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1. Introduccion

La libertad es junto a la vida uno de los bienes mas preciado del que dispone
el ser humano. Un valor fundamental de nuestro ordenamiento juridico al que se
hace referencia en el propio Predmbulo de la Constitucion Espanola y que también
recoge su articulo 1 al propugnarlo como un valor superior de nuestro ordena-
miento juridico. La libertad abarca muchos dmbitos, asi, hablamos de libertad de
expresion, deambulatoria, libertad sexual... etc. El articulo 17 de la CE recoge el
derecho de toda persona a la libertad, sin que pueda ser privado de ella si no es
conforme a lo senalado por la ley y la propia Constitucion y lo recoge, ademas,
como un derecho fundamental'.

No obstante, en determinados supuestos este derecho fundamental entra en
colisién con otros intereses, como la necesidad de perseguir delitos o de casti-
gar a aquellas personas que cometen delitos y por tanto, es necesario limitarlo.
Asi, ocurre en supuestos donde el sujeto es detenido o cuando se acuerda la pri-
sion provisional. La Constitucién Espanola recoge en el articulo 24 el derecho a la
presuncion de inocencia —lo que implica la necesidad de preservar ese derecho
del que dispone el investigado durante todo el procedimiento hasta el momento
en que exista una sentencia condenatoria— y una medida restrictiva de derechos
como la prision provisional puede llegar a colisionar con esa presuncion de inocen-
cia si no se realiza con las garantias debidas? y responde a determinados fines.
Son dos valores que el legislador debe tener en cuenta, por un lado, la necesidad
de perseguir los delitos y por otro respetar la presuncion de inocencia y la liber-

1 STC num. 147/2000, de 29 de mayo

2 Nistal Martinez, J “El ingreso provisional en prision. «Presuncién de culpabilidad» versus «pre-
suncion de inocencia» Diario La Ley, N.° 8122, Seccion Tribuna, 9 de Julio de 2013, Aho XXXIV,
Ref. D-251, Editorial LA LEY
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tad de la persona® de la forma méas garantista posible. Para NISTAL MARTINEZ
(2013:3)“la aplicacion material de la prision provisional esta mas cerca del «principio
de presuncion de culpabilidad» que del «principio de presuncion de inocencia, por-
que en el ambito carcelario no existe la categoria de “presunto”, siempre se es un
preso “convicto” —se entra en la cdrcel o no se entra— da igual que la persona haya
sido juzgada o no, que sea culpable o inocente»”.

La prisién provisional como medida cautelar, no es una pena que tenga una
finalidad retributiva®, tiene un caracter excepcional y debe de tomarse cuando
no existan otros medios menos gravosos y siempre basada en los principios de
excepcionalidad, necesidad y proporcionalidad. Asi, la autoridad judicial compe-
tente deberd de acordar esta medida cuando sea necesaria, siempre de forma
motivada y no con fines punitivos, pues, no es su finalidad®.

La propia Exposicion de Motivos de la Ley 13/2003°%, de 24 de octubre, recoge
el caracter excepcional de la prision provisional que implica que en nuestro orde-
namiento la regla general sea la libertad del investigado durante el proceso penal
Y, consecuentemente, la privacion de libertad haya de ser la excepciéon. Por tanto,
no es posible la existencia de mas supuestos de prisién provisional que los esta-
blecidos de forma expresa y que la ley prevé. La prisiéon provisional ha sido objeto
de diferentes reformas y existe un elenco importante de sentencias por parte del
TC7 respecto a la interpretacion de sus limites y fines.

2. Principios que rigen la adopcion de la prision
provisional
La LEcrim regula la prisién provisional en los articulos 502 y ss. y en estos arti-

culos se establecen los principios que han de regir en la adopcion o prérroga de
la prisién provisional. La STC nam. 30/2019 de 28 febrero hace referencia en el

3 La STC nam. 41/82, senala como “la institucién de la prisidon provisional esté situada entre el
deber estatal de perseguir eficazmente el delito, por un lado, y el deber estatal de asegurar el
ambito de la libertad del ciudadano”.

4 STS num. 33/1999 de 8 marzo.

STC num. 5/2020 de 15 enero “la imposicién de la prision provisional a modo de una sancion
anticipada constituye una finalidad expresamente proscrita por la doctrina constitucional. Asi lo
hemos recordado en el ya citado FJ 3 c) de la STC 30/2019, al descartar, como fines constitucio-
nalmente admisibles “los punitivos o de anticipacién de pena, los de impulso de la instruccién
sumarial (por ejemplo, STC 140/2012, de 2 de julio (FJ 2), o la alarma social (por todas, STC
47/2000, de 17 de febrero (FJ 5)".

6 “La excepcionalidad de la prisién provisional significa que en nuestro ordenamiento juridico la
regla general ha de ser la libertad del imputado o acusado durante la pendencia del proceso
penal y, consecuentemente, que la privacion de libertad ha de ser la excepcion. Por tanto, no
puede haber méas supuestos de prisién provisional que los que la Ley de forma taxativa y razona-
blemente detallada prevea”.

7 Ver Melero Candil, J “Delimitacién legal de la prision provisional” Diario La Ley, Seccién Doctrina,
1999, Ref. D-6, tomo 1, Editorial LA LEY. Pag. 1
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Fundamento juridico tercero a esos principios. Asi, para ser adoptada debe de ade-
cuarse a los principios de legalidad, excepcionalidad, necesidad, proporcionalidad,
si bien hemos de tener en cuenta otros factores como la temporalidad, modificabi-
lidad o la necesidad de motivacion.

a) Principio de legalidad

Como he sefalado antes, la Constitucion Espanola recoge que cualquier priva-
cion de la libertad de la persona debe de realizarse conforme a lo establecido en las
leyes. Es la ley la que determina de forma taxativa cuando cabe acordar la prision
provisional, su duracién maxima, sus fines... en cuanto esta materia afecta a dere-
chos fundamentales, ha de venir adoptada mediante la forma de Ley Organica,
Asi, la adopcion, mantenimiento o prorroga de la prision provisional ha de estar
fundamentada exclusivamente en los supuestos que la ley establece vy llevarse a
cabo conforme al procedimiento legalmente establecido®.

Por muy grave que pueda parecer al juzgador la conducta realizada, o la alarma
social que se pueda llegar a crear, debe de ajustarse al decretarla a los principios y
requisitos que son necesarios para su adopcién o prorroga. Una de las consecuen-
cias derivada de lo anterior es la necesidad de la adopcién judicial de la medida de
prisién provisional. La prisidon provisional debe de ser adoptada, dependiendo del
momento procesal®, por el juez o magistrado instructor, por el juez que forme las
primeras diligencias, o bien como el juez de lo penal o tribunal que conozca de la
causa. Como senala la STC 30/2019'° no es un requisito establecido expresamente
en la CE el que esta medida deba ser adoptada judicialmente, si bien es un requisito

8 Senala la STC num. 30/2019 de 28 febrero como “Nuestra jurisprudencia ha considerado también
que la exigencia general de habilitacién legal supone que la decision judicial de decretar, mantener
o prorrogar la prisién provisional ha de estar prevista en uno de los supuestos legales (uno de los
“casos” a que se refiere el art. 17.1 CE) y que ha de adoptarse mediante el procedimiento legal-
mente regulado (en la “forma” mencionada en el mismo precepto constitucional). De ahi que se
haya reiterado que el derecho a la libertad personal puede verse lesionado tanto cuando se actla
bajo la cobertura improcedente de la ley como contra lo que la ley dispone (asi, SSTC 305/2000, de
11 de diciembre, FJ 3; 210/2013, de 16 de diciembre, FJ 2, y 217/2015, de 22 de octubre, FJ 2)".

9 Por ejemplo, en una reciente resolucion la AP de Cadiz ha declarado nula la prorroga de la prision
provisional dictada por un juzgado de instruccion al haberse dictado esta una vez terminado el
sumario. En este supuesto, el érgano instructor ya no tenia competencias, pues el competente era
ya otro érgano judicial. https:/elpais.com/espana/2020-07-02/la-guardia-civil-detiene-al-narco-el-
castana-antes-de-salir-de-la-carcel-tras-dejarlo-en-libertad-la-justicia.html (consulta 03/07/2020)

10 “(...) A pesar de que la Constitucién no impone expresamente que esta medida deba ser adop-
tada judicialmente, nuestra doctrina ha establecido que “[la] prisién provisional es una medida
cautelar que sélo puede ser acordada por los 6érganos judiciales [...] desde la perspectiva de que
toda medida restrictiva de derechos fundamentales requiere una decision judicial motivada” [por
todas, STC 147/2000, de 29 de ... mayo, FJ 4 b) y referencias jurisprudenciales alli contenidas]. En
este sentido la exigencia es coherente con lo previsto en el art. 5 CEDH , precepto que contempla
un trdmite de control judicial inmediato de la privacion cautelar de libertad verificada en el seno
de un proceso penal, y que es interpretado en el sentido siguiente por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos: “[...] el control judicial constituye un elemento esencial de la garantia que
ofrece el art. 5.3, que tiene como finalidad reducir en la medida de lo posible el riesgo de arbitra-
riedad y de asegurar la preeminencia del Derecho, uno de los ‘principios fundamentales’ de una
‘sociedad democratica’” (por todas, STEDH de 5 de julio de 2016, A.O.O. c. Turquia )".
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legal que es acorde con el CEDH y las STEDH. En el Auto 696/2020 del Juzgado
de Instruccion de Vigo se estudié la cuestion de la reserva de Ley en relacién con
el confinamiento establecido por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el
que se declara el estado de alarma para la gestidén de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19 y su relacion con las sanciones administrativas:

"Si bien es cierto que el principio de reserva de ley no excluye, ciertamente, la posibi-
lidad de que las leyes contengan remisiones a normas reglamentarias, pretender desde
una mera interpretacién doctrinal que una multirreincidencia en infracciones adminis-
trativas pueda ser considerada como delito supone incumplir las exigencias minimas de
la tipificacion penal que lo han de ser Unica y exclusivamente mediante una norma con
rango de ley, y no por una opinién ajena, por muy fundada que ésta pueda ser, pues de
aceptarse semejante premisa la eventual condena penal resultaria sorpresiva para su
destinatario y la intervencion penal seria, ademas, contraria al valor de la seguridad juri-
dica al ser fruto de una decision que romperia el monopolio legislativo en la definicién de
las conductas delictivas”.

La alarma social' en este sentido, o razones de otra indole, como son las sani-
tarias, por importantes y graves que sean, no puede imponerse a la legalidad y no
son criterios suficientes por si solos para declarar o prorrogar la prisién provisio-
nal, pues estariamos afectando a sus derechos fundamentales. Sefiala MUNOZ
CUESTA (2019:1)'? como “a ningtn ciudadano que se halle en esa delicada posicion
de condena no firme con pena privativa de libertad de larga duracion se le puede
privar de derechos primarios, como la presuncion de inocencia, si no es por una
causa mas que justificada y que no ofrezca dudas que es lo mas razonable juridica-
mente dentro del sistema procesal-penal que rige la medida de prision en un régi-
men de interinidad a la espera de que el proceso termine definitivamente”.

b) Principio de excepcionalidad

Este principio, al que alude la resolucion del TC 5/2020" debe de aplicarse en
consonancia con la limitacién de derechos que supone acordar una medida limi-

11 El TC ha senalado como la alarma social por si sola no es un criterio que sea valido para acordar
la prision provisional, asi por ejemplo, lo recoge la STS niim. 191/2004 de 2 noviembre al senalar
“(...) Como fundamento para ello, Unicamente se aludia en dicho precepto a la «alarma social
producida» por el delito, criterio que la citada STC 47/2000 consideré que no podia erigirse en un
fin constitucionalmente valido en el que basar la prision provisional, toda vez que «la genérica
alarma social presuntamente ocasionada por un delito constituye el contenido de un fin exclusivo
de la pena la prevencion general y (so pena de que su apaciguamiento corra el riesgo de ser pre-
cisamente alarmante por la quiebra de principios y garantias juridicas fundamentales) presupone
un juicio previo de antijuridicidad y de culpabilidad del correspondiente érgano judicial tras un
procedimiento rodeado de plenas garantias de imparcialidad y defensa». Ha de senalarse, por
lo demas, que la alusion a este criterio de la «alarma social» ha desaparecido del texto de los
articulos 503 y 504 LECrim tras la reciente modificacion que de los mismos ha efectuado la men-
cionada Ley Organica 13/2003".

12 Munoz Cuesta, J. “La prisién provisional como medida excepcional”. Actualidad Juridica Aran-
zadi nim. 948/2019. Editorial Aranzadi, S.A.U.

13 “(...) El principio deriva asimismo de la naturaleza subsidiaria de ese instituto, pues su carac-
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tadora de un derecho fundamental tan importante como es la libertad. Ha de apli-
carse con caracter excepcional y siempre que no sea posible acordar medidas
menos gravosas para el investigado. Aqui cobra especial valor dentro del proceso
penal el principio in dubio pro libertatis'*. Asi, en caso de duda se debera de aplicar
la norma menos restrictiva de la libertad. Serd, por tanto la regla general, la liber-
tad del investigado. No olvidemos que estamos ante una medida muy gravosa y
que puede tener una incidencia importante en la persona privada de libertad, de
ahi que deba de realizarse de forma muy restrictiva, y comprobando siempre que
se dan todos los supuestos legales para su adopcion. Si ya en un procedimiento
puede ser duro lo que denominamos “pena de banquillo”, ser privado de libertad
puede llegar a ser para algunas personas todo un estigma social, pues fuera del
ambito juridico lo que queda es que la persona ha ingresado en prision.

c) Proporcionalidad

El principio de proporcionalidad, como recogia la Exposicién de Motivos de la
Ley 13/2003, de 24 de octubre constituye un canon de legitimidad de las restric-
ciones de todo derecho fundamental o libertad publica e implica que la prisién
provisional se adecue a determinados fines, a un fin constitucionalmente legi-
timo. Para NISTAL MARTINEZ (2013:2)'® “En cuanto al principio de «proporciona-
lidad» de la prision provisional, lo que se pretende es conseguir un justo equilibrio
entre la limitacion de los derechos de libertad y de presuncion de inocencia. No
toda finalidad justifica la privacion de libertad, puesto que la prision provisional hay
que adecuarla a determinadas finalidades, concretamente, tal y como ha afirmado
reiteradamente el Tribunal Constitucional: el asequrar el normal desarrollo del pro-
ceso y la ejecucion del fallo, a la vez que, evitar el riesgo de reiteracion delictiva.
Es decir, que este principio de proporcionalidad exige que sea razonable el privar a
una persona de su libertad en comparacion con la importancia del fin perseguido”.

Este principio obliga, siguiendo la Exposicién de motivos, a que el sacrificio que
se impone a la libertad de la persona sea razonable en comparacion con la impor-
tancia del fin de la medida. En esta linea la LECrim establece determinados fines
de la prisidon provisional como veremos mas adelante: asegurar la presencia del
investigado o encausado en el proceso, evitar la destrucciéon de pruebas, proteger
a la victima o evitar la reiteracion delictiva.

ter extraordinario impide que pueda ser aplicado en supuestos en los que mediante medidas
alternativas menos onerosas puede alcanzarse el propésito perseguido, tal y como se deriva del
apartado 6 de las Reglas Minimas de Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de liber-
tad, adoptadas por la Asamblea General en su Resolucion nim. 45/110, de 14 de diciembre de
1990 (Reglas de Tokio). Dicho principio, acogido expresamente por el legislador en el art. 502.2
LECrim, obliga al intérprete a realizar un juicio que trasciende de la mera constatacion de la con-
currencia de los requisitos legales, pues aquél también debera escrutar si la legitima finalidad
que persigue puede lograrse a través de una medida alternativa”.

14 Ver STC num. 32/1987 de 10 marzo.

15 Nistal Martinez, J “El ingreso provisional en prisidn. «Presuncién de culpabilidad» versus «pre-
suncion de inocencia» Diario La Ley, N.° 8122, Seccion Tribuna, 9 de Julio de 2013, Aho XXXIV,
Ref. D-251, Editorial LA LEY
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El articulo 502 LEcrim establece, como exigencia de esa proporcionalidad, que
el juez o tribunal ha de tener en cuenta para adoptar la prisién provisional la reper-
cusién que esta medida pueda tener en el investigado o encausado, considerando
sus circunstancias y las del hecho objeto de las actuaciones, asi como la entidad
de la pena que pudiera ser impuesta. Por tanto, adopcién, duracién y prolongacion
de la medida debe de realizarse bajo el principio de proporcionalidad.

d) Necesidad

Este principio esta recogido en el articulo 502 LEcrim al sefalar como la prisidon
provisional sélo se adoptard cuando objetivamente sea necesaria, y cuando no
existan otras medidas menos gravosas para el derecho a la libertad a través de las
cuales puedan alcanzarse los mismos fines perseguidos por la prisién provisional.

Es necesario optar, en la medida de lo posible, como sefala MARTINEZ GALINDO
(2004:2)'® por medios menos gravosos. Asi, sefala la autora “(...) se puede con-
siderar una medida menos gravosa, por ejemplo, el régimen de comparecencias
apud acta previsto en el art. 530 de la LECrim., a través del cual se alcanza el mismo
fin de asegurar la presencia del imputado en la causa,; la prestacion de fianza del
art. 529 de la LECrim.; la retirada de pasaporte u otros documentos de identidad;
o cualesquiera de las otras medidas alternativas que han sido propuestas en las
Resoluciones del Consejo de Europa 11 (65) de 9 de abril y 11 (80) de 27 de junio,
como la permanencia vigilada en el domicilio, la orden de no abandonar un lugar
determinado sin autorizacion previa del Juez, la obligacion de los jovenes delincuen-
tes de residir en una institucion especializada, el control y asistencia por un érgano
designado por la autoridad judicial, etc.”.

e) Modificabilidad y temporalidad

No nos encontramos ante una medida, la prisidon provisional, que tenga un
caracter inamovible una vez adoptada, sino que tiene un caracter provisional y
por tanto puede ser modificada en cualquier momento. Los autos tanto de prision
como de libertad provisional son reformables si se modifican las circunstancias
que dieron lugar a su adopcién y asi lo aconsejan las circunstancias'. Puede ser
que durante la instruccion, por ejemplo, salgan a la luz nuevos datos que hagan
innecesaria esta medida o que afecten a la responsabilidad penal del investigado.
Asi, el 539 LECrim recoge como “Los autos de prision y libertad provisionales y de
fianza seran reformables durante todo el curso de la causa. En su consecuencia, el
investigado o encausado podra ser preso y puesto en libertad cuantas veces sea pro-
cedente, y la fianza podra ser modlficada en lo que resulte necesario para asegurar
las consecuencias del juicio”.

Por otro lado, la prision provisional no puede tener una duracién indefinida, asi,
Unicamente podra mantenerse mientras subsistan los fines constitucionalmente

16 Martinez Galindo, G “La prision provisional”. La Ley Penal, N.° 13, Seccion Estudios, Febrero
2005, Editorial LA LEY

17  Ver STC nam. 65/2008 de 29 mayo.
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legitimos que la justifican y a los que hace referencia el articulo 503 de la LECrim.
Se trata de una medida que tiene un caracter temporal por lo que no podra durar
mas tiempo necesario para lograr los fines que persigue debiendo de dejar de
aplicarse cuando haya dejado de ser necesaria. Este principio esta recogido en
el articulo 504 LEcrim al recoger como “La prision provisional durara el tiempo
imprescindible para alcanzar cualquiera de los fines previstos en el articulo anterior
y en tanto subsistan los motivos que justificaron su adopcion”. Para adoptar la pri-
sién provisional se han de tener en cuenta las consecuencias que esta pueda tener
respecto al investigado y sus circunstancias, las del hecho y la pena que pudiera
llegar a imponerse.

Ademas, el articulo 504 recoge unos limites maximos, asi por ejemplo, en el
caso de que se hubiese adoptado para impedir el riesgo de fuga o proteger a la
victima su duracién no podra exceder de un afno, cuando el delito prevé una pena
privativa de libertad igual o inferior a tres anos, o de dos anos si la pena privativa
de libertad que recoge el tipo penal es superior a tres anos. Este plazo puede
ser prorrogado una sola vez por un maximo de otros seis meses (para el primer
supuesto, penaigual o inferior a tres anos) o de dos anos (para el supuesto de pena
superior a tres anos).

f) Motivacion

Junto a lo anterior es necesario tener en cuenta que el auto por el que se acuerda
la prisiéon provisional debe de ser motivado, pues de forma contraria afectaria al
derecho a la tutela judicial efectiva contenido en el articulo 24 de la CE. Esa exi-
gencia estad expresamente contemplada en el articulo 506 de la LECrim, al senalar
como el auto por el que acuerde la prision provisional o su prérroga expresara los
motivos por los que la medida se considera necesaria y proporcionada respecto de
los fines que justifican su adopcién’.

Como senala la STC nam. 30/2019 de 28 febrero esa motivacion debe de conte-
ner determinados elementos “(...) 1) Una argumentacion que ha de ser ‘suficiente
y razonable’, entendiendo por tal no la que colma meramente las exigencias del
derecho a la tutela judicial efectiva, sino aquélla que respeta el contenido constitu-
cionalmente garantizado del derecho a la libertad afectado, 2) la justificacion de la
legitimidad constitucional de la privacion de libertad o, mds concretamente, el pre-
supuesto de la medida y el fin constitucionalmente legitimo perseguido; y 3) la pon-
deracion de las circunstancias concretas que, de acuerdo con el presupuesto legal
y la finalidad constitucionalmente legitima, permitan la adopcion de dicha decision
[por todas, SSTC 179/2005, de 4 de julio, FJ 2; 65/2008, de 29 de mayo, FJ 4 c); y
Jurisprudencia alli citada]”.

El investigado o encausado debe de conocer los motivos que hacen que su dere-
cho a la libertad se vea limitado, pues de forma contraria se afectaria al articulo

18  Abadias Selma, A. “;Uso o abuso de la prisién preventiva?: consideraciones en relacion al caso
Sandro Rosell”. 2020
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24 de la CE. Como sefiala RODRIGUEZ FERNANDEZ (2010:12)'® “/a presuncién
de inocencia y la prohibicion de exceso deben actuar como principios, mas que
inspiradores, requladores de la actuacion judicial para imponer una medida de tal
iImportancia, que priva a quien la padece de uno de sus derechos fundamentales: la
libertad ambulatoria”.

3. Presupuestos necesarios para que la adopcion de la
prision provisional

Para poder acordar la prisién provisional es necesario que se den los requisitos
que vienen establecidos en el 503 de LECrim:

a) La existencia de indicios racionales de la comision de un hecho delictivo o
Fumus boni iuris.

En primer lugar, es necesario que nos encontremos ante la presencia de indicios
de que se ha cometido un hecho delictivo y que este es atribuible al investigado o
procesado. Si de la investigacién se deduce que no existe delito alguno, o bien que
existe una causa de justificacion no debera de acordarse. Asi, el articulo 503.1.°
exige que conste en la causa la existencia de uno o varios hechos que presenten
caracteres de delito sancionado con pena cuyo maximo sea igual o superior a
dos anos de prisidn, o bien con pena privativa de libertad de duracién inferior si el
investigado o encausado tuviere antecedentes penales no cancelados ni suscepti-
bles de cancelacion, derivados de condena por delito doloso?°. En relacion con el
COVID-19 en algunos juzgados se ha planteado esta cuestion, en relacion con la
reiteracion de incumplimientos de confinamiento, siendo resuelto de forma dispar
por los érganos judiciales.

La STS?" num. 241/2009 de 13 marzo se ha referido a esos indicios necesarios
para acordar la prision provisional senalando como “(...) Segun su especifica utilidad
procesal, es decir, sequn para qué se necesitan en el desarrollo del procedimiento, la
palabra indicios, que significa siempre la existencia de datos concretos reveladores de
un hecho importante para las actuaciones judiciales, exige una mayor o menor inten-
sidad en cuanto a su acreditacion segun la finalidad con que se utilizan. La maxima
intensidad ha de existir cuando esos indicios sirven como medio de prueba de cargo
(prueba de indicios). En estos casos han de estar realmente acreditados y han de
tener tal fuerza probatoria que, partiendo de ellos, pueda afirmarse, sin duda razona-

19  Rodriguez Fernandez, R. “La prorroga de la prisiéon provisional: ;Debe el Juez instructor/Tribunal
participar al Ministerio Fiscal y demas acusaciones la fecha préxima del vencimiento de la prision
provisional acordada por si quieren instar su prorroga?. Diario La Ley, N.° 7453, Seccién Tribuna,
26 de Julio de 2010, Ano XXXI, Ref. D-245, Editorial LA LEY

20  LaLEcrim recoge la excepcion temporal cuando se trata de evitar que el investigado o encausado
pueda actuar contra bienes juridicos de la victima, especialmente en los supuestos de las perso-
nas a las que se refiere el articulo 173.2 del Cédigo Penal.

21 STS nam. 241/2009 de 13 marzo.
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ble alguna, la concurrencia del hecho debatido (art. 386 LECivil). En otras ocasiones,
sin que haya una verdadera prueba, han de constar en las actuaciones procesales
algunas diligencias a partir de las cuales pueda decirse que hay probabilidad de delito
y de que una determinada persona es responsable del mismo. Asi nuestra LECr exige
indlicios para procesar (art. 384) o para acordar la prision provisional (art. 503) o medi-
das de aseguramiento para las posibles responsabilidades pecuniarias (art. 589)”.

b) Que aparezcan en la causa motivos bastantes para creer responsable crimi-
nalmente del delito a la persona contra quien se haya de dictar el auto de prision.

Una vez determinada la existencia de esos indicios, que no pueden ser simples
sospechas o conjeturas, debe de aparecer como responsable la persona contra la
que se va a dictar el auto de prisidon provisional. Es independiente la adopcién de
la medida de la posterior resolucién de la sentencia de fondo, como sefala la STC
35/2007, de 12 de febrero. Es por tanto necesario que existan esos indicios que
sostengan la veracidad de la comision de un hecho delictivo.

Para NAVARRO MASSIP (2012:5)??, puede ser que durante la instruccién, en
aquellos casos en los que existe secreto de sumario, se constaten determinados
datos que puedan afectar a la responsabilidad criminal del investigado, en cuyo
caso debera de modificarse la medida:

“Este elemento parece claro que puede verse alterado durante la Instrucciéon. En
efecto, no es infrecuente que tras el levantamiento del secreto de las actuaciones o,
simplemente, tras la practica de diligencias de investigacion, se puedan constatar datos,
elementos o contraindicios sobre aspectos derivados del desconocimiento del imputado
de la totalidad de los hechos investigados o sobre el menor grado de participacion en
los mismos. No se olvide que tras haberse levantado el secreto de las actuaciones cobra
vigencia la igualdad de armas como manifestacion del derecho de defensa, cercenado
legitimamente —por la previsién legal- pero cercenado en cualquier caso”.

También en esta linea se pronuncia ABADIAS SELMAZ (2020:19) al sefalar
como “No podemos olvidar que la privacion de la libertad en prision preventiva
pueda ademas conculcar los derechos a la defensa y a la iqgualdad de armas en aras
de un procedimiento justo y con todas las garantias debidas. Dicho esto, es cierto
que el deber del Estado de persecucion del delito y de aseguramiento de la victima,
pueden entrar en tension con los derechos a la presuncion de inocencia y a la liber-
tad del investigado”.

c) Que la prisién provisional persiga uno de los fines que tiene asignados en
la LECrim:

La prision provisional debe de cumplir los fines que les viene atribuido en la
LEcrim. Asi, principalmente tiene un objetivo, como ha venido a sefnalar el TC?%,

22 Navarro Massip, J. “La regulacién de la prision provisional. Presupuestos y fines”. Revista Aran-
zadi Doctrinal num.4/2013 Editorial Aranzadi, S.A.U.

23 Abadias Selma, A. “;Uso o abuso de la prision preventiva?: Op. cit. Pag. 19
24 STC nam. 138/2002 de 3 junio
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garantizar el normal desarrollo del proceso penal y, especialmente asegurar la pre-
sencia del imputado en el juicio y evitar posibles obstrucciones en el desarrollo del
procedimiento.

No va a ser admisible, como recoge la STC nim. 30/2019 de 28 febrero cuando
la prisién provisional lo que persigue es una finalidad punitiva o de anticipacion de
pena, ni tampoco cuando su finalidad es el impulso de la instruccion sumarial o
la alarma social. Asi, la LEcrim recoge en el articulo 503 como fines de la prisién
provisional los siguientes:

1) Asegurar la presencia del investigado o encausado en el proceso cuando
pueda inferirse racionalmente un riesgo de fuga.

En primer lugar, dentro de los fines de la prision provisional estd asegurar la
presencia del investigado o encausado en el proceso cuando pueda inferirse racio-
nalmente un riesgo de fuga. Se trata de evitar que el sujeto pueda sustraerse a la
accion de la justicia. Para ello es necesario determinar si concurre o no ese peligro,
siendo necesario analizar de forma conjunta la naturaleza del hecho, la gravedad
de la pena que puede recaer en el investigado, su situacion familiar, laboral y eco-
nomica —en definitiva el arraigo— y la inminencia de la celebracion del juicio oral.
En el supuesto de que conste que la persona investigada ha tenido dos requisi-
torias durante los dos anos anteriores se acordard la prisién provisional. En este
supuesto, donde existe un claro riesgo de fuga la ley no exige el limite temporal
del apartado primero.

Se busca evitar con la prisién provisional que el sujeto pueda sustraerse de la
accion de la justicia en un determinado momento. Normalmente las penas altas,
unidas a la capacidad econdmica y la falta de arraigo son criterios tenidos en
cuenta para adoptar la medida®. No obstante, puede ocurrir que esas circuns-
tancias se den en el momento de adoptar la medida pero que desaparezcan con
posterioridad, por lo que sea necesario el revisarlos al acabo de un tiempo con el
fin de modificar la medida cautelar.

2) Evitar la ocultacion, alteracion o destruccion de las fuentes de prueba relevantes.

En segundo lugar, esta previsto como uno de los fines de la prisidon provisio-
nal evitar la ocultacion, alteracién o destruccidon de pruebas relevantes para el
enjuiciamiento en los casos en que exista un peligro fundado y concreto. Segun
recoge la LEcrim, se debe de valorar la capacidad que puede tener el investigado
o encausado para acceder por si 0 a través de terceros a las fuentes de prueba o
para influir sobre otros investigados o encausados, testigos o peritos o quienes
pudieran serlo.

3) Evitar que el investigado o encausado pueda actuar contra bienes juridicos
de la victima

En tercer lugar, el tercer fin de la prisién provisional es evitar que el investigado
o encausado pueda actuar contra bienes juridicos de la victima, especialmente

25  Ver Audiencia de Pontevedra ECLI: ES:APP0:2020:294A
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cuando ésta sea alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2 del
Cédigo Penal. En estos casos no serd aplicable el limite que respecto de la pena
establece el ordinal 1.° de este apartado. Asi, del anélisis del 503 LEcrim, apartado
1.3 c) vemos que parte de la previa comisién de un hecho delictivo, y lo que se
trata es de evitar que el investigado pueda atentar otra vez contra bienes juridicos
de “la victima”. Esto va a ser especialmente relevante en los casos de la denomi-
nada violencia doméstica a los que hace referencia el articulo 173.2 CP. Por tanto,
se trata de evitar el peligro que puede acarrear para la victima, debiendo de acudir,
una vez mas a la prueba indiciaria.

4) Evitar el riesgo de que el investigado o encausado cometa otros hechos
delictivos.

En cuarto lugar, junto a lo anterior, hemos de hacer referencia a uno de los
supuestos que durante este estado de alarma mas se ha aludido, la reiteracion
delictiva. Junto a los fines anteriormente senalados, la LEcrim recoge como la
prision provisional se podra acordar también cuando se trate de evitar el riesgo de
que el investigado o encausado cometa otros hechos delictivos. En estos supues-
tos es necesario que se den los requisitos del apartado 1y 2. Para ello es necesario
determinar si existe un riesgo de reiteracion delictiva, analizadas las circunstancias
del hecho, asi como la gravedad de los delitos que se pudieran llegar a cometer?.

El articulo 5.1 c¢) del Convenio para la Protecciéon de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales hace referencia a esta reiteracién delictiva dentro de
los fines de la pena cuando hace referencia como ninguna persona puede ser pri-
vado de su libertad, y enumera una serie de supuestos entre los que se encuentra
cuando se estime necesario para impedirle que cometa una infraccién o que huya
después de haberla cometido.

En este supuesto de reiteracién delictiva se exigen, ademas, determinados requi-
sitos, el primero, que el hecho delictivo sea doloso. No obstante, el limite temporal
no se aplicard en aquellos supuestos en los que de los antecedentes del investi-
gado o encausado y demds datos o circunstancias que aporte la Policia Judicial
o resulten de las actuaciones, se pueda deducir de forma racional que este viene
actuando concertadamente con otra u otras personas de forma organizada para la
comision de hechos delictivos o realiza sus actividades delictivas con habitualidad.

La habitualidad plantea un problema, ya que es un concepto que no esta defi-
nido y por tanto sujeto a interpretacion. En el Recurso 450/2020 de la Audiencia
Provincial de Leon, contra el auto 234/2020, se nos exigia una repeticién de cierta

26 STC num. 30/2019 de 28 febrero “(...) Conforme a la jurisprudencia del TEDH, dicha previsién no
da cobertura a decisiones de prevencion general dirigidas contra un individuo o una categoria de
individuos que se estime constituyan un peligro debido a su continua tendencia al crimen; sino
que, mas limitadamente, en el contexto de la persecucion de un delito, los arts. 5.1.c) y 5.3 del
Convenio, interpretados conjuntamente, permiten a los Estados contratantes imponer y mante-
ner en el tiempo una privacién cautelar de libertad previa al juicio como medio de prevencion de
una concreta y especifica infraccion penal, finalidad que ha de venir fundamentada en hechos o
informaciones concretas basadas en datos objetivos {...)".
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entidad, de cara a llegar a la conclusion de que el investigado lo que se hace habi-
tualmente es cometer delitos. Asi, algunas Audiencias han entendido habitualidad
cuando el investigado o encausado ha realizado actividades delictivas al menos en
tres ocasiones. Asi, por ejemplo, lo vemos en el recurso a la AP de Segovia?, que
respecto a un ciudadano que se habia saltado el confinamiento, revoca la prisiéon
provisional, ya que si bien existe reiteracion no se da el concepto de habitualidad
al que hace referencia la LECrim, ni tampoco la penalidad minima “S/ en este
momento no podemos entender que concurra la habitualidad al hallarnos ante dos
unicos hechos, de volver tras esta decision a incurrir en la misma desobediencia,
ya habria base para valorar la habitualidad como elementos cualificador del riesgo
de reiteracion, y por lo tanto habilitaria a adoptar en la nueva causa la prision pro-
visional, medida que esta Sala consideraria justificada en tal caso, pues se habria
demostrado que el tiempo de la medida cautelar impuesta que ahora se revoca no
ha bastado para evitar el riesgo de reiteracion,; advertencia de la que el investigado
debera ser expresamente apercibido”,

La Exposicion de Motivos de la Ley 13/2003, de 24 de octubre nos senalaba
como el principio de proporcionalidad impone que la prisidon provisional no pueda
acordarse por el riesgo genérico de que el investigado pueda cometer cualquier
hecho delictivo, sino que por exigencia del principio de presuncion de inocencia,
la adopcion de la prision provisional debe limitarse a aquellos casos en que dicho
riesgo sea concreto.

4. Prision provisional y estado de alarma

Durante el estado de alarma y la obligacion de confinamiento son varias las
resoluciones judiciales de interés que se han producido en materia de prisién pro-
visional. La Ley que regula el estado de alarma, Ley Organica 4/1981, de 1 de junio,
recoge en el articulo 10.1 como “E/ incumplimiento o la resistencia a las drdenes
de la Autoridad competente en el estado de alarma sera sancionado con arreglo a lo
dispuesto en las leyes”. En esta linea hemos de acudir al Real Decreto 463/2020, de
14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situa-
cién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 donde al recogerse el régimen
sancionador se nos dice “El incumplimiento o la resistencia a las ordenes de las
autoridades competentes en el estado de alarma sera sancionado con arreglo a las
leyes (...)”. Este RD por el que se declara el estado de alarma impone una serie de
obligaciones, como la limitacién de la libertad de circulacidon de las personas por
las vias de uso publico limitandola a la realizacién de una serie de actividades?®
recogidas en el articulo 7.

27  AAP de Segovia nim. 85/2020 de 30 marzo. ECLI:ES:APSG:2020:1°.

28  “Articulo 7. Limitacion de la libertad de circulacién de las personas.
1. Durante la vigencia del estado de alarma las personas Unicamente podran circular por las
vias de uso publico para la realizacion de las siguientes actividades:
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Por su parte, el articulo 5 de RD 463/2020 sefalaba respecto de los agentes de la
autoridad como estaban facultados para “practicar las comprobaciones en las per-
sonas, bienes, vehiculos, locales y establecimientos que sean necesarias para com-
probary, en su caso, impedir que se lleven a cabo los servicios y actividades suspen-
didas en este real decreto, salvo las expresamente exceptuadas. Para ello, podran
dictar las drdenes y prohibiciones necesarias y suspender las actividades o servicios
que se estén llevando a cabo”. Respecto a las sanciones, es necesario recordar que
la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana
recoge en su articulo 36.6 como infraccién grave la desobediencia o la resistencia
a la autoridad o a sus agentes en el ejercicio de sus funciones, cuando no sean
constitutivas de delito, asi como la negativa a identificarse a requerimiento de la
autoridad o de sus agentes o la alegacion de datos falsos o inexactos en los pro-
cesos de identificacion. Con relacién a esta cuestién se planted en la Abogacia
del Estado si era o no necesario la existencia de un previo requerimiento de los
agentes de la autoridad, que resultara desatendido, para apreciar la existencia
de la infraccién de desobediencia®, llegando a la conclusion de que para poder
apreciar una infraccién de desobediencia era necesario la existencia de un reque-
rimiento expreso e individualizado por parte del agente de la autoridad, que no
fuese atendido por el destinatario de dicho requerimiento. Por otro lado, debemos
tener en cuenta que, también, el CP castiga en los articulos 550 a 556 CP dentro de

a) Adquisicién de alimentos, productos farmacéuticos y de primera necesidad.

b) Asistencia a centros, servicios y establecimientos sanitarios.

c) Desplazamiento al lugar de trabajo para efectuar su prestacién laboral, profesional o empre-
sarial.

d) Retorno al lugar de residencia habitual.

e) Asistencia y cuidado a mayores, menores, dependientes, personas con discapacidad o per-
sonas especialmente vulnerables.

f) Desplazamiento a entidades financieras y de seguros.

g) Por causa de fuerza mayor o situacién de necesidad.

h) Cualquier otra actividad de analoga naturaleza que habra de hacerse individualmente, salvo
que se acompane a personas con discapacidad o por otra causa justificada”.

29  Consulta sobre tipificacion y competencia administrativa para tramitar y resolver procedimientos
sancionadores por incumplimiento de las limitaciones impuestas durante el estado de alarma “El
articulo 36.6 de la ley Orgénica 4/2015 tipifica una infraccién administrativa derivada no de la
mera contravencién de una norma juridica (conducta que, como se ha indicado, es reprobable y
conlleva unas consecuencias juridicas propias en Derecho), sino del desconocimiento del prin-
cipio de autoridad, que entrana un reproche o desvalor adicional. Cuando quien actua investido
legalmente de la condicién de autoridad no es obedecido por un particular, esa conducta merece
un reproche adicional al que conlleva el previo incumplimiento de la normativa vigente. Por lo
expuesto, la infraccidén de desobediencia precisa necesariamente de un requerimiento expreso e
individualizado por parte del agente de la autoridad, que no resulte atendido por el destinatario
de dicho requerimiento.

Asi las cosas, el mero incumplimiento de las limitaciones o restricciones impuestas durante el
estado de alarma no puede ser calificado automaticamente como infraccion de desobediencia
del articulo 36.6 de la Ley Orgéanica 4/2015.

Dicha infraccién concurrird cuando, habiendo incumplido el particular las limitaciones del estado
de alarma, sea requerido para su cumplimiento por un agente de la autoridad, y el particular
desatienda dicho requerimiento”. Fuente: https://delajusticia.com/wp-content/uploads/2020/04/
CONSULTA-Abogacia-del-Estado-sanciones-administrativas.pdf.pdf (fecha consulta 01/07/2020)
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los delitos contra el orden publico, los atentados contra la autoridad, sus agentes
y los funcionarios publicos, y de la resistencia y desobediencia.

A raiz del estado de alarma y el confinamiento obligatorio, uno de los problemas
que mas polémica ha suscitado es si era posible o no acordar la prision provisional
en los supuestos en los que se sorprendia a una persona en la calle sin justifica-
cién, y si esto daba lugar a un delito de desobediencia “grave” del articulo 556
CP o si nos encontrabamos solo ante una sancion administrativa, y qué hacer en
los casos de reiteracion de esa conducta que podia llegar a poner en peligro a los
demas ciudadanos. En este sentido, las resoluciones han sido dispares.

Hemos de partir que el delito de desobediencia grave exige una serie de requisi-
tos. El TS® ha senalado respecto al 556 CP como el tipo penal de desobediencia
“contempla aquellas conductas que, de manera decidida, se orientan a impedir el
cumplimiento de lo dispuesto de manera clara y tajante por la autoridad competente
(STS 1095/09, de 6 de noviembre El delito exige de un mandato expreso, concreto
y terminante de hacer o no hacer una especifica conducta emanada de la Autori-
dad, o sus agentes, que se halle dentro de sus legales competencias, que la orden
haya sido claramente notificada al obligado a cumplirla, de modo que este tenga
conocimiento de ella; y que el sujeto activo se resista, de manera obstinada, a cum-
plimentar lo que se le ordena”. También, en otras sentencias, el TS ha manifestado
esa necesidad de notificacion o requerimiento personales para estar ante un delito
de desobediencia. Asi ha senalado®' “En efecto, es entendible que en aquellas
ocasiones en las que el delito de desobediencia se imputa a un particular (cfr. arts.
556, 348.4.c, 616 quater CP), el caracter personal del requerimiento adquiera una
relevancia singular. Solo asi se evita el sinsentido de que un ciudadano sea conde-
nado penalmente por el simple hecho de desatender el mandato abstracto insito en
una norma imperativa. De ahi que el juicio de subsuncion exija que se constate el
desprecio a una orden personalmente notificada, con el consiguiente apercibimiento
legal que advierta de las consecuencias del incumplimiento”. El Auto del Juzgado
de Instruccion de Vigo®, sefala, recogiendo la jurisprudencia existente, y en par-

30  STS ndm. 224/2020 de 25 mayo. ECLI:ES:TS: 2020:1327
31 STS ndm. 722/2018 de 23 enero. ECLI:ES:TS: 2019:91

32  Auto Juzgado de Instruccién de Vigo. ECLI: ES:JI:2020:34A
“a) la existencia de una orden emanada de la autoridad o de sus agentes en el ejercicio de las
funciones de su cargo, que contenga un mandato de hacer o no hacer algo, legitimo, que deriva
de las facultades regladas o atribuciones competenciales, sin extralimitaciones o excesos;
b) que la orden, revestida de todas las formalidades legales, sea expresa, terminante y clara, por
imponer una conducta indeclinable o de estricto cumplimiento que se ha de acatar sin disculpas;
c) que la orden se haga conocer mediante requerimiento formal, personal y directo o, cuando
menos, que le haya sido claramente notificada al obligado a cumplirla, de manera que haya
podido tomar pleno conocimiento de su contenido;
y d) que el requerido no acate la orden, colocandose, ante ella, en actitud de rebeldia o manifiesta
oposicién que, por su animo de desobedecer, lesione, sensible e indudablemente, el principio de
autoridad, al que desprestigia, veja y zahiere. Este Ultimo requisito equivale a la exigible concu-
rrencia del dolo de desobedecer, que implica que, frente al mandato persistente y reiterado, se
alce el obligado a acatarlo y cumplirlo, en una oposicion tenaz, contumaz y rebelde”.
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ticular la STS de 20 de enero de 2010, los requisitos que deben de analizarse en el
caso concreto para que podamos hablar de delito de desobediencia, asi senala es
necesaria, en primer lugar, una orden legitima que contemple una obligacién de
hacer o no hacer algo. Esa orden ha de ser expresa, terminante y clara, Respecto
al requerimiento exige que la orden sea notificada al sujeto de forma clara y directa
y por ultimo debe de existir una voluntad rebelde a dicho cumplimiento por parte
del sujeto.

Por otro lado, conviene recordar respecto a la desobediencia leve y la falta de
respeto y consideracién debida a los agentes de la autoridad como han pasado a
castigarse en via administrativa, por el articulo 36.6 de la Ley Organica 4/2015, de
30 de marzo de Proteccion de la Seguridad Ciudadana®. Como senala la SAP de
Huelva, nim. 140/2018 de 17 abril®*. solo esta tipificado como delito leve la falta
de respeto y consideracién a la “autoridad”.

En el Auto 122/2020% de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, de 6 de mayo
de 2020, se analizaba la procedencia de acordar la prision provisional a fin de
evitar la reiteracion delictiva y la necesaria proteccion de la ciudadania, en un
supuesto donde el encausado fue detenido en dos ocasiones anteriores por pre-
suntamente incumplir las medidas de prohibicién de desplazamiento establecidas
en el Real Decreto que declard el Estado de Alarma. Al investigado le constaban
antecedentes penales, no estando estos cancelados, —ni siendo susceptibles de
ser cancelados- por lo que a juicio de la Audiencia concurria el primero de los pre-
supuestos que habilitaba el uso de la medida de prisién provisional. Ademas, se le
habian impuesto diversas sanciones administrativas por vulnerar las restricciones
del Real Decreto 463/2020, de14 de marzo que declaraba el Estado de Alarma.
Para la Audiencia Provincial la conducta reiterada del encausado de incumplir
las restricciones del estado de alarma generaba no solo un riesgo para su propia
salud sino también para la vida de los demas, y no existiendo otra medida cautelar
menos restrictiva de derechos para impedir que el encausado siguiera cometiendo
hechos similares, con el fin de evitar la reiteracién delictiva y proteger la salud
publica confirmo el auto de prisidon provisional.

El Auto 234/2020%¢ de la Audiencia Provincial de Leén, de 7 de abril de 2020, ana-
lizé un supuesto donde un ciudadano habia sido identificado en la calle habiendo
sido advertido con anterioridad por agentes de la Policia de que no podia salir del
domicilio debido al confinamiento impuesto por el Decreto 463/2020 de 14 de
marzo por el que se declaraba el estado de alarma. Se daba la circunstancia de
que en esas fechas el apelante estaba cumpliendo una pena de 35 dias de locali-
zacion permanente en su domicilio —por otros hechos—. También, presuntamente,

33  Vertambién SAP de Huelva nim. 273/2018 de 13 septiembre ECLI:ES:APCA:2018:1819 o SAP de
Madrid nim. 479/2016 de 5 julio ECLI:ES:APM:2016:10004.

34  ECLI:ES:APH:2018:281
35  ECLI: ES:APCR:2020:184A
36  ECLI: ES:APLE:2020:191A
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el investigado en dias anteriores habria conminado a una convecina con “reba-
narle el pescuezo” con una navaja. En este supuesto, senala el Auto, la medida
tiene una finalidad doble, se acuerda por tranquilidad de la victima del presunto
delito de amenazas y por proteger el interés general de que se tutele el principio
de autoridad, ya que el confinamiento es una férmula de contencién de la pande-
mia ocasionada por el COVID-19.

En el Auto 243/2020%, de la Audiencia Provincial de Logroio se considerd
un caso donde el investigado fue sorprendido en via publica durante el estado
de alarma sin causa justificada. En su declaracién ante la policia manifesté que
venia de casa de una amiga de pedirle tabaco, y ante el juez declaré que volvia
de comprar de un supermercado, todo sin aportar ningun tipo de justificante de
compras. El investigado senalé como vivia en un trastero que no contaba con
medidas sanitarias e higiénicas minimas, por lo que debia de salir de casa todos
los dias. Tras realizar las indagaciones oportunas, se constato la existencia de
otro procedimiento abierto por hechos de naturaleza idéntica, sucedidos también
durante el estado de alarma. Ademas, figuraban cuatro denuncias administrati-
vas. Los hechos, segln consta en el auto, fueron calificados como presuntamente
constitutivos de un delito de desobediencia grave.

La Audiencia Provincial, tras senalar la importancia del confinamiento como
medio de frenar la expansion de la pandemia®, estima la existencia de indicios
de la presunta comision de un delito de desobediencia grave. Por otro lado, como
senala el auto, “...) /a reiteracion en el quebrantamiento de dicha orden es efec-
tivamente un riesgo contra la salud publica, y lo es de reiteracion de un posible
delito, puesto que una vez que ha sido requerido por las fuerzas de autoridad a que
cumpla el confinamiento, sus actuaciones posteriores constituyen indicios de una
desobediencia grave”. Recoge el Auto como plantea dudas la concurrencia del
requisito de pena minima que exige el art. 503.1. 1.° de la LECrim. En primer lugar,
senala, porque no nos encontramos ante una pena que se castigue con dos o
mas anos de prisién (el delito de desobediencia grave del art. 556.1 Cédigo Penal
esta castigado con pena de prision de tres meses a un ano de prisién). Tampoco
podria computar el otro procedimiento abierto ya que no existia una sentencia
condenatoria, y por tanto, no podria aplicar el supuesto excepcional (previsto para
cuando el investigado o encausado tuviere antecedentes penales no cancelados
ni susceptibles de cancelacién, derivados de condena por delito doloso). Cabria
plantear solo la posibilidad de acordar la prisién provisional por reiteracion delic-
tiva conforme al articulo 503 LECrim, que permite no aplicar el limite previsto en
el ordinal 1.°, cuando de los antecedentes del investigado o encausado y demas

37  ECLI: ES:APLO:2020:123A

38  “(...) Esta Sala es muy consciente de la necesidad del mantenimiento de las 6rdenes emitidas con
ocasion del estado de alarma, y especialmente la de confinamiento, a fin de permitir la propaga-
cion paulatina en el tiempo de la enfermedad causada por un coronavirus (enfermedad COVID
19) y con ello permitir que los enfermos puedan ser absorbidos por el sistema sanitario, evitando
su colapso”.
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datos o circunstancias que aporte la Policia Judicial o resulten de las actuaciones,
se pueda inferir de un modo racional que este viene realizando sus actividades
delictivas con habitualidad. Es un concepto mas amplio y diferente al concepto de
reincidencia. Ahora bien ;podemos deducir de la existencia de otro procedimiento
y de la existencia de varios expedientes administrativos sancionadores que existe
esa habitualidad? La Audiencia interpreta que no existe esa habitualidad®, y tras
senalar como el concepto “habitualidad” no exige la existencia de antecedentes
penales, pero si exige determinar que la persona habitualmente comete delitos,
revoca la medida, no sin antes advertir que la solucién no seria la misma en el
caso de que se incoara una tercera causa penal por infracciones semejantes, en
cuyo caso si estariamos ya ante una habitualidad que podria dar lugar a acordar
la prision provisional.

En el Auto 184/2020 de la Audiencia Provincial de Pontevedra® se resolvié una
cuestion parecida a la anterior. Senala la Audiencia provincial, como a pesar de
la pandemia provocada por el COVID-19, las normas de la LECrim que regulan
la prision provisional no han variado. En este supuesto, nos encontramos con un
ciudadano que es detenido por un presunto delito de desobediencia grave, tras ser
interceptado por los agentes de la autoridad en la via publica y ser sorprendido 15
minutos mas tarde otra vez en la calle. Si bien la pena es inferior a la exigida en la
LEcrim —como vimos anteriormente—, con anterioridad habia sido condenado por
un delito de desobediencia, por lo que se cumpliria el requisito del ordinal primero.
A pesar de ello, plantea dudas a la Audiencia provincial la posible existencia del

39  Recoge el Auto como “La habitualidad puede ser un concepto vago, pero etimolégica o seman-

ticamente remite a algo que se hace tal nUmero de veces, con tal frecuencia y de una forma
tan extendida en el tiempo, que tolera que se hable de un habito. Se requiere que la repeticidon
de la conducta tenga entidad para ser considerada habitual. Es decir, pese a que ciertamente
el término no exige la presencia de antecedentes penales, si requiere que se entienda que lo
que se hace habitualmente es cometer delitos. Y en se sentido, por ejemplo, dificilmente puede
convidarse que una cosa que se ha hecho dos veces es algo “habitual”. No en vano, la unica
definicién de habitualidad que se contiene en el Cédigo Penal es la del art. 94 del Cédigo Penal,
referida al &mbito de la suspensioén de la pena (antes sustitucion). Alli se considera reo habitual
al que hubiera cometido tres o mas delitos de los comprendidos en un mismo capitulo, en el
plazo de cinco anos. En la medida en que el art. 503.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no
contiene definicion de habitualidad, y de que en la medida cautelar de prisién provisional regu-
lada en dicho precepto en principio estd comprometido un derecho tal fundamental como el de
la libertad, consideramos razonable que para apreciar habitualidad a los efectos de imponer la
medida cautelar de prision provisional con base en el art. 503.2 Ley de Enjuiciamiento Criminal
, seria necesario que de los antecedentes del investigado o encausado y demas datos o cir-
cunstancias que aporte la Policia Judicial o resulten de las actuaciones, pudiera racionalmente
inferirse que el investigado o encausado ha realizado actividades delictivas al menos en tres o
mas ocasiones.
Sin embargo, en este caso, al margen de la que nos ocupa, solo consta una detencion por la
desobediencia al confinamiento por la que se sigue otra causa en el Juzgado de Instruccién n.°
3 (en la cual fue puesto en libertad por el instructor) , y las otras cuatro son simples infraccio-
nes administrativas anteriores, por lo que no advertimos razén bastante para acordar la prisidén
provisional de esta forma excepcional ( se anade que objetivamente los hechos tal como los
describe el atestado solo consistieron en un presunto quebrantamiento del confinamiento)”.

40  ECLI: ES:APP0O:2020:294A
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delito de desobediencia*'. Pasa a continuacion el auto a analizar si concurren los
fines que debe de perseguir la prisién provisional, en primer lugar, el riesgo de
fuga. La persona no contaba con medios econémicos, entendiendo el tribunal lo
dificil que es trasladarse en estas condiciones a otra provincia, maxime con los
controles vigentes durante el estado de alarma. Por otro lado, se analiza la reite-
racion delictiva. En este supuesto la persona era usuaria del albergue municipal y
al parecer en el atestado se recogia que tras contactar con los servicios sociales
estos habrian manifestado que se habia ido voluntariamente porque no se adap-
taba al lugar, y que en estas situaciones no se aceptaba un retorno prematuro.
El tribunal llega a la conclusion de que en tal caso la reiteracién no seria volunta-
ria sino que vendria motivada porgue no tenia un lugar donde poder estar®?. Se
admite el recurso contra la prision provisional.

El Auto 103/2020 de la Audiencia de Santander® resolvié un recurso frente al
auto que acordaba prisién provisional para un ciudadano investigado por un pre-
sunto delito de desobediencia, que contaba con antecedentes penales no cance-
lados ni cancelables por delitos de robo con violencia o intimidacion, quebranta-
miento de condena y lesiones, desobediencia grave a los Agentes de la Autoridad
y de atentado a Agente de la Autoridad. El recurrente habia sido sancionado, ade-
mas, cuatro veces antes por incumplir el confinamiento. Si bien el tribunal plantea
dudas acerca de la existencia de los fines a los que hace referencia el articulo
503.1.3.°, (riesgo de fuga, evitar la ocultacion, alteracion o destruccion de las fuen-
tes de prueba relevantes, o evitar que pueda actuar contra bienes juridicos de la
victima), si interpreta que existe un peligro de reiteracion delictiva “pero no puede
olvidarse que existe otro periculum in mora que ha de considerarse, y que no es otro
que el contenido en el articulo 503.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: evitar el
riesgo de que el investigado o encausado cometa otros hechos delictivos, y mas en
concreto, evitar el riesgo de que cometa otros hechos delictivos similares al que ha
motivado la adopcion de la medida cautelar que ahora se recurre”. Para el tribunal,
es determinante los antecedentes y que el bien juridico protegido, el respeto al
principio de autoridad, haya sido vulnerado lo que, como senala el auto, queda
acreditado por infringir desde que se decretara el estado de alarma cuatro veces la
prohibicion de deambular por las vias publicas.

41 “Del atestado se desprende que el investigado, al parecer, no atendié el requerimiento de los
Agentes y 15 minutos después de haber sido interceptado volvié a ser detectado en la via
publica, pero este requisito, como se dice, exige como condicién previa que la conducta del
acusado pueda ser incardinada en el tipo delictivo de referencia, cosa que, por lo antes expuesto,
es dudoso de que concurra, pues en el sentir jurisprudencial, desatender en una Unica ocasién el
requerimiento de un Agente de las Autoridad, pese a la situacién excepcional en que nos encon-
tramos, no deberia constituir “per se” el delito de desobediencia. No obstante lo anterior, y con
todas las reservas propias de la fase inicial de investigacion en que nos encontramos, podrian
existir indicios de la comisién de un delito de desobediencia”.

42  "estos datos nos conducen a la impresién de que en realidad el investigado “no tiene a donde
ir”, por lo que el supuesto riesgo de reiteracidon delictiva, caso de existir, no seria en realidad
intencional, sino obligado por su especial situacidn, que a buen seguro no es deseada por él”.

43  ECLI: ES:APS:2020:49A
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En un Auto del juzgado de Instruccién n.° 2 de Reus*, de 23 de marzo de 2020,
se examinaba si procedia acordar la prisién provisional en el caso de un ciudadano
que habia sido identificado en la via publica, al parecer sin ninguna causa de jus-
tificacion, incumpliendo la obligacién de confinamiento establecida en Orden que
regula el estado de alarma. Ademads, uno de los dias fue detenido en un estable-
cimiento tras presuntamente haber escupido y tosido sobre los empleados, clien-
tes y productos de un supermercado, constando, al parecer, un caracter agresivo
contra los agentes de policia que lo detuvieron. En este caso, los delitos que se le
imputaban podrian indiciariamente ser constitutivos de un presunto delito de des-
obediencia grave a la autoridad del art. 556 CP o de atentado /resistencia grave del
art. 550 CP. Como senala el auto, esa actitud “no solo supone una desobediencia
grave por su reiteracion, sino que ademas y especialmente pone en peligro la salud
o incluso la vida de las demas personas, toda vez que no se limita a incumplir la
orden de confinamiento paseando sin motivo justificado alguno por la via publica,
sino que presenta una conducta altamente desafiadora, agresiva y de riesgo, al toser
y escupir de forma expresa tanto a personas como a alimentos expuestos para que
el resto de la poblacion los pueda adquirir”. Para el Juez, en este caso la prisidon
provisional es la medida que se debe de tomar, sin que exista otra medida menos
gravosa que sirva para evitar el riesgo ya que, otra medida restrictiva de la libertad
deambulatoria no podria garantizar su cumplimiento, “ante /la actitud renuente,
obstructiva y reiterativa demostrada” .

En el Auto del Juzgado de Instrucciéon de Torrevieja®® de 9 abril de 2020, se
plante6é un supuesto donde una persona fue detenida por incumplir el estado de
alarma, presuntamente, el investigado fue identificado en la via publica por agen-
tes de guardia civil, actuando “con absoluto menosprecio por la situacion del estado
de alarma incumpliendo la situacion de confinamiento decretada por el estado de
alarma, ello unido a actitud ante los agentes y antecedentes penales no susceptibles
de cancelacion teniendo ademds una pena de prision pendiente de cumplimiento
(...)". Eljuzgado acordo la prisién provisional al entender que existe riesgo de fuga,
y posibilidad de reiteracion delictiva.

Por su parte, en el Auto 455/2020 de la Audiencia Provincial de Murcia, de
15 de mayo de 2020, se planteaba por parte de la defensa la modificacion de la
prisidn provisional ante la situaciéon de COVID-19, al entender que no existia riesgo
de fuga y existir un fuerte arraigo familiar, laboral y social en el apelante. Para la
defensa debia prevalecer la presuncién de inocencia y sus derechos fundamenta-
les, evitando que la prisidn provisional se convirtiera en un anticipo de la pena. En
este sentido, el recurso fue rechazado por la gravedad del delito y la pena, (presun-
tamente un delito de asesinato), y porque el riesgo para la salud que invocaba el
apelante no tenia por qué ser mayor al que sufriria el investigado de estar en liber-

44 ECLI: ES:JI1:2020:13A
45  ECLI: ES:JI1:2020:25A
46  ECLI: ES:APMU:2020:379A
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tad, ya que el establecimiento penitenciario habia adoptado una serie de medidas
establecidas por Emergencias Sanitarias del Ministerio de Sanidad y la existencia
por parte del Ministerio del Interior de la Orden INT/227/2020, de 15 de marzo, en
relacion con las medidas que se adoptan en el &mbito de instituciones peniten-
ciarias. En el auto se hace referencia a los fines proscritos a la prisién provisional:

“En lo que aquella insiste es, como aduce el recurso, que con ella no pueden perse-
guirse fines punitivos o de anticipacion de la pena, o fines de impulso de la instruccion
sumarial que propicien la obtencion de pruebas, de declaraciones de los imputados, etc.
Pero no es esto lo que aqui sucede porque, como explica la instructora, lo que aqui se
pretende con la medida es evitar es el peligro de fuga que se infiere de la peligrosidad de
la recurrente (deducida de la propia accién delictiva aqui imputada) y de la enorme pena
que pudiera recaer por razén del delito por el que la postulante viene imputada (asesi-
nato), sancionado con una pena de hasta 25 anos de prisién”.

En un Auto del Juzgado de Instruccion Pontevedra®’ de 16 de abril de 2020 se
analizoé un supuesto donde al investigado le constaban varias denuncias adminis-
trativas previas por vulnerar el estado de alarma junto a otros presuntos delitos,
uno leve de hurto y otro de robo, que alin no habia sido juzgados, si bien la puesta
a disposicion judicial fue por un presunto delito de desobediencia. Centrdndose
en el delito en cuestién, el auto recoge como “/a observancia de las normas gene-
rales no puede dar lugar mas que a cumplimientos o incumplimientos, no a delitos
de desobediencia”. Asi, en relacién con el RD que regula el estado de alarma,
diferencia el Auto dos supuestos diferentes, por un lado, la prohibicion general
de transitar por via publica*® y por otro, cuando la policia requiere una conducta
al sujeto determinado, en el sentido de ordenarle vuelva a casa o realice u omita
una determinada accion, lo que puede dar lugar, dependiendo de la existencia o
no del requerimiento a un delito de desobediencia, ya que se esta desobedeciendo
el mandato concreto recibido. Puede ocurrir, como senala el auto que una per-
sona sea denunciada varias veces sin que suponga obligatoriamente un delito de
desobediencia sino una reiteracion de infracciones administrativas es por tanto
necesario que no atienda a los mandatos concretos. El auto no acuerda la prision
provisional al entender que no quedaba acreditada la habitualidad a la que hace
referencia la LECrim (fue identificado al parecer en cinco ocasiones pero no cons-
taba la existencia de requerimiento concreto).

En el Juzgado de Instruccion de Vigo* en un auto de 24 de abril de 2020 se
planted un supuesto similar donde dos ciudadanos fueron identificados en la via

47  ECLI: ES:JI:2020:28A

48  Senala el auto como “Es un mandato general. Su incumplimiento supone (o puede suponer) una
infracciéon administrativa con penas de multa que pueden llegar a ser altas. La Policia, cuando
identifica el supuesto de hecho estar en la calle sin justificacion), interpone una denuncia ante
6érgano administrativo describiendo el hecho. Puede (o no) ademas requerir a la persona que
cumpla la norma y ese requerimiento puede (o no) concretarse en una conducta determinada
(“vuelva usted a su casa”)”.

49  ECLI: ES:JI1:2020:34A
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publica en dos ocasiones, separadas ambas por un margen horario de media hora,
siendo detenidos por saltarse el RD de estado de alarma que impone el confina-
miento. Se da la circunstancia de que los individuos habian sido propuestos para
sancién administrativa anteriormente (8 veces uno y en 3 ocasiones el otro). Para
el juzgado, nos encontramos ante un incumplimiento de caracter administrativo,
pero no ante un delito de desobediencia. Las razones que llevan a esta decision
son que no constaba la existencia de un requerimiento personal con caracter pre-
vio, y de forma expresa y clara de que no estuviesen en la calle mas alla de la
genérica del RD 463/2020, y que la reiteracion de una infracciéon administrativa
no la convierte automéaticamente en delito. En ese sentido hace una exegesis del
principio de reserva de ley. Ademas, interpreta que el hecho de estar en la calle sin
justificacién no implica una desobediencia grave. Termina el auto sefnalando como
esta cuestion sera distinta la préxima vez, si se llegara a repetir, por la existencia ya
de un requerimiento expreso, personal y claro de las consecuencias de un nuevo
incumplimiento de la obligacién de confinamiento.

Por el contrario, el Auto del Juzgado de Instruccion de Logronio®® de 10 de mayo
de 2002 si apreci6 indicios de un presunto delito de desobediencia y riesgo de rei-
teracion delictiva en un ciudadano que habia sido sancionado administrativamente
hasta en cuatro ocasiones desde que se declaro el estado de alarma por incumplir
el confinamiento impuesto en el RD y que habia sido detenido por la Guardia Civil
por hechos de la misma naturaleza dias antes. También el Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion de Caceres en un Auto de 11 de abril de 2020%" encontré
indicios de un presunto delito de desobediencia y acordd la prisién provisional
para un ciudadano que fue sorprendido varias veces a unos 30 kilémetros de su
domicilio, al parecer sin justificacion razonable ya que los fines a los que hacia
referencia el investigado (comprar comida, tabaco...) podian llevarse a cabo en su
propia localidad como recoge el auto. Senala la resolucion como “7odos los reque-
rimientos legitimos realizados por los agentes de la autoridad encaminados al cum-
plimiento del estado de alarma han sido desatendidos por el investigado, existiendo
por consiguiente riesgo de reiteracion delictiva en caso de nuevos requerimientos
en el mismo sentido”.

En algunos supuestos puede plantear dudas la procedencia de adoptar una
medida tan gravosa como la prisiébn provisional, fundamentalmente en aquellos
donde no esté del todo claro la existencia de indicios racionales de la comision de
un hecho delictivo. Debemos tener en cuenta, ademas, la evolucion jurisprudencial
del TC que en materia de indemnizacién se ha producido en este sentido, como
sefiala SIMON CASTELLANO® (2020:12) “el efecto inmediato de la doctrina de la
STC 85/2019 es la extension de la indemnizacion a todos los casos de prision pro-

50  ECLI: ES:JI1:2020:36A
51  ECLI: ES:JPII:2020:9A

52 Simoén Castellano, P “Presuncién de inocencia e indemnizacion por prisidon provisional indebida
(interrogantes tras la STC 85/2019)" La ley Penal 143. 2020.
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visional indebida, y todo ello con la falta de criterios estables para la valoracion de
las circunstancias concretas de cada caso”. Por lo que deberd de ser una medida
que, también por esta razon, debera de tomarse con mucha prudencia, mas aun
cuando hablamos de respeto al derecho a la presuncién de inocencia de la que en
todos los casos analizados goza el investigado o encausado.
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