, que produce la pena privativa de libertad, reuniendo todos los inconvenientes
de la pena y ninguna de sus supuestas ventajas. La prision constituye un factor eminen-

estas sentencias del TEDH exigieron un cambio de linea jurisprudencial apreciaron la vulneracién del articulo 6.°
del Convenio Europeo en supuestos en los que dos vocales del Tribunal Militar Central espafol, que resolvieron
recursos contra el auto de procesamiento y en el segundo caso mantuvieron también la prisién provisional del
procesado, formaron parte posteriormente del Tribunal sentenciador.

41 STC 333/2006 (Sala 1.%), de 20 noviembre, (Garcia-Calvo y Montiel). Donde se estima el recurso de am-
paro del recurrente por falta de motivacién de las resoluciones que lo sujetaban a esta gravisima medida cautelar.
STC ndm. 14/2000 (Sala 1.%), de 17 enero, (Cachén Villar) la cual en su F) 3.° realiza un interesante pronunciamien-
to en cuanto a la ponderacién de la medida: «el canon de la conformidad constitucional de la motivacion de las
decisiones judiciales que habilitan la restriccién de derechos fundamentales es mas estricto que el canon de moti-
vacion exigido como garantia inherente al derecho a la tutela judicial, ya que si la conformidad con éste exige
Gnicamente la expresién de un razonamiento fundado en Derecho, la de aquél requiere ademas que dicho razona-
miento respete el contenido constitucionalmente garantizado al derecho fundamental afectado». Finalmente, la STC
18/1999 (Sala 2.%), de 22 de febrero, (Jiménez Sanchez) donde redeclara (F) 2.°) que la falta de una motivacién sufi-
ciente y razonable de la decision de prision provisional supone no sélo un problema de tutela, sino una lesién del
derecho a la libertad.

42 Vid. MACIA GOMEZ, Ramén |., / RoIG ALTOzANO, Marina, «El nuevo sistema de adopcién de la medida
cautelar de prisién provisional», Actualidad Penal, nim. 5, 29 de enero a 4 de febrero de 1996.
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temente crimindgeno al cual se une el miedo al futuro, al escandalo, la incertidumbre
y la preocupacién por la marcha del juicio. Sin olvidar las consecuencias psicolégicas
negativas que recaen sobre el presunto inocente (ansiedad, desmoralizacién, aban-
dono, degradacién, agresividad, descubrimiento del mundo delictivo, desconexion
familiar, danos morales y econémicos, desprestigio, estigmatizacion, etc...).

No estd de mas recordar con Castro Feliciano*?, que el imputado que se halla
privado preventivamente de libertad (arts. 1y 17 de la CE) lo esta debido a la existencia
de meros indicios (o sea, de aquellos datos que por deduccién légica indican que se
ha tenido participacién en un hecho tipificado como delictivo), y no de auténticas
pruebas, de modo que el hecho que se le imputa no ha sido sometido a un juicio oral
contradictorio en el que haya podido ejercitar con todas las garantias su derecho,
también fundamental (art. 24. 1 CE), de defensa, con lo que el derecho a la presuncién
de inocencia (art. 24.2) queda, al menos, en entredicho, cuando no desplazado por
la presuncion de culpabilidad.

Tan serias son las objeciones a la prisioén preventiva que no faltan autores como
Ferrajoli #* que postulan un proceso sin prision provisional, en razén que las finali-
dades asignadas a aquélla pueden cumplirse por otros medios, si debe reconducirse
a sus estrictos limites y a las finalidades que se le vienen asignando desde el pensa-
miento liberal de la Escuela Cldsica o sea, asegurar la persona del imputado en el
juicio y evitar la desaparicién o la alteracion de las pruebas. Mas aunque la posicién
del italiano lege data, nos pudiera parecer un tanto maximalista, es cierto que son estas
posturas las que nos conducen con frecuencia a cambiar la situacién y acogiéndose
a las posibilidades que nos proporciona las nuevas tecnologias, convertir este aparente
vacua utopia en una realidad vivida.

7. LA SITUACION REAL DE LA PRISION PREVENTIVA

En nuestras carceles existen a mayo de 2007 unos 15.359 presos preventivos #°
(23, 80 % de la poblacién reclusa) sobre 49.155 internos en régimen de cumplimiento
(76,20 % del total). Comparando la situacién con al de 2001 #¢ nos apercibimos que
habfa 10.759 presos preventivos (22,54%) frente a 36.968 en régimen de cumpli-
miento (que representaban el 77, 46% de la poblacién global reclusa). Por lo que pese
a la reforma no se aprecia en modo alguno una tendencia a la disminucién de este
régimen excepcional sino un estancamiento.

Con estas estadisticas parece dificil sostener en la praxis de que nos hallamos ante
una situacién absolutamente excepcional. En un estudio criminolégico realizado por

4 Vid. CasTrO FELICIANO, Antonio Juan, «Reflexiones sobre la prisién preventiva, conveniencia de mantener
su configuracién actual o necesidad de su reforma: sentido o alcance de ésta», Revista del Poder Judicial Nim. 37,
marzo de 1995, p. 275.

4 Vid. FerrajOLI, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo juridico, (trad. Andrés Ibanez, Perfecto),
Ed. Trotta, Madrid, 1997, pp. 549 y ss. y 770 y ss.

4 Dato recogido de la Direccion General de Instituciones penitenciarias, http://www.mir.es/INSTPEN/INST-
PENI/Gestion/Estadisticas_mensuales/2007/05/poblacion_preventiva.html.

46 Vid. Datos sonsacados de mi tesis Retos del Derecho administrativo frente al sistema penitenciario del siglo
XXI, UNED, Madrid, 2004, p. 129.
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Lépez Rubio/Rosas Lozano/Torres Martin/Vico Aranda#’ se afirma que el tiempo pa-
sado en prisién preventiva, el 38% de las personas permanece en esta situacién un
periodo no superior a un mes, mientras que la estancia preventiva del 25% se sitdia
entre uno y dos meses. Finalmente, el 17% pasa de dos a tres meses en prisién pre-
ventiva, y se distribuye entre los restantes periodos temporales el 20 % de las personas
recluidas en prision.

8. LAS ZONAS GRISES

Existen dos tipos de autos de prisién, en un primer plano hallamos supuestos
donde la medida es acordada de forma incuestionable, pues la gravedad del caso y
las circunstancias personales del delincuente la hacen incontrovertible. Mas, en un
segundo plano, también nos encontramos casos en que la medida es acordada con
ciertas reticencias, donde lo que fundamento resolucién es una situacién donde la
prisién se muestra con la Ginica medida vélida pero a la par viene rodeada de enormes
incertidumbres. Piense en el caso de una agresién sexual en que pese a existir abun-
dantes datos incriminantes se esta a la espera del resultado del ADN del semen hallado
en la denunciante o una prisiéon donde el riesgo de fuga viene determinado por la
condicion de extranjero del imputado sin recursos ni arraigo, la que se realiza para
proteger a la victima de una incierta pero factible potencial agresion, etc.

La realidad va tejiendo una serie casuistica de supuestos donde el Juez o el Fiscal
se encuentran desarmados en una especie de callejon sin salida, pues saben que con
independencia del lado en que se incline la balanza, el margen de equivocacion por
exceso o por defecto es muy amplio. La insatisfaccién sobre lo resuelto es muy alta
ya que han tenido que adoptar una rapida decision en base a elementos tan futuribles
Ccomo imprecisos.

Son estas zonas grises las que son objeto de este andlisis, aquellas en los que un
Estado democratico avanzado debe avanzar, proporcionando a los jueces mecanismos
para asegurar la presencia del imputado sin que se incurra en una grave negligencia
o irresponsabilidad.

En el dmbito judicial el abuso excesivo de la prision preventiva puede ser paliado
reconduciendo ese ya referido 23,8 % de casos de internos preventivos sobre la po-
blacién penitenciaria global, a un bagaje ciertamente inferior pues la mayoria de ese
porcentaje quedarfa reconducido a puras medidas de control y al aseguramiento de
la presencia del imputado en el juicio sin necesidad de recluir a los internos. Hay que
alejar el concepto de pequefa delincuencia del de prision preventiva pero para ello,
no basta con una postura doctrinal mas o menos elucubrativa, sino dotar a los érganos
judiciales un haz de medidas de control sobre los internos que impidan que las acti-
tudes rebeldes de los pequefios delincuentes conviertan la Administracién de justicia
en un mero desideratum.

Légicamente, otro modo de luchar contra la prision preventiva es acelerar al
maximo la maquina instructora estatal acortando los tiempos de estancia. Mas estos

47 Vid. Lopez Rusio, Dolores C./ ROsAs LOZANO, M.? Victoria/ TORRES MARTIN, Luis/ VICO ARANDA, Jose M.?, «La
prision preventiva», Boletin Criminolégico, nim. 17, febrero, 1996, p. 2.
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buenos propésitos, que nunca deben ser abandonados, no siempre son posibles pues
se dependen de variables inciertas como exdmenes de laboratorios o cualesquiera otra
pericial imprescindible al caso, ofrecimiento de acciones a perjudicados o sus familia,
la Ilamada a un testigo de dificil localizacion, etc.

Estas zonas grises deben actualmente interpretarse, siempre que sea posible, a
favor de la libertad, pues no podemos olvidar que la libertad representa un papel
nuclear en el sistema del Estado democratico de Derecho, y en el seno del mismo las
privaciones de libertad resultan odiosas, mas atin cuando se ha prescindido del resul-
tado del desarrollo del proceso. Como pone de relieve Rodriguez Ramos *® «las dudas
deben resolverse en contra de la procedencia de la prisién preventiva, pudiendo en
tales casos optar por otras resoluciones alternativas tales como la libertad con o sin
fianza, el arresto domiciliario, la prohibicién de salir del territorio nacional con priva-
cion de pasaporte, la obligacion de comparecer periédicamente en el juzgado, entre
otras».

9. ALTERNATIVAS ACTUALES A LA PRISION PREVENTIVA

Poco a poco, el Derecho va forjando una serie de posibilidades o auxilios al 6r-
gano judicial para poder eludir la aplicacion de esta draconiana medida. Asi junto a
la comparecencia «apud acta» quincenal, semanal o incluso diaria, al Juzgado (art. 530
de la LECrm), nos encontramos un ya numeroso elenco de medidas cautelares: la
fianza personal (art. 529 LECrm)*°, la retencién del pasaporte (art. 530 LECrm), la
retencion del permiso de conducir (art. 529 bis de la LECrm). Junto a ellos existen
importantes medidas cautelares de proteccién a la victima como con el alejamiento
e incomunicacion de su potencial agresor (art. 544 bis LECrm) o la orden proteccién
(art. 544 Ter LECrm).

La Resolucién 22 del Comité de Ministros del Consejo de Europa (9 de abril 1965)
recomienda como medidas alternativas a la prisién provisional las siguientes: la vigi-
lancia domiciliaria, la orden de no abandonar un lugar determinado sin previa auto-
rizacion del juez, la orden de comparecer periédicamente ante ciertas autoridades, la
retirada del pasaporte u otros documentos de identidad, la prestacién de una fianza y
el internamiento de jévenes delincuentes en una institucion especializada.

Mas aun siendo herramientas positivas que cumplen un importante papel pro-
cesal, no es menos cierto es que su aplicacién deja vacias demasiados espacios juri-
dicos que tiende a ser cubiertos con la prisién provisional, que en algunos parece
constituirse en una especie de panacea.

4 Vid. RODRIGUEZ RAMOS, Luis, «La prisién preventiva: pena anticipada, medida cautelar y/o medida de se-
guridad», Revista La Ley, 1984-2, p. 1059.

49 En este sentido CONDE SALGADO, Remigio (op. cit., p. 256), critica que aunque la fianza es la medida mas
universa para eludir la prision preventiva, pero no puede ser considerada la mejor. Hacer depender la libertad de las
posibilidades econémicas de una persona. Para el autor esta conexién entre economia y derecho fundamental no
estd justificada.
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Como consecuencia del principio de seguridad juridica, el Derecho —tal como
afirma Ruggiero °°— padece horror vacui, por eso para que la sociedad no se convul-
sione es preciso que las medidas alternativas sustitutivas de la prisién provisional gocen
a su vez e un alto grado de certeza y eficacia.

10. LA PRISION ATENUADA DEL ARTICULO 508 LECR

El referido articulo establece que «los jueces podran acordar la prision atenuada
cuando por razén de enfermedad del inculpado el internamiento entraie grave riesgo
para su salud». Esta referencia a la prisién atenuada es insuficiente e incompleta,
debiendo acudir a la Ley de 10 septiembre de 1931. Conforme a la misma la prision
atenuada consiste en el arresto domiciliario, con la vigilancia que se considere nece-
saria>’.

El articulo 85 del CP de 1973 posibilitaba el cumplimiento del arresto menor en
el propio domicilio del condenado siempre que «no tuviese motivo deshonroso ni
fuese por hurto o defraudaciény».

En el Derecho procesal militar destaca la LO 2/1989 de 13 de abril, Procesal
Militar, cuyos articulos 225 a 229 regulan minuciosamente la prision atenuada y en
especial el articulo 226 prevé que podrd llevarse a cabo por circunstancias especiales
en el domicilio del sujeto 2.

Pero pese a que es una medida notoriamente menos gravosa, como muy bien
manifiesta nuestro Tribunal Constitucional >® la prisién atenuada no es una medida
restrictiva de libertad sino privativa de la misma:

«no a las disimilitudes de la prisién atenuada con la situacion de
prision «ordinaria» en el sentido de la STC 14/1996, o, si se quiere, con
la de prisién «rigurosa» (art. 27 CPM), sino a las disimilitudes de la prisién
atenuada con la situacién de libertad.... Desde dicha perspectiva forzoso
es concluir que la prisién atenuada no es una situacion de restriccién li-
bertad, sino una situacion de privacion de libertad en el sentido del ar-
ticulo 17.1, inciso segundo, y consiguientemente 4, inciso segundo, CE.
Pues en este caso, sencillamente, la perspectiva se invierte. Mientras en
las medidas cautelares restrictivas de la libertad, esta libertad es la regla
y la medida personal la excepcion, en el régimen de la prisién atenuada
que prescriben los articulos 226 y 227 LOPM la sustraccién de la libertad

50" Vid, DE RUGGIERO, Roberto, Instituciones de derecho Civil, 4.* Ed. Italiana [Ndpoles marzo 1915], (trad.
Serrano Sufer Santa-Cruz, José), Ed. Reus, Madrid, 1925, p. 163.

51 Para autores como ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier / QUERALT JIMENEZ, Argelia, «La prision atenuada como
medida cautelar aplicable con caracter general, y la vigencia de la Ley de 10 de septiembre de 1931», La Ley,
ndm. 6174, 24 de enero de 2006, pp. 1-6.

2 Donde textualmente se preceptia: «La prision atenuada se sufrird: 1.° Por los militares profesionales y
paisanos, con la vigilancia que se considere necesaria, en sus respectivos domicilios, o de ser preciso, en estableci-
mientos hospitalarios. 2.° Por los militares no profesionales, con la vigilancia que se considere necesaria, en las
Unidades a que pertenezcan, en las que prestardn los servicios que sus Jefes les encomienden, o en establecimiento
hospitalario militar si fuese preciso o, excepcionalmente, en su domicilio».

5 STC 56/1997 (Sala 1.%), de 17 de marzo, (Cruz Villalén) (FJ 10.°) A esta sentencia se formularon tres votos
particulares por parte de los Magistrados Gimeno Sendra, Ruiz Vadillo y Jiménez de Parga.
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personal es la regla y su atenuacién, como ya su propio nombre indica,
la excepcion... En suma, la persona no recupera su situacion de libertad
porque el Juez Togado le pueda autorizar a acudir a su trabajo o a cumplir
sus obligaciones religiosas es algo que se compadece con dificultad con
los presupuestos de un orden politico que se comprende a si mismo como
un régimen de libertades (art. 10.1 CE)».

Tras la reforma de la LO 15/ 2003 de 25 de noviembre, se introduce la pena de
localizacién permanente en su propio domicilio donde se obliga al penado por juicio
de faltas (o por responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago de multa del
art. 53 CP) a permanecer en su domicilio. Por analogia se prevé doctrinalmente la
posibilidad de aplicar medios electrénicos para asegurar el cumplimiento de su deci-
sion judicial (en relacion al art. 48.4 CP que lo prevé, en principio, sélo para las
medidas de alejamiento).

Este vacio normativo ha sido cubierto por la Exposicién de Motivos de la LO 15/
2003, donde se afirma que la nueva pena se basa «en la aplicacion de las nuevas medidas
que proporciona el desarrollo tecnolégico», con lo que parece que se quiere impulsar
su cumplimiento por medios de control telematico. Pues como sefala la Circular del a
Fiscalia 2/2004, de 22 de diciembre, el legislador ha sido parco en la legislacién de esta
pena y ha dejado abierta numerosas cuestiones sobre su ejecucion.

Como una esperanzadora nueva posibilidad ha aparecido la medida cautelar de
prisién atenuada >4, si bien limitada a los supuestos de complicaciones con la salud.
El antiguo articulo 505.2 de la LECrm limitaba la aplicacién de la prision atenuada a
los supuestos en los que por la enfermedad del inculpado, el internamiento entrafara
grave riesgo para su salud, mientras que la Ley de 10 de septiembre de 1931 (que la
mayoria de la doctrina considera vigente >°) establece su dmbito de aplicacién a los
supuestos en los que concurran razones cualificadas de trabajo (recordemos el auto
de la Sala Penal de la Audiencia Nacional de 8 de enero de 1986 que concedia este
régimen de prisién para José Marfa Ruiz Mateos, para desarrollar sus ocupaciones bajo
vigilancia policial).

Tras la Disposicion final 1.2 1.°.g) de la LO 15/ 2003, de 25 de noviembre, se
extiende los supuestos de aplicacion no sélo cuando debido a la enfermedad entraie
un grave peligro a la salud sino también en los supuestos de toxicomanias aunque aqui
no es en un domicilio sino en un centro oficial de desintoxicacion o una organizacién
legalmente reconocida.

La carencia en nuestra normativa de medidas alternativas efectivas a la prisién
provisional aconseja, acogiéndose al principio hermenéutico favor libertatis, ampliar
el campo de aplicacién de la prision atenuada siempre que concurran especiales
circunstancias en el sujeto pasivo del proceso.

A mi juicio, los tribunales acogiéndose al principio general del Derecho «quien
puede lo mds, puedo lo menos» y la proporcionalidad de la medida estan facultades
para ampliar el campo de actuacién del articulo 508 de la LECrm realizando una in-

5% Vid. DE LA Rosa CORTINA, José Miguel, «La nueva prisién atenuada domiciliaria ;Una alternativa a la prisién

provisional ordinaria», La Ley, niim. 6.148, de 16 de diciembre de 2004, pp. 1-8.

55 Vid. ALvARez GARCIA, Francisco Javier/ QUERALT JIMENEZ, Argelia «La prision atenuada como medida caute-
lar aplicable con caracter general y la vigencia de la Ley de 10 de septiembre de 1931», La Ley: Revista juridica es-
panola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, ndm. 1, 2005, pp. 1635-1643.
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terpretacion extensiva del precepto. Otra cosa que la falta de previsién normativa, nos
sitie en un escenario huérfano de garantias.

11. DERECHOY REVOLUCION TELEMATICA

Uno de los principales problemas que se encuentra el Derecho en el siglo xxi es
su dificultad para poderse acoplar al vertiginoso avance de la ciencia. Como refiere
Martin Llano, los modernos avances cientificos generalmente van por delante del
Derecho. Este asincronismo >¢ entre Ciencia y Derecho origina un vacio juridico que
debe ser cubierto lo mas rapidamente posible por el Estado.

Platén escribié: « Podemos perdonar a un nifio si teme a la oscuridad. La verdadera
tragedia es cuando un adulto teme ver la luz». Detras de todo descubrimiento el ser
humano comporta una actitud de renuencia y desconfianza hacia la nueva realidad.
Contrariamente a lo que se cree esta actitud negativa no es perniciosa pues produce
efectos positivos ya que nos sirve para a través de la critica, poder acomodar el nuevo
hecho a nuestros parametros de Vida. El problema surge cuando esta actitud se trans-
forma en un vacuo obstruccionismo, en un inmovilismo que impide mejorar la rea-
lidad vigente.

Este talante obstruccionista, bastante espafiol («que inventen ellos», parafraseaba
lamentablemente Miguel de Unamuno), renuente a aceptar la tecnologia puede re-
portar una situacién de especial atraso a nuestro pais. La indebida demora para incor-
porar una serie de técnicas que se manifestaron en el extranjero como (tiles, debe
incidir, cuando menos, en que aqui sean objeto de un sereno debate.

Llamamos revolucién telemdtica a la fusién de las telecomunicaciones y la ciber-
nética lo que implica una nueva sociedad marcada por una ruptura de las coordenadas
espacio temporal y espacial para configurar un nuevo tipo de sociedad: la sociedad
ubicua.

Detras del proceso de sintesis tecnoldgica avanza una sociedad caracterizada por
una serie de retos e inquietudes pero a la par de peligrosas incégnitas donde se vis-
lumbra la posibilidad de que el individuo (y la dignidad que comporta) pueda ser
subyugado frente a la mecdnica del Poder induciéndonos a convertirnos en un mundo
orwelliano donde la libertad se haya desvanecido y todo se halle programado.

Para evitar incurrir en estos lamentables escenarios antiutépicos, la moderna
doctrina juridica ha reaccionado enarbolando los llamados «Derecho humanos de
tercera generacion» 7 enfocados a la defensa de dmbitos de intimidad que permitan
a su vez un espacio de libertad, donde el comportamiento del individuo no se halle
contaminado por presiones o influencias externas.

Decia Pascal que todo tiene dos caras, nada mds cierto en la revolucion telema-
tica, donde sus utilidades nos facilitan conseguir un mundo con mayor bienestar y

56 Vid. MARTIN DE LLANO, M.? Isabel, «El Derecho a la Vida y a la integridad fisica y moral», Dogmatica y
préctica de los Derechos Fundamentales, (Coord. Sanchez Gonzélez, Santiago), Tirant lo Blanch, Valencia, 2006,
pp. 143-144.

57 Vid. SANCHEZ BRAVO, Alvaro. A, La proteccion del derecho a la libertad informatica en la Unidn Europea.
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calidad de Vida, pero al mismo tiempo no podemos desconocer que detras de los
nuevos artilugios puede esconderse una nueva cara oculta, opresiva y orwelliana.

Al decir de Mor6n Lerma®® [a humanidad ha venido midiendo su progreso en
términos de tecnologia. Desde la revolucién industrial que duré doscientos afios han
aparecido tres revoluciones mas en términos de tecnologia, cada una mas corta pero
mas compulsiva, la era electrdnica, representada por la aparicion y masificacion de
los PC, la era de la informacién, en que los PC, integrados ya incluso en el ambito
domestico, empiezan a interconectarse en redes de informacion; y por Gltimo, una
Gltima etapa en que la normalizacién de todo tipo de redes informaticas y por la pa-
ricion de un nueva sociedad, la digital, con una cibercultura y un espacio propio: el
ciberespacio.

Con escaso tiempo para asimilarlo, el sistema social, ha visto alterado su modus
vivendi de una forma substancial, sin tiempo apenas para poder meditar que se es-
conde de bueno y que hay de malo tras las nuevas tecnologias.

12. ARRESTO DOMICILIARIO BAJO CONTROL ELECTRONICO

Esta medida ya no puede ser contemplada en el derecho comparado como un
pintoresco recurso subsidiario >. Asi en paises como Australia se empieza a estructurar
como un polo vertebrador que engloba toda una gama de medidas cautelares .

De todas ellas el arresto domiciliario o prisién atenuada parecia en principio la
menos atractiva, dada en principio su franca posibilidad de fuga. En el Derecho ro-
mano se vinculaba a una medida. En el Derecho del Antiguo régimen se aplicaba, en
caso de indulto, a los condenados a la pena de muerte. En el periodo codificador
decimondnico se introduce como una pena en el catalogo de las privativas de libertad
o como forma de ejecucién dentro de las mismas.

Aunque las cifras en Estados Unidos no son exactas debidos a que se combinan
sistemas penitenciarios de la mas diversa indole (federales, estatales, piblicos y pri-
vados) se calcula una cifra entre 600.000 a 800.000 personas se estan sometidas a
alguna medida de control telematico durante su periodos de parole o probation (que
se sitla en 5.400.000 personas). Hemos de recordar que 6.9 millones de personas se

% Vid. MORON LERMA, Esther, Internet y Derecho penal: Hacking y otras conductas ilicitas en la red. Aran-
zadi, Pamplona, 1999, p. 136.

59 Asi también se manifiestan IGLEsIAS RiO, Miguel Angel/ PEREz PARENTE, Juan Antonio, («La pena de localiza-
cién permanente y su seguimiento con medios de control electrénico», Anuario de Derecho Constitucional latino-
americano 2006, p. 1082) quienes manifiestan: «De hecho, si en esta primera etapa, esta via se presentaba como
una novedad exdtica en el ambito de las alternativas a la ejecucion de las alternativas a la ejecucién de la pena, en
la actualidad se ha consolidado como componente firme del sistema de sanciones, con expreso reconocimiento
legal». Con anterioridad los autores ven en ella una plasmacion de la politica criminal de orientacién progresista,
que anhela la reduccion de la pena privativa de libertad, haciendo factible el principio de intervencién minima.

60 Asi BLack, Matt/ Smith, RuseLL G., «Electronic Monitoring in the Criminal Justice System», Australian Insti-
tute of criminology, nim. 254, Mayo de 2003, pp. 1-6. También Fox, Richard G. 1987. «Dr. Schwitzgebel’s Machine
Revisited: Electronic Monitoring of Offenders», Australian and New Zealand Journal of Criminology Nim. 20,
pp. 131-147. (Como dato relevante a considerar el 34, 79 de los presos norteamericanos son afroamericanos frente
a un 27.5 % de latinos). Una informacién mds detallada puede ser analizada en la pdgina web del Department of
Justice, Bureau of Justice Statistics, «Prison and Jail Inmates at Midyear 2006», 6 de abril, 2006, para ello consultar:
http://www.ojp.usdoj.gov/bjs/funding.htm.

Boletin nim. 2078-Pag. 22



— 245 —

encuentran sujetas a medidas penitenciarias sobre una poblacién global de 302.688.000
de personas (3.2% de la poblacién adulta). ®!

En ltalia el arresto domiciliario bajo control telematico no es ninguna novedad
des de su introduccién en el 2001 como alternativa a la prision provisional y al cum-
plimiento de las penas pequefias de privacién de libertad, la tendencia a propagarse
puede ser definida como irrefrenable 2.

En el Reino Unido puede ser considerado como el primer pais en proclamar sen-
cillamente que «los sistema de control a distancia es una parte clave de los sistemas de
control a distancia» 3. En este pais entre 1999 y 2005, alrededor de 225.000 personas
se han sometido a medidas de vigilancia electrénica, adoptadas por los dos tipos de
resoluciones judiciales existentes (Home Detention Curfew o Adult Curfew Orders) °4.

Aunque tampoco faltan reticencias en su aplicacién, como refieren Airs/Elliott/
Conrad ® si bien con las experiencias piloto iniciales en Norfolk, Norwich y Manche-
ster fueron ampliamente satisfactorias con la masificacion del empleo de estos meca-
nismos ha ido creciendo paulatinamente de problemas, pues se nota una carencia de
infraestructuras para hacer frente a un proceso en que las autoridades judiciales ( quizas
victimas de una pristina euforia inicial) han ido declinando sin mesura un ndmero in-
gente de las referidas ordenes, que ha generado amplias disfucionalidades. Aunque los
autores refieren que un 5% ° de los sometidos a la medida consiguieron en zafarse de
la medida, lo que ha reflejado cierta crisis en el sistema telematico britdnico, examinado
el panorama globalmente siguen confiando en la eficacia de las medidas.

En Canad4, primera normativa sobre vigilancia electronica data de 1974 (Ley
sobre proteccién de privacidad). Ya entonces el Parlamento se encontraba preocupado
sobre las consecuencias de la revolucién tecnoldgica. Sin embargo como apunta
Bélivau ®” no aporta mas que una proteccién incompleta contra los riegos de la intro-
mision tecnoldgica en la Vida privada.

o1 Vid. WALMSLEY, Roy, World Prison Population List , International Centre for Prison Studies, 7.7 ed., Londres,
2007, p. 1. También TonRryY, Michael, «Crime and Punishment in America, 1971-1996», Overcrowded Times, abril
de 1998, p. 15.

2 Vid. AuTieri, Daniele, «Un braccialetto diverso», La due Citta, nim. 12 ano Il, p. 14. En Italia y Australia la
vigilancia electrénica a distancia mas que como un sistema de vigilancia global se entiende como un sistema de
arresto domiciliario mediante el sistema de los «toques de queda»

63 Asi lo hace su gobierno en su informe The Electronic Monitoring of Adult Offenders, National Audit Offi-
ce, (NAO), Londres, 30 de enero de 2006, pp. 1-13. se destaca en el informe aparte de la efectiVidad de las medidas
que es menos lesiva para los intereses del recluso ( se constanten efectos rehabilitadotes con la adopcién de esta
medida) y considerablemente mas econémica que la retencion en centros de custodia.

% Antes del 4 de Abril de 2000, se adoptaba la Adult Curfew Order bajo el marco de la Criminal Justice Act
1991, posteriormente sera adoptada en el seno de las potestades de la Powers of Criminal Courts (Sentencing) Act
2000. Mas sera con la Criminal Justice Act de 2003 la que dard mayores potestades a a los jueces para que la im-
pongan en sentencia atendiendo a la concurrencia de una multiplicidad de supuestos.

11 Home Secretary, House of Commons 20 November 1997, Hansard columns 453-454.

% Vid. ARs, Jennifer / ELLIOTT, Robin / CONRAD, Esther, Electronically monitored curfew as a condition of bail
— report of the pilot, Home Office, Communications and Development Unit, Research, Development and Statistics
Directorate, Londres, 2001, pp. 23 -53.

6 Vid. ARRs, Jennifer / ELLIOTT, Robin / CONRAD, Esther, op. cit., p. 60.

7 Vid. BELIVAU, Pierre, «La surveillance électronique au Canada de 1974 a 1993: une révolution juridique»,
Revue pénitentiaire et de droit pénal, nim. 2, Bulletin de la société générale des prisons et de la législation crimi-
nelle, abril-junio de 1996, p. 101.
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En el importante estudio estadistico realizado en este pais por Bonta/Wallace-
Capretta/ Rooney 8 [legan a la conclusion que no es facil dar un resultado global sobre
el éxito o fracaso de estas técnicas, dependiendo del punto de vista que se observe.
Asi los autores afirman que durante la ejecucion de los programas practicamente no
se produjeron incidencias, y los sujetos sometidos a control cumplieron con las ex-
pectativas creadas en torno a ellos. Sin embargo, resulta llamativo que, cuando estos
programas finalizaron, los indices de reincidencia se volvieran a equiparar con el resto
de los internos sujetos a la probation, por lo que sélo se aprecia una minima reduccién
en los niveles de reincidencia.

La explicacién, bajo mi punto de vista, es que los medios electrénicos no son un
fin en si mismo, ni comportan necesariamente la rehabilitacion del sujeto a estas
técnicas. Son un medio mds para conseguir el fin resocializador pero el Derecho pe-
nitenciario no puede dejar de lado otras técnicas también (tiles (programas formativos,
desintoxicadores, laborales, etc.) que inciden en reducir los porcentajes de reinci-
dencia.

Esta afirmacién es compartida en la practica por parte de las autoridades cana-
dienses. Asi como refieren Bonta/Walace-Capretta/ Rooney 9, cuando en 1998 en
New Founland afrontan el programa para delincuentes con mas alto riesgo, deciden
aplicar conjunta y mds intensivamente otros programas de tratamiento.

Un dato muy significativo, y que deberia ser considerado por las autoridades
espafolas de cara a una futura regulacion penitenciaria es que cuando la vigilancia
electronica viene acompanada del soporte humano los efectos resocializadores se
hacen mas acusados. En efecto, cuando la vigilancia viene acompafada de la labor
asistencial del oficial de la condicional (probation officer) la reaccién por parte del
vigilado era mucha mas positiva’?. Esta humanizacién en el modo de gestionar la
vigilancia electrénica permitiendo un mayor contacto entre vigilante y vigilado parece
producir un efecto tranquilizador en el sometido a estas técnicas.

Desde el plano de la técnica juridica Canada ha sufrido una positiva evolucién en
orden a la bisqueda de las garantias con estas técnicas. Para Bélivau’' el Derecho ca-
nadiense ha sufrido una evolucién juridica que ha pasado de una regulacién juridica casi
abstencionista a otro marco juridico con una total proteccién juridica del individuo.

El proceso se inicia cuando los Tribunales resuelven sobre una serie de casos
donde la curia aprecia una desproteccion en materia de derechos fundamentales, asi
surgen una serie de precedentes legislativos en esta materia muy significativos: Durette
(1992), Garofoli, Archer (1989), Pasaluko (1993), Hunter (1987).

Pero quiza sea Suecia’?, una vez mds en el mundo penitenciario, la nacién mas
avanzada en esta materia. Asi sobre una poblacién reclusa de 10.400 internos en
Instituciones penitenciarias, 3.100 estaban desarrollando programas en semi-libertad
bajo medidas de vigilancia electrénica (29,80 % de la poblacion reclusa).

8 Cfr. BONTA, James, WALLACE-CAPRETTA, Suzanne y ROONEY, Jennifer., «Can Electronic Monitoring make a
difference ; An Evaluation of Three Canadian Programs» en Crime & Delinquency, vol. 46, nim. 1, 2000, p. 73.

%9 Cfr. BONTA, James, WALACE-CAPRETTA, Suzanne.; ROONEY, Jennifer, op. cit., p. 72.

70 Asi lo afirman , James, WALLACE-CAPRETTA, Suzanne y ROONEY, Jennifer., p. 73.

71 Vid. BELIVAU, Pierre, op. cit., p. 118.

72 Seglin HAVERKAMP en Suecia hasta finales de 2002 se venian resolviendo unas 3000 ordenes de detencién
bajo arresto domiciliario y supervision electrénica [Vid. HAVERKAMP, Rita, Elektronisch iberwachter Hausarrestvollzug:
Ein Zukunftsmodell fiir den Anstaltsvollzug? Eine rechtsvergleichende, empirische Studie unter besonderer Bertick-
sichtigung der Rechtslage in Schweden, Friburgo, 2002, pp. 122, 156 y 518.
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Poco menos se puede decir de la fulgurante y diversa aplicaciéon de medidas
electrénicas que se esta produciendo en Francia sobre la poblacién penitenciaria 73.
En el pais galo, la materia aparecié regulada por la ley 97-1197, de 19 de diciembre
de 1997, que incorpord el articulo 727-3 al Cédigo de Procedimiento penal, segin el
cual en caso de una o varias condenas privativas de libertad, cuya duracion total no
supera un ano o cuando lo que le resta por cumplir no exceda de ese marco temporal,
el Juez encargado de la ejecucion de las penas puede decidir, de oficio o a peticion
del Ministerio Fiscal o del propio condenado que la pena se ejecute en régimen de
arresto bajo vigilancia electrénica. Para poder acordarla se precisa el consentimiento
expreso y libre del condenado, convenientemente asistido de su letrado, asimismo se
subordina a que se someta a periédicas supervisiones de los facultativos. El Juez esta
capacitado para imponer un plan diario asi como un régimen de salidas al trabajo.

La experiencia francesa muestra seglin numerosos inconvenientes y problemas
de adaptacién, pero progresivamente, como afirman Levy/Pitoun’* se puede decir
que el margen del éxito en la aplicacion de las medidas, las haciendo cara a un futuro
bastante prometedor, constituyéndose como uno de los posibles frenos al desmesurado
incremento de la poblacién penitenciaria.

En Alemania se plantean la integracion del concepto de arresto domiciliario con
el de vigilancia electrénica en el sistema de sanciones como una alternativa a la prision
( como una forma especial de ejecucion penal) o como una nueva pena principal en
el contexto de la suspension condicional de la pena (Strafaussetzung ziir Bewahrung),
mas a los efectos del presente articulo resulta interesante la posibilidad de aplicacién
como sustitutivo de la medida cautelar de prisién preventiva en el & 116-1-3 StPO.

De forma andaloga también en Portugal se modific6 en 1999 el Cédigo de Proce-
dimiento penal permitiendo aplicar esta via telematica para atenuar la prision preven-
tiva.

Como regla general en la mayoria de los paises aludidos, el arresto domiciliario
bajo vigilancia electronica no se contempla como una medida aislada, sino que en
aras a conseguir el propésito resocializador, universalmente aceptado, se encuadra
dentro de programas de ejecucién. Dentro de estos programas cumple una funcién
dentro de las distintas fases por las que pasa un interno hasta alcanzar la libertad. La
vigilancia no viene a configurarse como un elemento mecdnico incomunicado con
otras medidas, muy por el contrario se combina con un calendario de actividades
laborales, sesiones de terapia o educativas y un aluvién de propuestas formativas que
el condenado tiene que ir cumpliendo. A veces se fijan salidas programadas, y siempre
existen periodos de «descanso» donde el condenado puede desinhibirse del aparen-
temente férreo control pueda tener sus horas de contacto familiar e intimo con su
allegados. Se fijan unos horarios de «toque de queda» donde el interno debe estar
obligatoriamente en casa (que suelen oscilar entre las cinco y las ocho de la tarde).

73 Vid. LEvy, René, «De l'assignation a domicile a la surveillance mobile : genese_et développement du

placement sous surveillance électronique en France», Communication a la 5e Conférence sur la surveillance électro-
nique, Egmond aan Zee 10-12 mayo de 2007, pp. 1-14 y del mismo autor Electronic Monitoring: Hopes and Fears,
Mayer M., Haverkamp R., Lévy R. (eds.), Will Electronic, Monitoring Have a Future in Europe 2, iuscrim, Friburgo,
2003, pp. 14-35.

74 Vid. LEvy, René / PITOUN, Anna, «L’expérimentation du placement sous surveillance électronique en France
et ses enseignements (2001-2004), Déviance et société », vol. 28, nim. 4, 2004, pp. 411-438. También, en analégo
sentido KUHN, André / MADIGNIER Bertrand, «Surveillance électronique: la France dans une perspective. internationale»,
Revue de Sciences Criminelles et de Droit Pénal Comparé, (R.S.C.D.P.C) Nim. 4.4, 1998, pp. 671-686.
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En los casos de toxicomanias se pueden establecer eximenes periddicos y alea-
torio de consumo de alcohol y drogas, practicado por personal especializado o co-
nectado al aparato de vigilancia, cuyos resultados convenientemente digitalizado para
a una unidad de informacién central (caso sueco”?). Es muy importante a la hora de
no deshumanizar la relacion que el responsable de su evolucién, (oficial de la condi-
cional o cargo similar) mantenga un contacto humano y directo con el vigilado.

Dependiendo del grado de rigor que se imponga a la prisiéon preventiva cabe
perfectamente (conforme a los modernos sistemas GPS) que el preso preventivo pueda
acudir regularmente a su trabajo, imponiéndoles los referidos toques de queda que el
Juez o Tribunal consideran adecuados a sus circunstancias 7°.

En general podemos decir con Whitfield 77 que tras las posibilidades actuales de
miniaturizar a través del chip cualquier informacién y transmitirla via telematica de
modo casi instantdneo a cualquier punto del globo las posibilidades de aplicacion
aparecen poco menos que ilimitadas. Por lo tanto, parece necesario que el derecho
encauce y discipline esto intromisivos instrumentos, convirtiéndolos en un medio (til
al servicio de los derechos fundamentales y no en un fin auténomo.

13. PROBLEMAS DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS NUEVAS
TECNOLOGIAS

Entiendo con Luzdn Pefa”® que el punto esencial de debate es la problematica
que crea en relacion a los derechos fundamentales con los principios constitucionales
y los politico criminales inherentes a nuestro Estado de Derecho. Coincido con el autor
en entender, que al menos estan en juego, la dignidad humana y la prohibicién de
medidas contrarias a ella, el control técnico e informatico de la intimidad y de la li-
bertad, y los principios de necesidad y proporcionalidad.

Ahora bien antes de hablar proporcionalidad parece necesario conocer cudles
son los limites tanto de los avances tecnoldgicos para luego poder ponderarlos a los
licitos objetivos que el Estado puede tener para garantizar la seguridad de sus ciuda-
danos. Basta hacer una somera lectura de la literatura anglosajona del Siglo xx para
percibir que existe un acusado temor a que la vigilancia se convierta en un monstruo
incontrolable 7. De un lado un grupo de analistas perciben los avances telematicos
como algo consustancial a la seguridad interior del Estado.

De otro un grupo mds numeroso de autores ejercen dan la voz de alarma ante los
previsibles peligros que comportan a las libertades conquistadas en democracias
avanzadas. Asi los britdnicos Campbell/Connor ingenieros telematicos britanicos

75 Sobre este particular Vid. WEBER, Jonas P, Der elektronisch iiberwachte Hausarrest und seine versuchswei-
se Einfithrung in der Schweiz, Helbing & Lichtenhahn, Basilea, 2004, en especial p. 49-92.

76 Para una visién global y mas completa, mi libro Sistema penitenciario y revolucion telematica ;El fin de
los muros en las prisiones? Un analisis desde la perspectiva del Derecho comparado, Slovento, Madrid, 2005.

77 Vid. WHITFELD, Dick, The Magic Bracelet. Technology and Offender Supervision, Ed. Waterside Press,
Winchester, 2001, pp. 64 y ss. El autor refiere como paulatinamente se van superando los problemas de cobertura y
los fallos del sistema, convirtiendo en la actualidad a los modernos dispositivos en casi absolutamente fiables.

78 Vid. LuzON PeNa, Diego Manuel, op. cit., p. 61.

79 Vid. RULE, James. B., Privates live. Public Surveillance, Londres, 1973, p. 13.
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llegan a la conclusién en su libro «On the Record» ® que indudablemente si existe
un asombroso espectro de amenazas a la intimidad que plantean los registros perso-
nales almacenados informdticamente» 8'. Igualmente en Canada el extenso estudio
de Flaherty sobre proteccién de datos comienza observando que: «en el mundo occi-
dental, los individuos estan progresivamente sujetos a vigilancia mediante bases de
datos de titularidad publica y privada... la factibilidad técnica de un mundo sin inti-
midad se aproxima rapidamente» 82.Y en Australia, Davies afirmaba que la «introduc-
cién de nuevas tecnologias, tiene la potencialidad de erosionar las libertades porque
esas tecnologias alteran el equilibrio de poder de la sociedad» 8.

Aunque algin autor como Gil Herndndez 84 sostiene sin ambages que su admi-
sion constitucional queda fuera de toda duda en cuanto a que, si bien es cierto que
dicho aparato afecta al derecho a la intimidad del sometido, no lo es menos que habra
de ser preferido a otras alternativas mas gravosas. El autor entiende que al ser el bra-
zalete electrénico un instrumento particularmente dtil en aquellas situaciones limite
en las cuales la carcel parece excesiva y la libertad con control no electrénico resulta
ineficaz o demasiado costosa.

En conclusion se trata de una delicadisima materia que hace necesaria una regu-
lacién exhaustiva no pudiéndose como hasta la fecha dejar huérfano de regulacién,
pues para que el sistema funcione , al menos, tenga visos de funcionar, debe estar de
un equipo de garantias juridicas.

14. CONSECUENCIAS

En caso de recaer una futura condena, la reparacién en forma especifica, queda
contemplada en la institucion del abono, cuando el reo ha cometido otros delitos en
los que ha sido condenado, con los limites temporales que la jurisprudencia ha venido
apreciando.

Como refiere Gisbert Gisbert®, la presuncién de inocencia que ampara al im-
putado que se ve privado de libertad puede convertirse en un momento posterior en
simple inocencia, o sea que el proceso acabe sin una condena. Se produce un dafio

80 CampBELL, Duncan / CONNOR, Steve, On the record, Surveillance, Computers and Privacy, Michael Joseph,
Londres, 1986.

81 Cfr. CampBELL, Duncan / CONNOR, Steve, On the record, Surveillance, Londres, 1986, p. 15.

82 Cfr. FLAHERTY, DaVid, Protecting Privacy in Surveillance Societies, North Carolina, 1989, p. 3.

83 Cfr. Davies, Simon, Big Brother: Australia’s growings web of surveillance, Sidney, 1992, p. IV.

8 Vid. GiL HERNANDEZ, Angel, «Proteccién de la intimidad corporal aspectos penales y procesales», Delitos
contra la libertad y la seguridad, Cuadernos de derecho judicial nim. 3, Madrid, 1996, pp. 96 y ss. Por ello el autor
entiende que su admisién constitucional queda fuera de toda duda en cuanto que, si bien es cierto que dicho apa-
rato afecta al derecho a la intimidad del sometido, no lo es menos que habra de ser preferido a otras alternativas mds
gravosas, al ser el brazalete electrénico un instrumento particularmente dtil en aquellas situaciones limite en las
cuales la carcel parece excesiva y la libertad con control no electrénico resulta ineficaz o demasiado costosa. Por
ello, no plantea ningtin problema su genérica admision llevada a cabo en el nuevo Reglamento Penitenciario de
1996, donde se contempla su posible utilizacién, con caracter general, en el articulo 68, especificaindolo, mas
adelante, con respecto al régimen abierto -arts. 82 a 86- e, incluso, dentro del recinto penitenciario articulo 71.

85 Vid. GiserT GISBERT, Antonio, «Reflexiones sobre la prisién preventiva», Revista del Poder judicial, nim. 76,
2004, p. 199.
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incuestionable a un bien basico como la libertad que de acuerdo con los mas elemen-
tales principios juridicos debe ser indemnizado.

Con anterioridad a la entrada en vigor de la Constitucion cuando se sufria una
privacién de libertad, en un procedimiento penal, se carecia de cualquier via para
reclamar una indemnizacion por la por prision provisional sufrida aunque en definitiva
resultara absuelto o se decretase el sobreseimiento de las actuaciones, Gnicamente el
articulo 960.2 LECrim contemplaba el supuesto del «error judicial» como dnico caso
de responsabilidad directa del Estado.

«Cuando en virtud de recurso de revisién se dicte sentencia absolu-
toria, los interesados en ella o sus herederos tendrdn derecho a las indem-
nizaciones civiles a que hubiere lugar segtin el derecho comiin, las cuales
seran satisfechas por el Estado, sin perjuicio del derecho de éste de repe-
tir contra el Juez o Tribunal sentenciador que hubieren incurrido en res-
ponsabilidad o contra la persona directamente declarada responsable o
sus herederos.»

Partiendo del principio de la division de poderes la Constitucion distinguié dos
regimenes distintos y dos responsabilidades distintas concretandolas en los ar-
ticulos 106.2 y 121. El primero contempla la responsabilidad para aquellos dafios
causados bien por el funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos. El
segundo establece el derecho a la indemnizacién en los supuestos de error judicial y
funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia, que han sido desarrollos en
la LOPJ articulos 292 a 297.

El desarrollo de tales preceptos constitucionales los lleva a cabo la Ley Organica
del Poder Judicial -arts. 292 a 297- incluyendo los dos supuestos generales que acaban
de mencionarse y otro de caracter especifico relativo a la prisiéon preventiva seguida
de sentencia absolutoria o de auto de sobreseimiento libre por inexistencia del hecho
imputado —art. 294— que puede explicarse como una manifestacién del error judicial
—aunque en algln caso pueda conectarse con el funcionamiento anormal.

El mencionado articulo 294 cumple la funcién de hacer innecesaria la previa
declaracién de prueba de la inexistencia del hecho y prueba de la falta de participacion
del sujeto son pues ambos supuestos equiparables y subsumibles en el mismo. Mas
no resulta, en cambio, viable extender su virtualidad a los casos de falta de prueba de
la participacion en el hecho en los que la reclamacion de una posible indemnizacion
derivada de la prisién preventiva habra de discurrir por el cauce general del ar-
ticulo 293.1 86,

La STS de 4 de noviembre de 1998 ¥ establece que la absolucién del preso pre-
ventivo no da lugar a una indemnizacién por el afectado sélo tiene lugar no por
inexistencia objetiva o subjetiva de los hechos imputados, denegando la absolucién,
cuando como en el caso ad hoc se derive de la falta de pruebas suficientes de la par-
ticipacion del recurrente.

Como senala Moreno Catena 83, la indemnizacion en caso de prisién provisional
injusta se hace depende de la inexistencia del hecho, con total abstraccion de que en

86 STS (3.%), de 27 de enero de 1989 (Delgado Barrio), [RJ Ar. 1989/ 500, (FJ 3.%)
87 STS (3.3, Secc. 6.%), de 4 de noviembre de 1998, (Hernando Santiago), [R] Ar. 1998/ 9868].
88 Vid. MORENO CATENA, Victor, Derecho Procesal Penal, Colex, 3.% ed., Madrid, 1999, p. 537.
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el concreto supuesto concurran o no los otros motivos, de modo que se aproxima asi
a una especie de reconocimiento de responsabilidad objetiva.

15. CONCLUSIONES

El estado natural del hombre es el de libertad, decia Bach 8’ que la dnica y ver-
dadera ley es aquella que nos conduce a la libertad. Nuestra Constitucién establece
una «cldusula de transformacion social» en el articulo 9.2 de la CE“%: «corresponde
a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obsta-
culos que impidan o dificulten su plenitud». Nos hallamos ante un «Estado in fieri»
que demanda actitudes abiertas hacia todo aquello que pueda suponer avanzar en
alcanzar mayores cuotas de libertad.

En este sentido, resulta loable el Manifiesto del Grupo de Estudios de Politica
criminal efectuado en la Universidad Carlos 11l de Madrid, los dias 25 y 26 de abril de
2003, cuando entre las medidas cautelares personales proponen la «localizacion
electrénica» consistente en colocar al imputado, por el plazo maximo de un afio, con
su consentimiento expreso un dispositivo que permita conocer su ubicacién en el
espacio y en el tiempo justificando la medida en que se consigue proteger a la victima
sin tener que recurrir a la medida de prision preventiva.

En este mismo sentido el 14 de noviembre de 2008 se publicé el Anteproyecto
de Ley orgénica por el que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del cédigo
Penal se prevé una nueva pena de libertad vigilada que serd sucesiva a la pena de
prisién. Lo que parece légico, atendida la importancia del valor libertad en nuestro
ordenamiento, que pueda operar en el futuro como sustitutiva de la pena de prisién,
y ello en base que ambas penas estdn, en principio, orientadas a la prevencién espe-
cial y a la resocializacién. Por ello, el propio texto normativo prevé que en el supuesto
de que exista un prondstico positivo de reinsercién, quepa la posibilidad de reducir
la duracion de la pena o bien que la misma quede sin efecto. Por lo cual, a corto plazo,
las medidas telematicas aparecen como la gran esperanza para reducir cuantitativa-
mente el mundo penitenciario.

De otro lado, una actitud hermenéutica congruente de nuestro ordenamiento
juridico no permite adoptar un talante pasivo o permisivo frente a la prisién preventiva.
Se puede decir que en el Ordenamiento juridico soporta esta institucion pese a que
le disgusta, por ello el Derecho tiende a buscar a instituciones paralelas que permitan
su desaparicion. Y es que, hoy por hoy, existe una importante porcién de prisiones
preventivas que en el actual estado de la ciencia no parece facil que puedan ser erra-
dicadas.

Nuestro papel como juristas de un Estado democratico avanzado no puede limi-
tarse a postular un catalogo de elucubraciones, mas o menos brillantes, sino a pro-

89 Vid. BAcH, Richard, A Gift of Wings, Dell Reissue , Nueva York, 1974, p. 224.

9 Cfr. Lucas VERDU, Pablo, Curso de derecho politico, Volumen 1V, Madrid, 1984, p. 461. El autor refiere que
es tomado copiado del articulo 3. 2 de la derogada Constitucion italiana de 1946, a su vez refiere que deviene de
las aportaciones cortinales en la materia concretamente de Lavagna.
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pugnar lege ferenda un cambio efectivo de aquellos aspectos negativos que no se
acomodan a tan brillantes principios.

Es un hecho estélida la subsistencia de este instituto procesal y la justificacion de
que existan presos sin condena sélo puede venir dada de la absoluta necesidad. La
necesidad es el Gnico fundamento para el mantenimiento de esta institucion. Como
muy bien refleja Carnelutti ':

«No solamente se hace sufrir a los hombres que son culpables sino
también para saber si son culpables o inocentes. Esta es, desgraciadamen-
te, una necesidad, a la cual el proceso no se puede sustraer ni siquiera si
su mecanismo fuese humanamente perfecto.»

Pues bien, nuestra obligaciéon como juristas es reducir y disminuir los espacios
de este campo y optimizar los recursos tecnoldgicos existentes. No es licito ningunear
los medios sistemas telematicos y aferrarse al viejo argumento de la absoluta nece-
sidad. El obstruccionismo a modificar el sistema parte tanto de posturas inmovilistas
y reaccionarias como de actitudes que se acogen a la etiqueta del garantismo, rece-
losas a admitir cualquier actividad que coarte las libertades de los individuos, mas
desde cualquiera de estos posicionamientos resulto arduamente dificil poder
avanzar.

No cabe suprimir de un plumazo la institucién pero si ir decolorando aquellos
supuestos grises, y empezar en concienciar a la sociedad de que la prision preventiva
es una institucién caduca que tiende a desaparecer. En efecto es en la mentalidad
colectiva, a menudo en sus expectativas vengativas y en sus juicios sumarios y preci-
pitados, donde descansa el arraigo de la prisién preventiva. No cabe perpetuar una
institucion injusta cuando la tecnologia nos abre las puertas a nuevas soluciones.

Un moderno Estado social y democrético de Derecho que busca la politica de
represion penal sea la minima necesaria para salvaguardar los derechos y las libertades
de los demas. Todo ello nos sugiere de inmediato la conveniencia de un Derecho penal
minimo, verdadera Gltima ratio del poder estatal y, por tanto, reservado par sancionar
aquellos comportamientos que, a través de la agresién a las personas o a sus bienes,
cuestiona los fundamentos de la convivencia establecida. Con arreglo a este modelo,
la restriccién de la libertad del ciudadano sélo es licita cuando es absolutamente
necesaria para la proteccién preventiva de determinados bienes juridicos o para la
imposicién de normas imprescindibles de comportamiento sin cuya observancia serfa
imposible la convivencia en una comunidad democrdtica basada en la autodetermi-
nacién individual.

No en vano, Hernandez Gil ®? afirmaba que los efectos de la prision preventiva
son coincidentes o incluso mas graves (id quod plerumque accit) que los de la pena,
pero que claramente habria que diferenciarlos pues es una medida cautelar que no
puede constituirse en ninglin caso como una pena anticipada ain cuando sus efectos
puedan estar abarcados por la pena .

91 Vid. CARNELUTTI, Francesco, Las miserias del proceso penal, (trad. de S. Sentis Melendo), EJEA, Buenos
Aires, 1959, p. 75

92 Vid. HERNANDEZ GIL, Félix, «Prision perspectiva ofrecida por la Fiscalia General del Estado y por la Juris-
prudencia del Tribunal constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos del Hombre», Ministerio Fiscal y Sistema
penitenciario. Num. 9. Il Jornadas de Fiscales de Vigilancia Penitenciaria, Madrid, 1992, pp. 14-15.
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En definitiva, la prisién preventiva es un elemento extrafio y arcaico % en nuestra
arquitectura constitucional, pues no deja de ser una medida cautelar que recae sobre
la libertad de quien todavia es inocente. Por lo tanto, la prision provisional, aunque
comporte un padecimiento semejante al que produce la pena privativa de libertad no
es equiparable a ella. Quien apuesta por la prisién preventiva como institucién, lo
hace por la negacién del sistema de Justicia, pues saltandose todas las garantias pro-
cesales se consigue el inmediato castigo.

Aunque, como manifiesta Asencio Mellado %%, esta medida «necesaria en la me-
dida en que resulta ineludible para garantizar el proceso penal», lo es para asegurar
la viabilidad del actual degradado modo de ser real de este proceso penal, que des-
cansa ostensiblemente en la «confusion entre poder final y poder instrumental [y en
la] contaminacién entre los conceptos de proceso y pena» 9. Detrds de la institucion
se esconde una nada disimulada tendencia a «saltarse etapas» a acudir directamente
al castigo y a prescindir del juicio, considerandolo como una traba innecesaria en la
administracion de la pronta justicia.

Por ello, algtin autor como Fernandez Entralgo % llega a afirmar. «E/ tratamiento
juridico de la prision provisional la aproxima a la pena anticipada o a la medida ase-
gurativa, sacrificando en aras de una demagagica satistaccion de inquietud de la
opinion publica los derechos a la libertad, a la presuncion de inocencia y a un enjui-
ciamiento dentro de un plazo razonable». También Rodriguez Ramos ?’, intentando
afrontar, sin cinismos, la cuestion llega a sostener la doble naturaleza de la institucién.
Por ello, un jurista que ame el juicio y las garantias que comporta no puede por menos
que, en su fuero interno, detestar la prision preventiva y postular por la llegada de
nuevos instrumentos que faciliten su paulatino desmantelamiento.

En consecuencia, la actitud frente a esta gravosa medida cautelar penal no es la
de mera reforma sino, siendo mas ambiciosos, la que va enfocada hacia su paulatino
desmantelamiento. Y digo «paulatino» porque si bien es cierto que no cabe ampararse
en un falso «realismo» para defender a capa y espada la institucién, no es menos cierto
que aun no se dan las circunstancias que permitan su desaparicion ipso facto. Se
necesita tener en cuenta que existen algunas circunstancias como la criminalidad
organizada donde la desaparicion de la prision, si llega a poder se efectuar con ga-
rantias, debera esperar plazos muy amplios.

Para lograr este fin abolicionista, se hace preciso trabajar en cierta metamorfosis
sociolégica, pues la sociedad tampoco parece preparada para aceptar medidas mas
livianas a la prisién preventiva en relacién a la denominada criminalidad, como la

9 Asi Voltaire nos refiere la antigua situacion del imputado: «Si un hombre estd acusado de un crimen em-

pezais por encerrarle en un calabozo horrible, no permitis que tenga comunicacién con nadie, le cargdis de hierros
como si ya fuera declarado culpable... ;Queréis que el inocente acusado no se escape?, pues facilitarles los medios
para poder defenderse». VOLTAIRE, (Frangois Marie Arouet), Comentario al libro «De los delitos y las penas» por un
abogado de Provincias, (trad. Delval, Juan Antonio), Alianza Editorial, Madrid, 1995, p. 156.

94 Vid. ASENCIO MELLADO, José Maria, La prision provisional, Civitas, Madrid, 1987, p. 136.

% En este sentido VIVEs ANTON, Tomas Salvador, La reforma del Proceso Penal. I, Comentario a la Ley de
Medidas Urgentes de Reforma Procesal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1992, pp. 133-134.

9 Asi FERNANDEZ ENTRALGO, Jests, («El sentido de la prisién provisional y la LO 10/1983 de 26 de diciembre»,
La Ley, tomo 1V, 1985, p. 1.077), el autor anade que cualesquiera consideraciones de la prision preventiva que no
se relacionen con el aseguramiento del proceso penal deben desecharse como inconstitucionales, ya que contradi-
cen el principio pro libertate, que inspira los articulos 1.°.1 'y 17.1 de nuestra Ley Fundamental.

9 Vid. RODRIGUEZ RAMOS, Luis, op. cit., p. 1059, se muestra partidario de una regulacion correcta que clari-
fique la doble naturaleza de la institucién concretando los requisitos para su imposicion en cada una de sus versio-
nes.
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denominada de sangre 8. Mas los supuestos mds tipicos frecuentes de prisién preven-
tiva se apoyan en robos con violencia, reiteracién delictiva y trafico de drogas, donde
la condicién nacional del imputado opera con cierto tinte discriminatorio.

Las modernas tecnologias, sin embargo, han ocasionado una herida de muerte a
la institucion sobre todo si lo confrontamos con la justificaciéon mas tradicional que
es la de necesidad de evitar el riesgo de fuga y el riesgo de que se eluda la accion de
la justicia. Nuestro nuevo ordenamiento se basa en unos principios muy sélidos, que
se oponen frontalmente a la prisién preventiva, el problema de consentir este bacilo
extrafio al principio de presuncién de inocencia es que se establece un mal precedente
y «quien no vive como piensa, acaba pensando como vive». Las nuevas tecnologias
nos proporcionan un nuevo e inesperado haz de instrumentos para resolver un pro-
blema mal resuelto, como incontrovertiblemente es la prisién preventiva. Eticamente
no cabe ampararse en un ciego obstruccionismo y desconocer la realidad de la nueva
situacion.

En justicia, no cabe exaltar casi hasta el paroxismo los valores de la libertad asi
como el derecho a la presuncién de inocencia, y cuando de verdad se deben concretar
estos principios darles cuerpo, ningunearlos adoptando posiciones cerriles y obstruc-
cionistas frente a las reformas de la prision preventiva. No se puede seguir descono-
ciendo que en la actualidad con los adelantos técnicos que poseemos, muchas poten-
ciales situaciones injustas derivadas de esta arcaica institucion podrian se evitadas.

En conclusién la prision preventiva se configura como una medida cautelar in-
justa, necesaria en un contingente momento histérico mas con la llegada de las mo-
dernas tecnologias preordenadas por la filosofia pro libertate hacen factible empezar
a augurar su paulatina desaparicién, haciéndola poco a poco cada vez mds «excep-
cional». Aunque las nuevas tecnologias no son una panacea pues imponen igualmente
una merma de la libertad deambulatoria y dafan el principio de la presuncién de
inocencia, no dejan de ser a todas luces una medida mas humana y congruente con
nuestro moderno Estado Democratico* forjado por la Constitucién de 1978 que
todos, paso a paso, estamos forjando.

9% En este sentido CONDE SALGADO, Remigio, op. cit., pp. 254-256, manifiesta «La sociedad, cuando valora
como grave una accién, demanda una respuesta inmediata, considerando que sélo es adecuada la entrada en prision
de quien aparece como autor».

% En este sentido ya LONDORO sostiene que «la sociedad ofendida con la consumacién de un delito, se
torna intransigente con la situacién del presunto culpable. Querrd para éste la mayor severidad en la aplicacién de
las medidas cautelares. Pero es indudable también que el infractor debe ser respetado al maximo en su libertad;
esto es, no restringirsela sino en casos realmente necesarios. Este enfrentamiento entre los dos intereses, el piblico
y el privado, el individual y el colectivo, ha sido siempre motivo de controversia en el pensamiento juridico de los
legisladores. Por ello, dentro de un auténtico Estado de Derecho, en los regimenes democraticos con las mds arrai-
gadas concepciones liberales sobre las libertades humanas, la incoercibilidad del individuo, para el proceso penal,
ha sido el principio mas acogido. En cambio, en los gobiernos de fuerza, en los Estados autoritarios, en los Cédigos
de inconfundible tendencia inquisitiva, estd mds amenazada la libertad individual, son mds precarios los derechos
a la defensa, mas restringidas las causas de excarcelacion, aquf se sacrifican los intereses del individuo a su libertad,
so pretexto de proteger a la sociedad golpeada por el delito» (Vid. LONDONO MARTINEZ, Fernando, Reforma Procesal
Penal: Génesis, Historia Sistematizada y Concordancias, tomo |, Ed. Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2003,
pp. 668y ss).
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