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Prólogo a la segunda edición


 Escribir el prólogo de un libro cuando te lo piden dos compañeros a los que admiras por su obra y trayectoria profesional, resulta mucho más fácil. Luis Uriarte es un magnífico Fiscal al que he seguido desde hace tiempo. Sus publicaciones en materia de investigación tecnológica tienen la ventaja de aunar la solidez dogmática que requiere adentrarse en un tema tan innovador y los conocimientos prácticos que le ha proporcionado su lucha profesional —no exenta de disgustos y sobresaltos— contra el tráfico de drogas y la pornografía infantil.

Tomás Farto es el coautor de esta obra. Es un hombre joven que ha ejercido la abogacía y que, con el paso de los años, se ha centrado en la vida universitaria y en el ilusionante ejercicio de la función jurisdiccional, en su condición de Magistrado suplente de la Audiencia Provincial de Pontevedra.

El libro que tiene el lector en sus manos —ya en exitosa segunda edición— es un libro de una extraordinaria utilidad. Y lo digo, no en cumplimiento de un tópico de gratitud exigido a cualquier prologuista, sino como adquirente de un ejemplar de la primera edición. Quienes nos vemos obligados a manejar día a día la jurisprudencia del Tribunal Supremo experimentamos —por más cercanía y familiaridad que tengamos a sus fuentes creadoras— una compartida sensación de desbordamiento. La rutinaria consulta en cualquier base de datos —tan útil la mayoría de las veces— nos sumerge en una ingente información no siempre fácil de digerir. En expresión bien gráfica diría que el jurista quiere saciar su sed con un vaso de agua y el programa informático le ofrece el océano.

De ahí la importancia de una obra como la que el lector tiene hoy a su alcance. Un libro impecablemente editado por la editorial La Ley, de fácil manejo y pensado para el profesional que no puede perder su valioso tiempo en sistematizar lo que ya ha sido ejemplarmente sistematizado por los autores.

Estas son las razones por las que aprecio de un modo especial el trabajo —en ocasiones, no debidamente valorado— de quienes no buscan ofrecer una glosa critica a una u otra línea jurisprudencial, sino que se limitan a elaborar bloques sistemáticos con las sentencias —compartidas o no en sus fundamentos— dictadas por la Sala Segunda del Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional.

Es un trabajo sólo posible por las altas dosis de generosidad de quienes ofrecen su tiempo a hacer más fácil el día a día de muchos profesionales. Y por mi propia experiencia sé que los criterios de ordenación de la doctrina jurisprudencial, para que cumplan su objetivo, no pueden ser fruto de la precipitación o de la mimética inspiración que ofrecen obras similares. Por el contrario, han de ser el resultado de un conocimiento erudito, casi enciclopédico, de todas aquellas materias sobre las que el Tribunal Supremo ya se ha pronunciado. Ésta es una de las virtudes de esta obra. El índice que da vida a la estructura sistemática es especialmente brillante y lúcido.

Pocas materias como el proceso penal se hallan tan necesitadas de la consulta jurisprudencial. La más que centenaria Ley de Enjuiciamiento Criminal, parcheada por sucesivas reformas que han tratado de actualizar sus contenidos, encierra enunciados normativos que sólo pueden seguir teniendo vigencia a partir de lo que se ha llamado —en afortunado epigrama— una «lectura constitucional del proceso penal». Las sentencias iniciales del Tribunal Constitucional, dictadas en los primeros años de la década de los ochenta, ya abrieron la puerta a un renovado entendimiento de lo que en el sistema político previgente aparecía como una rutinaria sucesión de trámites formales. El proceso penal no puede ser entendido como un derecho adjetivo, centrado en una visión del proceso como una sucesión formal de actos procesales. El proceso penal sólo adquiere su sentido como un conjunto de garantías y derechos llamado a limitar el omnímodo poder del Estado cuando ejerce el «ius puniendi».

Y a esta visión contribuye el presente libro. Que todos y cada uno de los derechos que convergen en el ejercicio de la función jurisdiccional sea entendido en conexión con los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que, desde hace ya más de un siglo, disciplinan la investigación y enjuiciamiento penales.

Enhorabuena, pues, a los autores. Y mi felicitación a la editorial La Ley que ha hecho posible el éxito de esta segunda edición.

Manuel Marchena Gómez

Magistrado del Tribunal Supremo

Presidente Sala Penal








  Prólogo a la primera edición 








Prólogo a la primera edición

 Una mirada práctica al proceso penal



 Durante muchos años se hacía extremadamente difícil encontrar en España una publicación que permitiera estudiar los procesos con una perspectiva de practicidad, con aproximaciones sistemáticas de acervos jurisprudenciales convenientemente extractados. Si descartamos los volúmenes de formularios y algunos venerables y espléndidos comentarios a la LEC, el clásico Manresa, y de la LECR, el menos conocido Aguilera, poco podríamos espigar en una doctrina bien dispuesta para el derecho sustantivo de todo tipo y desdeñosa para con la ciencia procesal a la que no se le atribuía sino un cierto carácter instrumental en un pedigrí de parvenu al conjunto instalado canónicamente de la ciencia jurídica. Añadamos cómo los grandes del foro lo eran por sus habilidades y conocimientos procesales, pero estos pleitistas eran asimismo considerados como hábiles abogados antes que juristas.

Este panorama poco tenía que ver con lo que ocurría allende nuestras fronteras, muy especialmente desde el final de la Gran Guerra, y muy particularmente en el mundo del common law, que nada misteriosamente parece más cercano a la tradición continental europea, romana, canónica, de los glosadores vía el derecho germánico, que el más moderno derecho continental fuertemente influido por el movimiento codificador napoleónico. La importancia del precedente, el carácter claramente práctico en la concepción y estructura de los fallos judiciales en el territorio del common law, permitió que allí donde florecían con naturalidad y tradición repertorios jurisprudenciales y manuales y doctrina de procedimiento, se desarrollaran instituciones garantistas como la doctrina de la fruta del árbol envenenado, la indefensión, las Miranda Rules o normas garantizadoras del derecho de defensa y asistencia letrada y todo el due process o proceso debido.

Este panorama cambió en España tras la primera mitad del siglo pasado cuando eminentes procesalistas formados en los 20 y 30 comenzaron a desarrollar una completa escuela de doctrina sobre la materia, pero el «Medina y Marañón», era casi la única referencia de acervos jurisprudenciales. Posiblemente haya sido la conjunción de el progresivo interés por el Derecho Procesal, la creciente complejidad y sucesivos cambios de normas de procedimientos, así como la no menos progresiva creación de jurisprudencia casacional sobre la materia, unida, last but not least, a la invasiva presencia de una jurisprudencia constitucional especialmente atenta a estas cuestiones procesales, la que ha permitido que obras como ésta que ahora tengo el honor de presentar, «EL PROCESO PENAL ESPAÑOL. JURISPRUDENCIA SISTEMATIZADA», hayan comenzado a dejarse ver en librerías y catálogos jurídicos. Y créanme que son de estricta y grata necesidad y utilidad.

La obra que les presento creo que reúne algunas virtudes indiscutibles y que conviene ponderar y alabar sin ninguna reserva. En primer lugar, es extraordinariamente completa y sistemática, lo que en una obra que aspira a explicar los meandros de los procesos penales españoles desde el punto de vista de soluciones jurisprudenciales, es algo tan meritorio como difícil de conseguir. En segundo lugar, el acierto en la busca y selección en el extracto de la jurisprudencia, variada en cuanto a sus fuentes, asegura a quienes bucean en sus páginas, el logro de sus pesquisas. En tercer lugar, creo que la estructura sistemática ayuda extraordinariamente al logro de esos objetivos.

En el mundo a alta velocidad en el que estamos sumergidos, disponer de una obra como ésta es de verdadero interés, pues la preparación de escritos y dictámenes como de las comparecencias y vistas orales, plantea no pocos problemas y desafíos de índole procesal, justo el terreno que han preparado minuciosamente los autores de este utilísimo y brillante volumen.

Un fiscal, mi querido amigo y compañero, LUIS MARÍA URIARTE VALIENTE, Fiscal de la Audiencia Provincial de Pontevedra y actualmente Vocal del Consejo Fiscal, que lleva años escribiendo sobre temas procesales, enfrentándose con sus muy frecuentemente confusos o tergiversados problemas, y un abogado, TOMAS FARTO PIAY, Letrado de Ilustre Colegio de Abogados de Pontevedra, bien bregado en esas tareas diarias del pleito y con dilatada experiencia en estas lides, han unido sus esfuerzos para dar a luz este libro de gran interés. No crean que ello ha supuesto la mera tarea microsoftiana de copiar y pegar en clave de Word, pues un trabajo de esta enjundia y envergadura requiere la preparación sistematizada del terreno y ello implica el conocimiento doctrinal del proceso penal; sólo de esa manera la sistematización produce sus frutos y el extractado de las sentencias luce en la busca de la clave que necesitamos para el dictamen o el escrito, para la preparación de la vista o la elaboración del recurso, objetivos todos que URIARTE y FARTO, han logrado con eficiencia y brillantez. Mi agradecida enhorabuena de usuario por permitirnos disfrutar y aprovecharnos de su estudiosa tarea.

Eduardo Torres-Dulce Lifante

Ex Fiscal General del Estado
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Presentación


 Ya en la obra anteriormente publicada por Luis María Uriarte y Tomás Farto Piay, «El proceso penal español: jurisprudencia sistematizada» (primera edición), de la que trae causa la presente monografía, se destacaba la relevancia de la jurisprudencia, que pese a no aparecer enumerada en el artículo 1 del Código Civil como una de las fuentes del derecho, tiene una especial configuración, a la vista de la previsión contenida en el apartado 6 del citado precepto, que la sitúa en un lugar privilegiado dentro de nuestro ordenamiento jurídico. Así, como es bien sabido, «la jurisprudencia complementará el ordenamiento jurídico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la Ley, la costumbre y los principios generales del Derecho». De ahí que la jurisprudencia sea de obligado conocimiento por los operadores jurídicos en su quehacer diario ante los tribunales; la enseñanza que el profesional del derecho puede extraer de la misma es doble: de un lado, podrá encontrar en ella una importante fuente de conocimiento, al constituir los pronunciamientos jurisprudenciales verdaderos tratados de derecho elaborados por los más destacados juristas; de otro, la jurisprudencia contendrá una solución cierta y real a los problemas que puedan suscitarse en la interpretación y aplicación del derecho.

Pues bien, esta obra, que tengo el honor de introducir, se presenta como una útil herramienta no sólo para los diversos profesionales que intervienen a lo largo de la tramitación de un proceso penal, sino también para los estudiosos del derecho que quieran estar al día en la interpretación que nuestro alto tribunal mantiene sobre los diversos preceptos de nuestra ley procesal penal.

La relevancia de este tipo de obras es en este momento mayor debido al esencial papel de la jurisprudencia en una época de grandes cambios legislativos de una norma obsoleta que trata de ir adaptándose a través de sucesivas reformas a la nueva realidad social pero que, sin lugar a dudas, sigue siendo deficitaria en muchas ocasiones, generando dudas en el momento de su interpretación y aplicación. Son muchos los ejemplos de cómo el nuevo contexto en el que vivimos actualmente ha incidido de manera directa en las formas de manifestarse la criminalidad, exigiendo una respuesta procesal diferente a la prevista en la redacción originaria de la LECrim.; al respecto, y por citar algunos, destacan el crimen transnacional dentro de un mundo cada vez más globalizado o la utilización de las nuevas tecnologías en la comisión del hecho delictivo. Pero además, no podemos olvidar que nuestro texto legislativo tiene que ir ajustándose a los requerimientos del legislador comunitario en su búsqueda de un proceso penal garantista con los derechos de las partes a la vez que efectivo en la persecución de los delincuentes en el espacio europeo.

Es bien conocido por todos que los intentos de aprobación de un nuevo texto legislativo regulador del proceso penal no han alcanzado el consenso necesario para su aprobación. Especialmente destacables en los últimos años han sido, de un lado, el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal, aprobado por el Consejo de Ministros el 22 de julio de 2011 (junto con el Anteproyecto de Ley Orgánica de desarrollo de los derechos fundamentales vinculados al proceso penal); y, de otro, el Borrador de Anteproyecto de Código Procesal Penal presentado por el Ministro de Justicia el 25 de febrero de 2013, elaborado por las Comisiones institucionales creadas por Acuerdo del Consejo de Ministros de 2 de marzo de 2012, con el objeto de elaborar propuestas de textos articulados de Ley Orgánica del Poder Judicial y Ley de Enjuiciamiento Criminal. En ambos casos, además de la necesaria actualización del proceso para responder a las necesidades de la sociedad actual, ambos textos daban respuesta a cuestiones de gran trascendencia cuya regulación ya se venía reclamando desde hace décadas, tales como un nuevo reparto de funciones y poderes entre jueces y fiscales en la fase de instrucción o la generalización de la apelación para hacer efectiva la doble instancia penal.

Ante la situación descrita, los autores, con el rigor ya demostrado en la primera edición de la obra, han hecho una selección de las resoluciones de nuestro Tribunal Supremo y las han sistematizado en bloques temáticos siguiendo el iter procedimental para con ello facilitar al lector la búsqueda de aquella decisión jurisprudencial que responda a la problemática presentada. Su experiencia ante los Tribunales y los años dedicados al estudio del proceso penal posiciona a los autores en un lugar privilegiado para hacer una selección de la doctrina más reciente y consolidada, y en algunos casos, también, aquellas posiciones jurisprudenciales que han dejado de estar vigentes pero que aportan interesantes argumentos interpretativos para los operadores jurídicos.

Estamos ante una obra de fácil manejo en la que no sólo se ha hecho una selección de las resoluciones más relevantes en el momento presente, sino que también se ha centrado su contenido en los aspectos más significativos del proceso penal español; especialmente útil es la inclusión por parte de los autores de un índice analítico que complementa el sistemático y sirve de gran ayuda para la localización de las resoluciones que aportan luz a la cuestión que para el operador jurídico se presenta como controvertida en su aplicación.

Recomiendo, por tanto, de forma sincera, la lectura y manejo de esta obra, exhaustiva y metódica, en la que no omite tratar cualquier cuestión problemática del actual proceso penal. Concluyo, pues, transmitiendo mi más sincera felicitación a mis compañeros y amigos Luis María Uriarte y Tomás Farto Piay, agradeciéndoles también que hayan pensado en mí para escribir estas líneas introductorias.

Esther Pillado González

Catedrática de Derecho Procesal

Universidad de Vigo
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Introducción


 El apartado 6 del artículo 1 del Código Civil señala que «la jurisprudencia complementará el ordenamiento jurídico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la Ley, la costumbre y los principios generales del Derecho». Esta configuración legal de la jurisprudencia, sin embargo, a pesar de su encuadramiento dentro del capítulo que el título preliminar de nuestro Código Civil dedica a las fuentes del derecho, no la sitúa dentro del catálogo de fuentes, ya que, efectivamente, la jurisprudencia no crea normas, no produce Derecho positivo, no figura entre las fuentes del Derecho que el artículo 1 del Código civil enumera, ni tampoco la Constitución Española configura el Poder Judicial separado e independiente del poder legislativo (en este sentido, la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 20 de enero de 1998).

Ahora bien, a pesar de no ser fuente del derecho, nuestro ordenamiento jurídico sitúa la jurisprudencia en un lugar privilegiado del sistema, al reconocer su doble carácter de doctrina jurídica privilegiada y de medio de interpretación y aplicación del derecho. Por ello, la enseñanza que el operador jurídico puede extraer de la jurisprudencia es doble: de un lado, podrá encontrar en ella una fuente exquisita de conocimiento, al constituir los pronunciamientos jurisprudenciales verdaderos tratados de derecho elaborados por los más destacados juristas; de otro, la jurisprudencia contendrá la solución cierta y real, a los problemas que puedan suscitarse en la interpretación y aplicación del derecho. Estas circunstancias erigen al conocimiento de la jurisprudencia como el instrumento más importante y adecuado para el buen hacer jurídico de los profesionales del derecho.

La obra que el lector ahora tiene en sus manos pretende ser una herramienta que facilite el uso de la jurisprudencia y, en definitiva y según lo dicho, que facilite la labor cotidiana de los profesionales del derecho. El cauce para ello viene constituido por la sistematización de la doctrina jurisprudencial referida al proceso penal, que será el medio más adecuado para encontrar la solución idónea a un buen número de problemas jurídicos que pueden plantarse durante la tramitación de un proceso. De este modo, bastará con conocer el momento del proceso en que surge el problema interpretativo, para buscar allí la solución jurisprudencial dada al mismo.

La diferencia de esta obra en relación con otras semejantes, como pudieran ser los textos legales comentados, radica en la posibilidad de poder encontrar la respuesta jurisprudencial requerida sin necesidad de conocer su concreta regulación en el texto legal, al poder buscar los pronunciamientos, no por su ubicación en el articulado de la ley, sino por su incidencia temporal en el proceso penal. Frente a las bases de datos informatizadas esta obra ofrece la ventaja de su facilidad de manejo, que hará posible su consulta incluso ante el propio Tribunal, en el momento de surgir la cuestión jurídica controvertida, circunstancia ésta realmente trascendente en alguna fase del proceso penal español, como el juicio oral, al imponer la oralidad que lo preside un dinamismo incompatible con la consulta pausada de otras fuentes de conocimiento.

Es preciso, no obstante, señalar que la jurisprudencia es dinámica y cambiante y que la solución válida en un momento o ante una situación determinada, puede no estar vigente en otro momento o escenario. Por ello, la presente obra supone una actualización jurisprudencial de nuestro anterior trabajo «El proceso penal español: jurisprudencia sistematizada», monografía que precede y que constituye el germen de esta segunda edición. Se han incluido las últimas doctrinas de nuestros Tribunales, incluso aquellas que aplican las más recientes reformas procesales. Se han actualizado sentencias sobre puntos ya consolidados e, incluso, se han mantenido algunas doctrinas ya superadas con el fin de facilitar el análisis de las nuevas posiciones.

Como ya señalábamos en nuestra primera edición, con la finalidad de facilitar el manejo de este trabajo, se ha limitado su contenido a los aspectos más significativos del proceso penal español, no pudiendo ofrecerse un compendio completo de toda la jurisprudencia, que, en atención a su volumen, haría inmanejable la obra. Por ello, no deberá olvidarse que esta obra no comprende toda la jurisprudencia de nuestros Tribunales, sino sólo una selección y, por lo tanto, siempre será necesario complementar la consulta con una búsqueda más detallada y profunda en otras fuentes de conocimiento.








  La iniciación del proceso. La condición de parte procesal 








I. La iniciación del proceso. La condición de parte procesal


 A.  LA DENUNCIA

1.  La simple denuncia no supone el ejercicio de acciones.

Es reiterada la jurisprudencia del Tribunal Supremo que establece, como en la sentencia de 25 de octubre de 1993, que «la tutela judicial efectiva para obtener un pronunciamiento fundado sobre la reclamación formulada y la necesidad de que el proceso se articule sin originar indefensión alguna a quien se defiende son principios evidentemente unidos al ejercicio del derecho de pedir en general. Es así que el ejercicio de esta acción es intrínseco a la tutela efectiva, que en el primer estadio procesal va unido a la querella, pues la inicial denuncia de los hechos no supone la acción ni constituye en parte a quien la formula, según reiterada declaración del Tribunal Constitucional. Otra cosa es que estando en tramitación las oportunas diligencias criminales, puedan ya los perjudicados, que serán siempre presuntos perjudicados, personarse en las mismas para defender sus derechos, sin necesidad de ejercitar querella alguna».

2.  La denuncia no supone personación, aunque la personación sí supone denuncia.

Establece la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de junio de 1992, que «denuncia y personación son cosas distintas (artículos 259, 269, 270, 272, 277, 280, 109, 110 y 783 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). El denunciante no es parte en el proceso, y para serlo no es menester haber denunciado previamente el hecho. Surge así el problema del alcance que debe reconocerse a la "personación" del ofendido o perjudicado en la causa, desde el punto de vista de la exigencia legal de la "denuncia". Llegados a este punto, es preciso reconocer que el régimen de la denuncia previa solamente implica que el legislador, desde el punto de vista del principio de oportunidad, entiende que determinadas infracciones penales únicamente deben ser perseguidas cuando los directamente afectados por ellas manifiesten de modo explícito su interés en que tales infracciones sean investigadas y, en su caso, perseguidas y sancionadas en el ámbito penal. Desde este punto de vista, es evidente que quien se persona en una causa desea no sólo que se persigan y castiguen determinadas infracciones, sino, además, conocer el desarrollo de las investigaciones pertinentes y participar en ellas. En definitiva, la personación en la causa, como parte acusadora, constituye una forma procesal de instar la acción de la justicia, en el ámbito penal, de superior entidad que la simple formulación de denuncia».

3.  El archivo de una denuncia puede llegar a vulnerar derechos fundamentales.

Tanto en aquellos supuestos en los que la denuncia se archiva sin práctica de diligencia alguna, fuera de los casos en los que esto es posible, como cuando no se fundamenta suficientemente en estos casos el archivo, pueden resultar afectados derechos fundamentales del denunciante, como señala la sentencia del Tribunal Supremo 1613/2003, de 2 de diciembre cuando dice que «es claro que la denuncia, ya sea verbal o escrita, formulada ante la autoridad competente para su comprobación, según ordena el artículo 269 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, determina la obligación de proceder o mandar proceder inmediatamente por el Juez o funcionario a quien se hiciese a la comprobación del hecho denunciado, salvo que éste no revistiere carácter de delito, o que la denuncia fuere manifiestamente falsa. Este mandato se constitucionaliza a través del artículo 24.1 de la Constitución Española en la medida que una de las manifestaciones genuinas de la tutela judicial efectiva es el derecho al acceso a la Jurisdicción y a obtener una respuesta fundada. Es cierto que la formulación de la denuncia no supone el ejercicio de la acción penal ni constituye en parte al que la formula, a diferencia de la querella, y precisamente por ello puede ser desechada de plano, lo cual no significa que el órgano judicial de conformidad con lo prevenido en el artículo 120.3 de la Constitución Española pueda prescindir de fundar dicho rechazo, pero también lo es que al denunciante le asiste el derecho a obtener una respuesta en la medida que tiene un interés legítimo en que se inicie una investigación cuyo objeto es aclarar la naturaleza de los hechos y la posible culpabilidad de sus autores (Sentencia del Tribunal Constitucional 115/1984). Sin embargo, el propio artículo 269 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal faculta a las autoridades comprendidas en el mismo a abstenerse de dicha comprobación en dos supuestos concretos: cuando el hecho denunciado no revistiere carácter de delito o cuando la denuncia fuere manifiestamente falsa. La única cuestión en estos casos es la necesidad de fundar esta decisión. En todo caso el propio precepto establece la responsabilidad en que incurran si desestimasen la denuncia indebidamente. Por último, es necesario, para completar lo anterior, tener en cuenta que la vulneración del derecho fundamental sólo puede tener lugar si la actuación de los Jueces o funcionarios ha causado verdadera indefensión material a la parte que reclama».

4.  La denuncia en los delitos semipúblicos.

a) Naturaleza jurídica: la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 1991, señala que «los llamados por la doctrina requisitos procesales o condiciones generales o especiales de la persecución, como la denuncia previa, pertenecen al derecho procesal, aun cuando se exijan en el articulado del Código Penal, son presupuestos del proceso que condicionan la acción procesal, pero no inexorablemente la punición. Nada tienen que ver con la tipicidad por no ser elementos estructurales del delito».

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 1986, señala que «la denuncia prevista en el artículo 443 del Código Penal no equivale exactamente a la notitia criminis, deber-derecho regulado en los artículos 259 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, aunque guarde con la misma muchos puntos de contacto y de similitud, pues la del artículo 443 sólo constituye un derecho que potestativamente puede o no ejercitarse, que no convierte en parte al denunciante y que no es preciso se mantenga inalterablemente durante todo el proceso, pues, una vez iniciado, la renuncia o inactividad del denunciante no impiden que dicho proceso prosiga, impulsado por la acusación pública, si bien queda, si es capaz civil y penalmente el dicho denunciante, extinguida, en ciertos delitos de los mencionados, la responsabilidad criminal por el perdón formulado por el mismo denunciante».

b) Falta de denuncia en delitos semipúblicos: La sentencia del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 1981 señala que «la falta de previa denuncia para proceder por los delitos de violación, abusos deshonestos, estupro y rapto, por el orden personal establecido en el artículo 443 del Código Penal, es subsanables a través del procedimiento, por tratarse de un acto procesal de mera anulabilidad y ser susceptible de convalidación mediante la posterior actuación de las personas legitimadas para denunciar, como ha tenido ocasión de proclamar una reiterada doctrina jurisprudencial, contenida, entre otras, en las sentencias de 25 de junio de 1960, 2 de enero de 1961, 13 de enero de 1962, 29 de mayo de 1963, 28 de enero de 1965, 27 de mayo de 1971, y 20 de febrero y 31 de marzo de 1979».

Incluso señala la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero de 1995 que es posible seguir toda la instrucción, y la fase intermedia del proceso, formulando la denuncia en las mismas sesiones del juicio oral.

c) Facultades del denunciante: conforme a lo establecido en la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de marzo de 1996, «en los delitos semipúblicos, como el de violación, la denuncia como requisito de procedibilidad, no se refiere, sino a la investigación y apertura de una causa penal, pero ni la víctima es titular de la acción, por lo que no puede sino denunciar o no, pero una vez realizada la denuncia, no puede disponer del procedimiento. Ya en el juicio, se imputó a los recurrentes un delito de violación por haberse cumplido el previo requisito de la denuncia del hecho».

d) Denuncia tácita: a esta forma de denuncia se refiere la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 1986 cuando señala que «la declaración de la ofendida, menor de edad civil, prestada en presencia judicial y en la de su madre, sin que ni una ni otra opongan reparo a la susodicha declaración, y el ofrecimiento de acciones efectuado a la segunda sin que manifieste oposición a la prosecución del proceso, equivale a una denuncia tácita, suficiente para entender cumplido el requisito de procedibilidad exigido por el artículo 443 del Código Penal» (en el mismo sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 1978).

También en relación con las denuncias tácitas, la Sentencia del Tribunal Supremo, de 15 noviembre 2001, afirma que «ciertamente que el Legislador, en los delitos contra la libertad sexual, consciente de que la publicidad del proceso —el "strepitus fori"— puede suponer para víctima y su familia, en su intimidad y buena fama, mayores perjuicios que los procedentes del delito, cierra el paso en el artículo 443 citado a la persecución de oficio, exigiendo, como requisito de procedibilidad, la denuncia de la persona agraviada; pero la jurisprudencia de este Tribunal (entre otras las Sentencias de 1 de marzo de 1976, 27 de febrero de 1982, 14 de noviembre de 1983 y, en particular, las de 24 de noviembre de 1984 y 12 de febrero de 1986) viene admitiendo la subsanación de la denuncia inicial en el curso del procedimiento por tratarse de un vicio procesal de simple anulabilidad susceptible de convalidación mediante la posterior actuación de la parte o partes perjudicadas, y esta actuación se da o concurre cuando los perjudicados comparecen en el curso del procedimiento ya iniciado, colaborando a la investigación judicial al ofrecer en sus manifestaciones los datos para el esclarecimiento de los hechos que poseen, sin que ellos o sus representantes legales, en el caso de menores, muestren reparo alguno a la continuación del proceso en respuesta al ofrecimiento de acciones que se les hace en la causa. Y esta denuncia tácita convalidante existe en el caso enjuiciado a través de la declaración de la menor, exhaustiva en datos y circunstancias, con asistencia de su padre, quien no se negó a la prosecución del sumario al recibir el ofrecimiento de acciones (folios 6, 33 y 44 del sumario)».

Finalmente, la Sentencia del Tribunal Supremo 1893/1994, de 25 octubre, manifiesta que «y en tercer lugar porque, en la línea de lo acabado de exponer esa actitud convalidadora se da cuando la parte perjudicada comparece en el curso del procedimiento ya iniciado, colaborando a la investigación judicial al ofrecer, en sus manifestaciones, datos precisos para el esclarecimiento de los hechos sin mostrar reparo alguno a la continuación del proceso en respuesta al ofrecimiento de acciones que se le hace en la causa, denuncia tácita convalidante que aquí, en último caso, existe si la perjudicada durante la vista oral inequívocamente expresó su voluntad de que se persiguiere la conducta del acusado, a pesar de reconocer que no había en su día interpuesto denuncia alguna».

5.  Edad necesaria para denunciar.

Señala la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 1986, que «según se colige del texto del artículo 260 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, para presentar válidamente la denuncia no se precisa la mayoría de edad civil, sólo exigible a la hora de extinguir la responsabilidad criminal mediante el perdón, bastando con haber alcanzado la pubertad, doctrina asaz discutible en los casos de delitos contra la honestidad, pues no se trata únicamente de facilitar la notitia criminis que permita poner en marcha a la Administración de Justicia, sino que se ha de juzgar racionalmente la conveniencia y oportunidad de la incoación de la causa, lo que requiere una madurez de entendimiento o raciocinio que sólo se obtiene al llegar a la mayoría de edad» (en este mismo sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de diciembre de 1958).

6.  Denuncia presentada ante la Fiscalía.

Según la Consulta 1/82 de la Fiscalía General del Estado, el Ministerio Fiscal, cuando reciba una denuncia puede:


	
I.  Acordar su archivo cuando los hechos no sean constitutivos de delito (artículo 5 del Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal).

	
II.  Remitir la denuncia al Juez competente, ya en su forma originaria si se estima completa, o con expresión de las diligencias a practicar de inmediato (artículo 5 del Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal).

	
III.  Construir, con fundamento en los hechos y documentos constitutivos de la denuncia, la correspondiente querella, en la forma prevista en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ejercitando la acción penal al modo que establecen los artículos 105 y 271 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y 3.4 del Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal.



7.  Valor de la denuncia ante el Ministerio Fiscal.

La sentencia del Tribunal Supremo 882/2014, de 19 de diciembre (ponente, Ferrer García) expone que «las diligencias de investigación del Fiscal a las que se refiere el artículo 773.2 de la LECrim y el artículo 5 del Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal, tienen carácter de preprocesal. Iniciadas en virtud de denuncia de un particular o atestado policial, facultan al Fiscal que aprecie apariencia de delito, a practicar diligencias encaminadas a comprobar el hecho y las personas que en él han intervenido. Una vez concluida la investigación, si el Fiscal considera que existen motivos para ello, "instará al juez de instrucción la incoación del procedimiento que corresponda con remisión de lo actuado...". Es decir, son un vehículo para la iniciación del proceso judicial. La presentación de denuncia ante el Fiscal no es en sentido propio una reclamación judicial. Sin embargo es una opción para el ciudadano que se ejercita ante quien le incumbe el ejercicio de acción penal (artículo 105 de la LECrim) y de la civil derivada del delito (108 LECrim), por lo que evidencia una voluntad de reclamación. A ello se suma, descendiendo al caso que nos ocupa, que la denuncia cuantificó el importe de la defraudación y estuvo precedida de actuaciones encaminadas a la recuperación de lo sustraído, que incluso desencadenaron un reconocimiento parcial de quien ha resultado condenado como autor de la apropiación, conocedor, en consecuencia de la voluntad de reclamar. Además, el archivo de las actuaciones por el Fiscal al tomar conocimiento de la existencia de causa judicial por los mismos hechos, provocó la presentación inmediata de una querella por la parte ahora recurrente. En definitiva no puede negarse a esa denuncia que la recurrente presento ante el Fiscal Jefe de la Fiscalía de Lleida el 20 de diciembre de 2005, el valor vindicativo cuanto menos de una reclamación extrajudicial, idóneo, en definitiva, para provocar el nacimiento de la responsabilidad por mora. En atención a lo cual el motivo se estima».

8.  Necesidad de denuncia para la práctica de diligencias de prueba que afecten a derechos fundamentales.

Ha señalado la doctrina jurisprudencial —sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 1998— que «la legitimidad de una medida de prueba que afecte a derechos fundamentales está condicionada por la incoación formal de un procedimiento de acuerdo con la Ley de Enjuiciamiento Criminal. En este sentido, se debe señalar que las intervenciones telefónicas resultarán legitimadas cuando el juez que las ordena haya estado en posesión de una denuncia en el sentido del artículo 259 Ley de Enjuiciamiento Criminal».

En parecidos términos, señala la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de marzo de 1999, que «la intervención telefónica se encuentra legitimada, incluso en diligencias indeterminadas, siempre que se ordene por el Juez en presencia de una denuncia en el sentido de los artículos 259 y 269 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con objeto de comprobar que el hecho denunciado reviste caracteres de delito» (también en este sentido, las sentencias del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 1996 y 22 de julio de 1998).

9.  Necesidad de firma del denunciante.

La denuncia deberá ir suscrita con la firma del denunciante, y si este no puede hacerlo, con la de otra persona a su ruego o apoderada especialmente para ello, conforme se desprende del artículo 265 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y en este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 2003.

10.  El escrito inicial de denuncia no es documento.

El Tribunal Supremo se ha pronunciado en innumerables ocasiones acerca de la falta de naturaleza documental, a los efectos de interponer recurso de casación al amparo del artículo 849.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de los escritos iniciales de denuncia por los que se pone en conocimiento de las autoridades judiciales o policiales el hecho delictivo, y en este sentido, entre otras, las sentencias de 19 de febrero de 1997 y 13 de febrero de 1999.

11.  Validez de las denuncias verbales y anónimas.

Señala la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2000, que «la expresión escrita de las denuncias es una exigencia formal para su constancia documentada, y no una condición de validez, como evidencian los artículos 266 y 267 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. El anonimato de una denuncia verosímil —sea verbal o sea escrita— no exime su comprobación por el funcionario policial que la reciba, con las cautelas necesarias para evitar actuaciones infundadas. En este caso la Guardia Civil dejó constancia escrita mediante diligencia de la denuncia telefónica recibida, y prudentemente hizo averiguaciones en su deber de investigación criminal antes de abordar a los hoy acusados».

En el mismo sentido, y respecto de una denuncia judicial anónima, la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de octubre de 1994.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo 867/2002, de 29 julio, manifiesta que «desde un punto de vista general y teórico, podemos compartir las consideraciones que se hacen, sobre los peligros que pueden derivarse de la existencia de una denuncia anónima. En el caso presente esta característica, no concurre en cuanto que está perfectamente identificado el organismo del que procede el informe, que ha permitido a la policía judicial iniciar una compleja y difícil tarea de hacer un seguimiento de los talones bancarios que tienen su origen en las operaciones sobre locales comerciales. La utilización, como punto de partida para una investigación criminal, de una denuncia anónima debe ser ponderada y examinada con cautela, analizando no sólo su contenido, sino también la naturaleza de los hechos que se trata de poner en conocimiento de la policía judicial o de los órganos judiciales encargados de la instrucción de un determinado asunto (Ver sentencias de 18-2-2002 y 23-3-1999 del Tribunal Supremo y 111/1999 del Tribunal Constitucional)».

Finalmente, la Sentencia del Tribunal Supremo 1881/2000, de 7 diciembre, niega la condición de prueba de cargo a una denuncia anónima, al afirmar que «es cierto que en el caso actual la Sala sentenciadora se refiere adicionalmente a una denuncia anónima que identificaba al acusado como coautor del robo, señalando que "el anónimo denunciante no se equivocó al asegurar el lugar donde se encontraban los objetos robados como tampoco al afirmar quiénes habían sido sus autores", pero lo cierto es que una denuncia "anónima", sin perjuicio de que pueda servir de base lícita para iniciar las investigaciones necesarias para constatar la eventual veracidad de lo denunciado, no puede tener, por su propia naturaleza, efectividad alguna como prueba de cargo (Sentencia del Tribunal Supremo 26 de septiembre de 1997, número 1149/1997)».

12.  Valor de la denuncia anónima.

La denuncia anónima, por sí misma, no puede ser valorada como prueba por el Tribunal, aunque puede ser utilizada para corroborar otras pruebas, como señala la sentencia del Tribunal Supremo núm. 615/2011, de 26 de mayo (ponente, Varela Castro) cuando señala que «desde luego la denuncia anónima, cuyo contenido es relatado por los agentes, adelanta datos que vinculan al recurrente con el hecho. Sin duda tal información, por anónima, no puede enervar la presunción de inocencia. Lo que no impide que el hecho de su existencia, con tal contenido, corrobore la declaración del coimputado, a la que luego acude la sentencia, y ello en la medida que la investigación policial, de la que dan cuenta los agentes de la Guardia Civil como testigos en juicio oral, permitió constatar la veracidad de los datos de que tal denuncia daba cuenta: deuda con la seguridad social del acusado, número de teléfono que usaba, o de la titularidad de un vehículo que le pertenecía al tal acusado».

Igualmente, la denuncia anónima puede provocar actuaciones policiales, que posteriormente serán la base de otras decisiones judiciales y, en este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo 432/2011, de 26 de mayo (ponente, Soriano Soriano) expone que «los argumentos alegados no son acogibles, porque las informaciones confidenciales o anónimas sólo actuaron como "notitia criminis" en la investigación de la policía y fue la fuerza policial precisamente la que estableció los servicios precisos para confirmar las informaciones verbales, llevándose a cabo las gestiones previas para confirmar lo que eran sospechas, aportando al Juzgado algo más que la mera noticia confidencial, al estar completada con investigaciones, indagaciones y comprobaciones policiales, que constituyen la base de la decisión judicial interventora. La Sala sentenciadora de instancia da cumplida respuesta a la queja formulada en el fundamento jurídico primero. Como muy bien expresa la combatida, no se ha utilizado el testimonio del confidente anónimo en la petición policial de registro y por tanto ninguna denuncia anónima sirve de base al auto dictado, sino que éste se basa en la constatación de que se han realizado actuaciones por los agentes de policía para corroborar lo que por vía anónima les había sido dicho. El censurante parece no distinguir con claridad la autorización judicial de la medida como medio de investigación del valor probatorio de carácter incriminatorio de lo hallado en el registro. Las investigaciones policiales permiten conocer que en la vivienda de la acusada se trafica con droga al menudeo, consecuencia del servicio de vigilancia montado y de la comprobación de la entrada y salida frecuente en su domicilio de personas, a alguna de las cuales se le cachea y se les ocupa droga, aportándose las actas de intervención y la identidad de los titulares de las viviendas, que constituyen el foco de venta, justificando la necesidad del registro. Por todo ello se puede concluir que no nos hallamos ante una decisión judicial prospectiva. Lo que no puede pretenderse es la exigencia inicial de una justificación fáctica exhaustiva, pues se trata de una medida adoptada para profundizar en una investigación iniciada (véase, por todas, STS 1748/2002 de 24 de octubre)».

De manera muy precisa y llevando a cabo un interesante estudio jurisprudencial sobre esta materia, la sentencia del Tribunal Supremo 318/2013, de 11 de abril (ponente, Marchena Gómez), establece que «la LECrim vigente exige como requisito formal la identificación del denunciante. Así, establece el art. 266 que "la denuncia que se hiciere por escrito deberá estar firmada por el denunciador". La denuncia verbal exige la misma formalidad en el art. 267, lo que da pie a pensar en el propósito legislativo de evitar el anonimato del denunciante. Conforme a esa concepción, la Real Orden Circular de 27 de enero de 1924 señalaba que "las denuncias anónimas no deben ser atendidas por las Autoridades, y menos dar lugar a actuación alguna respecto del denunciado sin previa comprobación de hechos cuando parezcan muy fundados". Sin embargo, la lógica prevención frente a la denuncia anónima no puede llevarnos a conclusiones contrarias al significado mismo de la fase de investigación. Se olvidaría con ello que el art. 308 de la LECrim referido al sumario ordinario, obliga a la práctica de las primeras diligencias "inmediatamente que los Jueces de instrucción (...) tuvieren conocimiento de la perpetración de un delito". Es indudable que ese conocimiento puede serle proporcionado por una denuncia en la que no consta la identidad del denunciante. Cuestión distinta es que ese carácter anónimo de la denuncia refuerce el deber del Juez instructor de realizar un examen anticipado, provisional y, por tanto, en el plano puramente indiciario, de la verosimilitud de los hechos delictivos puestos en su conocimiento. Ante cualquier denuncia —sea anónima o no— el Juez instructor puede acordar su archivo inmediato si el hecho denunciado "...no revistiere carácter de delito" o cuando la denuncia "... fuera manifiestamente falsa" (art. 269 LECrim). Nuestro sistema no conoce, por tanto, un mecanismo jurídico que habilite formalmente la denuncia anónima como vehículo de incoación del proceso penal, pero sí permite, reforzadas todas las cautelas jurisdiccionales, convertir ese documento en la fuente de conocimiento que, conforme al art. 308 de la LECrim, hace posible el inicio de la fase de investigación. Esta idea está también presente en el art. 5 del EOMF, aprobado por la ley 50/1981, 30 de diciembre. En él se precisa la capacidad del Fiscal para recibir denuncias y para decretar su archivo "...cuando no encuentre fundamentos para ejercitar acción alguna". Y ya en el ámbito de la actuación de la Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, junto a la función principal de prevención e investigación de los hechos delictivos de los que tuvieren conocimiento, el art. 11.1.h) de la LO 2/1986, 13 de marzo, señala entre sus funciones las de "...captar, recibir y analizar cuantos datos tengan interés para el orden y la Seguridad Pública, y estudiar, planificar y ejecutar los métodos y técnicas de prevención de la delincuencia". Todo indica, por tanto, que la información confidencial, aquella cuyo transmitente no está necesariamente identificado, debe ser objeto de un juicio de ponderación reforzado, en el que su destinatario valore su verosimilitud, credibilidad y suficiencia para la incoación del proceso penal. Un sistema que rindiera culto a la delación y que asociara cualquier denuncia anónima a la obligación de incoar un proceso penal, estaría alentado la negativa erosión, no sólo de los valores de la convivencia, sino el círculo de los derechos fundamentales de cualquier ciudadano frente a la capacidad de los poderes públicos para investigarle. Pero nada de ello impide que esa información, una vez valorada su integridad y analizada de forma reforzada su congruencia argumental y la verosimilitud de los datos que se suministran, pueda hacer surgir en el Juez, el Fiscal o en las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, el deber de investigar aquellos hechos con apariencia delictiva de los que tengan conocimiento por razón de su cargo. Esta idea está presente en la jurisprudencia de esta Sala. En la reciente STS 11/2011, 1 de febrero, señalábamos que "...en cuanto a las denuncias anónimas o noticias confidenciales, hemos dicho en sentencias 1047/2007, 17 de diciembre; 534/2009, 1 de junio; 834/2009, 16 de julio; 1183/2009, 1 de febrero, que en la fase preliminar de las investigaciones, la Policía utiliza múltiples fuentes de información: la colaboración ciudadana, sus propias investigaciones e, incluso, datos suministrados por colaboradores o confidentes policiales. La doctrina jurisprudencial del T.E.D.H. ha admitido la legalidad de la utilización de estas fuentes confidenciales de información, siempre que se utilicen exclusivamente como medios de investigación y no tengan acceso al proceso como prueba de cargo (Sentencia Kostovski, de 20 de noviembre de 1989, Sentencia Windisch, de 27 de septiembre de 1990). Habría, sin embargo, que establecer una limitación adicional. En efecto no basta con excluir la utilización de la "confidencia" como prueba de cargo, para garantizar una adecuada tutela de los derechos fundamentales. Es necesario excluirla también como indicio directo y único para la adopción de medidas restrictivas de los derechos fundamentales. Ha de recordarse que la confidencia puede ocultar un ánimo de venganza, autoexculpación, beneficio personal, etc., así como el antiguo brocardo de que "quien oculta su rostro para acusar, también es capaz de ocultar la verdad en lo que acusa". Es por ello por lo que la mera referencia a informaciones "confidenciales" no puede servir de fundamento único a una solicitud de medidas limitadoras de derechos fundamentales (entradas y registros, intervenciones telefónicas, detenciones, etc.), y, en consecuencia, a decisiones judiciales que adoptan dichas medidas, salvo supuestos excepcionalísimos de estado de necesidad (peligro inminente y grave para la vida de una persona secuestrada, por ejemplo). La supuesta información debe dar lugar a gestiones policiales para comprobar su veracidad, y sólo si se confirma por otros medios menos dudosos, pueden entonces solicitarse las referidas medidas». En la misma línea, la STS 1335/2001, 19 de julio, razonaba en los siguientes términos: «...aduce el motivo, resumidamente, que la Ley Procesal Criminal no contempla la posibilidad de que el procedimiento judicial se ponga en marcha a partir de un anónimo, sino que, por el contrario, la denuncia que se regula en los arts. 266, 267 y 268 requiere la identificación del denunciante y solo una denuncia formulada conforme a las exigencias formales legalmente establecidas puede servir a los efectos propios de la misma, subrayando que las anónimas "... no pueden producir los efectos de las denuncias, pero, además, no pueden ni siquiera tomarse en consideración para que el Juez de Instrucción incoe de oficio el procedimiento preliminar judicial". De todo lo cual, concluye reiterando la nulidad de todo lo actuado que ya había postulado en la instancia. La Sala de casación no comparte la opinión del recurrente porque consideramos —en línea con la que entendemos doctrina científica mayoritaria— que la cualidad de anónima de una denuncia no impide automática y radicalmente la investigación de los hechos de que en ella se da cuenta, por más que la denuncia anónima (técnicamente "delación", sinónimo de "acusar", que puede definirse como "el hecho de revelar a la autoridad judicial, o demás autoridades y funcionarios competentes la perpetración de un delito, designando al autor o culpable, pero sin identificarse el denunciador, cuya identidad se esconde en el anonimato") deba ser contemplada con recelo y desconfianza. Sin embargo, al no proscribirla expresamente la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no puede decretarse a limine su rechazo por principio, máxime teniendo en cuenta la multitud de hechos delictivos de que las autoridades policiales y judiciales son informadas de esta forma por quienes a causa de un temor razonable de represalias en ocasiones notoriamente feroces y crueles, prefieren preservar su identidad, de lo cual la experiencia cotidiana nos ofrece abundantes muestras. En tales casos, el Juez debe actuar con gran prudencia, y no puede ni debe actuar con ligereza en la admisión o en el rechazo de la denuncia anónima. Pero si ésta aparenta credibilidad y verosimilitud, debe inicialmente inquirir, con todos los medios a su alcance, en la comprobación, prima facie, de la exactitud de su contenido, y si ello fuera afirmativo, puede proceder desde luego por sí mismo, de oficio, si el delito fuere público, sin necesidad de la intervención del denunciante y sin ningún otro requisito. Adviértase, por otra parte, que el art. 269 LECrim únicamente prevé el rechazo de la denuncia cuando ésta fuese "manifiestamente falsa", esto es, cuando los hechos denunciados carezcan plena y absolutamente de verosimilitud, y también cuando éstos no revistieren caracteres de delito, de suerte que si no concurre ninguna de estas dos circunstancias, el Juez deberá proceder a cumplimentar al mandato legal que en el mismo precepto le exige "la comprobación del hecho denunciado". Así ha venido interpretándolo la doctrina jurisprudencial de esta Sala, avalando la legalidad de los procedimientos penales que tienen su origen en una denuncia anónima formulada ante las autoridades policiales o judiciales mencionadas en el art. 264 LECrim. Así, y de entre numerosos precedentes, podemos citar, a mero título de ejemplo, la STS 1881/2000, 7 de diciembre que, de manera sintética, pero sumamente clara, ratifica el pronunciamiento de la sentencia aquí recurrida al afirmar que "... una denuncia anónima, sin perjuicio de que pueda servir de base lícita para iniciar las investigaciones necesarias para constatar la eventual veracidad de lo denunciado, no puede tener, por su propia naturaleza, efectividad alguna como prueba de cargo". Del mismo modo, la sentencia de esta Sala de 253/2000, 24 febrero, respalda la legalidad del proceso penal incoado por el Juez de Instrucción a partir de un atestado policial iniciado por una denuncia anónima, argumentando dicha resolución que "el anonimato de una denuncia verosímil —sea verbal o escrita— no exime su comprobación por el funcionario policial [nosotros añadimos, o judicial, a tenor del citado art. 269 LECrim.] que la reciba". Y también se ha pronunciado esta Sala en relación a las denuncias anónimas recibidas directamente por la Autoridad judicial y que motivan el inicio del procedimiento judicial, ad exemplum, valga citar la STS 11 Oct. 1994 que sostiene la intrascendencia "...de haber llegado la notitia criminis al instructor —obligado a actuar incluso de oficio— a través de una denuncia anónima...", pues, "...nada de lo citado constituyen nulidades o faltas procesales capaces de anular el proceso o viciar la prueba". En suma, si el Juez de Instrucción no entendió inverosímil los hechos denunciados, ni excluyó que los mismos carecieran de tipificación penal, su decisión de iniciar las Diligencias Previas no cabe reputarla de "actuación judicial clandestina e ilícita" como infundadamente la califica el recurrente y generadora de la nulidad radical del proceso que se postula, y ello por más que se prescinda del exacerbado formalismo en el que el motivo se refugia». La propia Fiscalía General del Estado, en su Instrucción núm. 3/1993, 16 de marzo, tras recomendar a los Fiscales la indispensable prudencia concluía que «...la ponderación de la conveniencia de iniciar una fase de investigación preparatoria con origen en una denuncia anónima transmisora de una noticia delictiva, habrá de calibrar, fundamentalmente, el alcance del hecho denunciado, su intensidad ofensiva para un determinado bien jurídico, la proporcionalidad y conveniencia de una investigación por hechos cuyo relator prefiere ampararse en el ocultismo y, en fin, la legitimidad con la que se pretenden respaldar las imputaciones delictivas innominadas».

13.  No necesidad de comunicación inmediata de la denuncia policial al denunciado y a la autoridad judicial.

La sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2000, establece que «es evidente que ni tenía que poner en conocimiento de los denunciados desde el principio la investigación policial, ni tampoco había de comunicar de manera inmediata la recepción de la denuncia a la Autoridad Judicial: lo primero porque la puesta en conocimiento que el artículo 118 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece está referida, dentro del ámbito del derecho de defensa y asistencia jurídica, al procedimiento judicial, no a las actuaciones de investigación policial que integran el atestado previo a la incoación de aquél. Y lo segundo porque lo que exige el artículo 284 es la comunicación inmediata por la Policía a la Autoridad Judicial o el Ministerio Fiscal del "conocimiento" de un delito y esto además con la condición de que pudieren hacerlo sin cesar en la práctica de las diligencias de prevención. Se evidencia así la necesidad de evitar la precipitada comunicación de las denuncias recibidas, cuando por el anonimato o por su vaguedad, lo comunicado aún siendo suficiente para iniciar una investigación en sede policial dirigida a comprobar la información recibida, no lo sea para proceder sin más a trasladar su recepción a la Autoridad Judicial. La Policía puede y debe primero, dentro de lo posible, comprobar en tales casos la seriedad de la denuncia o su posible falsedad (artículo 269 Ley de Enjuiciamiento Criminal), sin limitarse a actuar mecánicamente como transmisor o correo de cualquier denuncia recibida».

B.  LA QUERELLA

14.  Naturaleza jurídica de la querella.

El Auto del Tribunal Supremo de 1 de marzo de 2016 (ponente: Marchena Gómez) expone que «pues bien, este relato, no permite conocer cual es el hecho o hechos concretos de posible significación penalmente típica que se atribuye a los querellados. El art. 277 de la Lecrim., exige como requisito sustancial para la admisión a trámite de toda querella, que la misma contenga "la relación circunstanciada del hecho", que la motiva, no se trata de una exigencia caprichosa, ni de una mera formalidad, ni basta para cumplirla con una imputación genérica, ni en la expresión de personales juicios de valor derivados de la disconformidad de la querellante con las actuaciones de los querellados. La querella es un acto procesal por el que quien desea constituirse en parte acusadora ejercita la acción penal, lo que implica un acto de imputación de un hecho determinado que ofrezca en su integridad los caracteres de un específico delito, para cuya averiguación deba procederse a la incoación de un proceso penal. Es imprescindible que en la descripción del suceso que realice el querellante se ofrezcan los datos y las circunstancias que permitan subsumirlo en alguna de las descripciones típicas que de las conductas delictivas se hace en el Código Penal, siquiera sea con el alcance indiciario que es propio de la fase preliminar del proceso penal, ya que para acordar su apertura el órgano jurisdiccional al que se comunica la existencia de aquél hecho debe analizar partiendo de la hipótesis de que fuera cierto, si el mismo cumple o no las exigencias de tipicidad descritas en la norma».

15.  Adquisición de la condición de parte del querellante.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1997, señala que «la condición de parte se adquiere desde que procesalmente se canalizó la intervención a través de los artículos 101 y 270 Ley de Enjuiciamiento Criminal, posibilitándose así el libre acceso de las partes al proceso. En el juicio penal, precisamente, dicho acceso libre, y en lo que a la constitución de las partes acusadoras se refiere, se garantiza mediante la consagración de la acción penal popular. Si es digno de protección el interés que el ofendido tiene, en el ejercicio de la acusación particular, con objeto de solicitar el ius puniendi del Estado a fin de obtener la plena vigencia del principio de legalidad, también lo es el interés de quienes pueden legítimamente ejercitar esa acción popular, aun cuando el ius ut procedatur que ostenta el querellante no contiene ni conlleva el derecho a obtener una resolución favorable a la pretensión penal».

En el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo 855/1999, de 16 julio, afirma que «la querella constituye un acto procesal que no se limita a informar a un órgano jurisdiccional, encargado de averiguar la existencia de delitos y preparar la persecución de los mismos, de la existencia de hechos con apariencia delictiva, sino que va más allá, incorporando una manifestación de voluntad del querellante que pretende la incoación de un procedimiento por delito contra las personas que designa como querelladas y ejercita con ella una acción penal encaminada a esa finalidad y a conseguir la condena de los mismos».

16.  Inadmisión de querella.

El auto de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 1998 señala que «la inadmisión "ad liminem" de un querella o denuncia no vulnera el derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva, pues el mismo se satisface siempre que el órgano judicial haya resuelto en derecho y razonablemente sobre las pretensiones deducidas en el proceso incluso si se declara la inadmisión de la acción o recurso instado que se funde en una causa legal de inadmisión (entre otras, sentencias del Tribunal Constitucional 126/1984 de 26 de diciembre, 4/1985 de 18 de enero, 24/1987 de 25 de febrero, 47/1990 de 20 de marzo, 93/1990 de 23 de mayo y 47/1992 de 30 de marzo)».

17.  Motivos de inadmisión de la querella.

El no aparecer suficientemente acreditado el hecho objeto de querella, no puede ser nunca causa de inadmisión de la misma, y así señalaba el Auto de la Audiencia Provincial de Castellón (Sección Segunda) de 14 de mayo de 2001 que «de lo preceptuado en los artículos 312 y 313 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el Juez de Instrucción solo podrá desestimar la querella, por defectos de forma —no es el caso una vez que se obtuvo su ratificación— o cuando los hechos en que se funde no constituyan delito, o cuando no se considere competente para instruir el sumario objeto de la misma. Solo en estos dos supuestos es posible inadmitir a trámite la querella, teniendo en cuenta que para no admitir una querella basándose en que los hechos no son constitutivos de delito deberá estar totalmente claro este extremo, pues si existe alguna duda, hay que admitir la querella e investigar los hechos (Auto de la Audiencia Provincial de Valencia, Sec. 31, de 8 de enero de 1998; Autos de la Audiencia Provincial de La Rioja de 21 de octubre de 1998 y 11 de febrero de 1999 etc.)».

18.  La falta de expresión de hechos es un defecto insubsanable.

El Auto del Tribunal Supremo, de 1 de marzo de 2016 (ponente, Marchena Gómez) entiende que «y es que la falta en el escrito de querella de la relación circunstanciada de los hechos constituye un defecto insubsanable, en cuanto implica que surta el efecto previsto en la ley, por ello solo procede conforme al art. 313 LEcrim la inadmisión a trámite de la querella al no tener naturaleza penal los hechos recogidos en la misma y consiguiente archivo de lo actuado».

Asimismo, el Auto del Tribunal Supremo, de 24 de octubre de 2016 (ponente, Ferrer García) dice que «la falta pues en esta nueva querella de la relación circunstanciada de los hechos, en relación con los aforados ante esta Sala, constituye un defecto insubsanable, en cuanto que implica la ausencia de un requisito de su contenido que afecta a la esencia misma del acto, impidiendo que surta el efecto prevenido por la ley, por lo que solo por la forma procede ya la inadmisión».

19.  Querellas infundadas.

El Auto del Tribunal Supremo, de 24 de octubre de 2016 (ponente, Ferrer García) expone que «recordando a los querellantes que no se puede poner en marcha el mecanismo de un proceso penal, que indudablemente ocasiona un gravamen para los querellados, con afirmaciones vacuas y carentes de solidez. La Ley de Enjuiciamiento Criminal, contemplando esta posibilidad, establece como alternativa a las querellas infundadas, la posibilidad de acordar su archivo, si los hechos no son constitutivos de delito (art. 313 LECrm.) y, al mismo tiempo, solamente autoriza la admisión de las querellas en los supuestos en que fuera procedente (art. 312 LECrm.)».

20.  Defectos en el poder como causa de inadmisión de querella.

El auto del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2000, afirma que «en orden a los efectos que tales defectos en el poder puedan tener, hoy es doctrina consolidada la que cualquier ausencia o insuficiencia del poder debe estimarse como requisito subsanable —Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 1908, 9 de febrero de 1912 y 21 de febrero de 1941 y más recientes las Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 1962, 21 de febrero de 1964 y 6 de febrero de 1990, estas últimas referentes a querella sin poder especial—. En efecto, desde el reconocimiento al derecho a obtener la tutela judicial efectiva a que se refiere el artículo 24 de la Constitución Española entendida ésta como el derecho a obtener una resolución fundada, en derecho sobre el fondo, ya sea adversa o coincidente, y a la vista del artículo 11.3 de la LOPJ y según el cual, los Jueces y Tribunales "... deberán resolver siempre sobre las pretensiones que se les formulan, y sólo podrán desestimarlas por motivos formales cuando el defecto fuese insubsanable o no se subsanase por el procedimiento establecido en las leyes...", los errores denunciados en la escritura de poder no van a impedir que la Sala entre en el fondo de los hechos que vertebran la querella. Pórtico al estudio del fondo, debe ser el artículo 313 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que permite al órgano judicial competente desestimar la querella "... cuando los hechos en que se funde no constituyan delito...". Al respecto debe recordarse la consolidada doctrina del Tribunal Constitucional —entre otras Sentencia del Tribunal Constitucional de 28 de septiembre de 1987—, de que quien ejercita la acción en forma de querella, no tiene en el marco del artículo 24.1º de la Constitución Española un derecho incondicionado a la apertura y plena sustanciación del proceso penal, sino solo a un pronunciamiento motivado por el Juez en la fase instructora, sobre la calificación jurídica que le merecen los hechos, con expresión de las razones por las que inadmite su tramitación. Por ello, la inadmisión o desestimación de la querella no es contrario al derecho a la tutela judicial efectiva, porque esta se satisface también, con resolución fundada que recoge el supuesto previsto en el artículo 313 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ya que de otro modo, quedan sin contenido —Sentencias del Tribunal Constitucional 47/1990, de 20 de marzo, 93/1990, de 23 de mayo, 47/1982, de 30 de marzo, además de la ya citada más arriba».

21.  No ser el querellante víctima del delito no es motivo para la inadmisión de la querella en los delitos públicos.

Señala la Sentencia del Tribunal Constitucional de 15 de febrero de 1994, que «el examen de las resoluciones impugnadas en el caso revela que han vulnerado el derecho de la recurrente a la tutela judicial efectiva por haber indebidamente denegado su derecho de libre acceso al proceso penal. En efecto, como única causa de inadmisión de la querella señalan las resoluciones la falta de interés de la querellante, derivada de la circunstancia de no revestir la cualidad de ofendida por el supuesto delito de plagio previsto en el artículo 534 bis Código Penal. Pero fácilmente se comprueba que aquella circunstancia no puede erigirse en causa de inadmisión de una querella que tenga por objeto la puesta en conocimiento del Juzgado de Instrucción de un delito público como el enjuiciado, toda vez que fuera de los supuestos de delitos semipúblicos y privados, en los que el ofendido o sujeto pasivo de la acción delictuosa ostenta, por razones de política criminal, el derecho a la no perseguibilidad del delito a través del monopolio del ejercicio de la acción penal, en los delitos públicos subsiste en el ordenamiento la acción penal popular consagrada en el artículo 125 de la Constitución Española. Pues bien, al amparo de dicha acción popular la recurrente pudo ejercitar la acción penal pública contenida en los artículos 101 y 270 Ley de Enjuiciamiento Criminal, sin que dicha Ley autorice al Juez instructor a inadmitir una querella por alguno de los motivos distintos a los contemplados en los artículos 312 y 313 Ley de Enjuiciamiento Criminal, entre los que no se encuentra la posibilidad de repeler a limine una querella por la sola circunstancia de carecer el querellante de la cualidad de ofendido de un delito público. La recurrente, aun cuando no sea ofendida o perjudicada por el delito, sí ostenta, dada su cualidad de miembro de la comunidad universitaria y aspirante a la plaza de profesor titular en la que se valoraron como méritos las obras presuntamente plagiadas, un interés legítimo en la perseguibilidad de un delito de plagio; por tanto, se le ha impedido su derecho al libre acceso a la jurisdicción penal para la investigación de la comisión de un supuesto delito de carácter público con respecto al cual el ofendido no goza de poder de disposición sobre la acción o la pretensión penal».

22.  Efectos de la denuncia y querella sobre la prescripción.

Ver prescripción dentro del apartado artículos de previo pronunciamiento.

23.  Personación de parte sin necesidad de querella.

La sentencia del Tribunal Supremo de 12 de marzo de 1992 establece que «...sobre la primera alegación —inexistencia de querella en sentido formal— parecer olvidarse que el legislador —tratándose de un delito público— no ha limitado la acción popular al derecho de pedir la incoación del proceso penal mediante querella, sino que ha permitido ejercitarla en las causas ya iniciadas personándose en los términos prevenidos en el artículo 110 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, es decir mostrándose parte como adhesión, en nombre de la ciudadanía, a un proceso pendiente, sin dejar condicionada la eficacia de la acción penal a la formulación de querella».

24.  Naturaleza del poder exigido para la querella.

El apoderamiento que exige el artículo 277 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, es un poder «especialísimo», en el que no basta con la simple calificación por el notario de poder especial, ya que como pone de manifiesto la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 2003, el poder especialísimo «...en términos de nuestro Código Civil, sería aquél que "se otorga para un negocio determinado" (artículo 1712 del Código Civil). Hubiera sido preciso delimitar el objeto de la imputación delictiva y las personas concretas contra quien la dirige. Poder especialísimo según es definido por la doctrina científica más cualificada, es "el poder otorgado después del acaecimiento del hecho delictivo, en el que se autoriza expresamente al Procurador para presentar querella precisamente por ese hecho"».

25.  Efectos de la querella con defectos formales.

La existencia de defectos formales en un escrito de querella que determinen su inadmisión, no hace sin embargo inútil totalmente el documento, pues como bien señala la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 2003, «es posible otorgarle a la querella la condición de cauce legítimo para poner en conocimiento del Tribunal un hecho delictivo perseguible de oficio ("notitia criminis"). La querella cumple una doble finalidad, que no alcanzó a perfilar la sentencia combatida en sus argumentaciones: por un lado, es un medio de poner en conocimiento de las autoridades judiciales la "notitia criminis", conforme al artículo 312 Ley de Enjuiciamiento Criminal, al igual que la denuncia (artículo 269 Ley de Enjuiciamiento Criminal) y el atestado (artículo 297 Ley de Enjuiciamiento Criminal). Por otro lado, constituye un medio a través del cual los querellantes se convierten en parte procesal (artículo 270 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). Consecuentes con ese dúplice aspecto, resulta que la querella sin poder especialísimo no es óbice para que el proceso penal se inicie en averiguación de los hechos narrados en la misma contra las personas a quienes se atribuye su comisión. El Procurador, aún careciendo de poder especial para querellarse y denunciar, actúa como mandatario (poder general) de otro que le encomienda la comunicación al Juzgado de unos hechos presuntamente delictivos, que imputa a personas determinadas».

26.  La inadmisión a trámite de la querella no produce los efectos del sobreseimiento libre.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1995, señala que «todas las resoluciones, penales o de otro orden, pueden producir eficacia de cosa juzgada formal, cuando no cabe recurso o se han agotado los procedentes; pero en los procesos penales sólo alcanzan la preclusión propia de la cosa juzgada material las sentencias firmes y los autos de sobreseimiento libre, éstos de poca aplicación en la práctica, en virtud de una norma excepcional que los equipara a aquéllas. Desde luego, no pueden producir esa eficacia preclusiva las resoluciones en que se rechaza una querella o una denuncia por entenderse que los hechos en que se funda no son constitutivos de delito conforme a los artículos 269 y 313 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, simplemente porque el proceso penal no llegó a iniciarse; y tampoco los autos de sobreseimiento provisional —artículos 641 y 789.5 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal—, que en esto se distinguen de los de sobreseimiento libre —artículo 637 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal—».

27.  Necesidad de notificación de la querella.

La Sentencia del Tribunal Supremo 537/2002, de 5 abril, señala que «se aduce que el mismo día en que se admitió a trámite la querella presentada por el Ministerio Fiscal —13 de octubre de 1998—, se acordó mediante Auto la entrada y registro en la sede del Ayuntamiento de Marbella, y en los domicilios sociales del Club Atlético de Madrid, SAD y de la mercantil Eventos 2000, SL, diligencias que fueron practicadas inmediatamente y de forma simultánea. Se añade que puesto que a los imputados no se les había dado traslado de la querella, se produjo la vulneración del artículo 118.1º de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, lo que implica la violación del derecho fundamental a la defensa, y la consiguiente nulidad de las pruebas así conseguidas, conforme con lo dispuesto en los artículos 11.1 y 238.3 de la Ley Orgánica del Poder Judicial. Mas es de notar que en el Auto en que se admite la querella, se acuerda el secreto de las actuaciones para todas las partes, excepto el Ministerio Fiscal, por el tiempo de un mes; que en los razonamientos jurídicos del auto que se concede la autorización se alude al "periculum in mora" en la práctica de esta medida de investigación; que en él se acuerda que previamente a la práctica de la diligencia en la sede del MI Ayuntamiento de Marbella, se curse "atento oficio dirigido al señor Alcalde Presidente de la Corporación Local participándole el acuerdo de la diligencia, con absoluto respeto al secreto sumarial decretado" y que en la parte final del mismo se prevé la asistencia a su práctica de las personas a las que se refiere el artículo 569 de la Ley Procesal Penal, y se ordena su notificación a las personas indicadas en el artículo 566 de la indicada Ley. Medidas que evitan que el derecho a la defensa sea vulnerado».

28.  Necesidad de querella para recurrir en causas especiales.

El Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2005 sentó, en relación con la inadmisión del recurso de súplica interpuesto por el mero denunciante contra la inadmisión a trámite de la denuncia (causas especiales), que «en las causas especiales y ejercicio de la acción popular por persona no ofendida por el hecho delictivo, no puede ésta recurrir en súplica si no se constituye en querellante».

29.  Imposibilidad de revisión de imputaciones anteriores con reiteración de querellas sucesivas.

El Auto del Tribunal Supremo, de 24 de octubre de 2016 (ponente: Ferrer García), aclara que «y es que en el examen de las querellas que se formulan en atención a la desestimación de otras querellas, esta Sala viene diciendo (ver autos de 20/10/10, causa especial 20437/2010, de 10/12/11, causa especial 20794/2010 y auto de 14/1/14, causa especial 20565/13 entre otras) es necesario realizar un acotamiento jurídico, en el que hay que centrarse en esta última querella, sin entrar a las anteriores, pues "...en caso contrario, por esta vía de la querella criminal puede conseguirse una espiral indefinida de juicios revisorios de las imputaciones..." en el caso "...de una trama criminal de estado, usando presuntamente la tortura para conseguir un presunto negocio jurídico...", lo que resulta improcedente».

C.  LA CONDICIÓN DE PARTE PROCESAL

30.  Concepto y condición de imputado.

En el voto particular recogido en el auto del Tribunal Supremo de fecha 15 de noviembre de 1996, se viene a establecer que «imputar, en su significado gramatical y en su sentido procesal, es atribuir a una persona la comisión de hechos que pudieran tener los caracteres de delito o falta. Dentro de la imprecisa y variada terminología que emplea nuestra Ley Procesal Penal, imputado, según el tenor literal del artículo 118 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, es la persona a la que se le atribuye la comisión de un acto punible. Cuando la investigación sobre un imputado avanza, se puede adquirir, en el proceso ordinario, la condición de procesado, posteriormente la de acusado y, finalmente, la de condenado o absuelto. Pero así como la condición de procesado se adquiere por una decisión judicial en forma de auto que valora el material de investigación acumulado hasta ese momento, el carácter de imputado se tiene en principio, no por decisión judicial, sino por la actuación de terceros que, bien en forma de denuncia o querella o por medio de cualquier otra actuación procesal, imputan a una o varias personas la comisión de un delito. En estos casos el Juez al llamar a una persona para que declare como imputado, no hace un juicio crítico desfavorable contra el sospechoso, sino que, como dice la Sentencia del Tribunal Constitucional 135/1989, debe actuar para evitar que el que es simplemente sospechoso declare en situación desventajosa. Tan pronto como se otorgue credibilidad a la imputación de un hecho punible a persona cierta, el Juez deberá citarlo con advertencia expresa de la imputación para permitir su autodefensa proveyéndole de la asistencia técnica de letrado. En este mismo sentido la Sentencia del Tribunal Constitucional del 15 de noviembre de 1990 nos dice, en relación con el procedimiento Abreviado, que el Juez Instructor, tras efectuar una provisional ponderación de la verosimilitud de la imputación de un hecho punible, procederá a la citación de la persona afectada, para permitir su autodefensa, ya que el conocimiento de la imputación forma parte del contenido esencial del derecho fundamental a la defensa en la fase de instrucción. Se trata, en suma, de ofrecer a la persona imputada la posibilidad de defenderse y despejar las dudas o sombras que, en caso contrario, quedarían latentes en las actuaciones. En segundo término exige también la necesidad de que todo proceso penal esté presidido por la posibilidad de una efectiva y equilibrada contradicción entre las partes, a fin de que puedan defender sus derechos, así como la obligación de que los órganos judiciales promuevan el debate procesal en condiciones que respeten la contradicción e igualdad entre acusación y defensa».

31.  Adquisición de la cualidad de imputado.

Señala la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de mayo de 1997, que «la Ley 53/1978 de 4 de diciembre (modificación de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), que varió los textos de los artículos 118 y 302 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, alteró radicalmente el sistema anterior, haciendo contradictoria la instrucción, por regla general, desde su inicio, de modo que aquel derecho que sólo podía tener el sujeto pasivo de la causa desde su procesamiento, inculpación o encartamiento, incluso sometido al criterio discrecional del Juez, lo tiene ahora desde que se produce la admisión de la denuncia o querella o desde que existe cualquier actuación procesal de la que resulta la imputación de un delito contra persona o personas determinadas. Nace así, en el Derecho procesal penal, en garantía del sujeto pasivo, el concepto de imputación, que la jurisprudencia constitucional ha precisado en el sentido de que ha de haber al respecto una actuación del órgano jurisdiccional encargado de la instrucción, pues, de lo contrario, las partes acusadoras, públicas o privadas, serían enteramente dueñas de dirigir la acusación contra cualquier ciudadano, confundiéndose el principio acusatorio con el dispositivo, con sustancial merma de las garantías de defensa, permitiéndose, en definitiva, que personas inocentes pudieran verse innecesariamente sometidas a la "penalidad" de la publicidad del juicio oral. Ha de haber un filtro judicial para la adquisición de la cualidad de sujeto pasivo del proceso penal en el momento en que aparece por primera vez implicada una persona determinada como posible responsable criminal. A la denuncia, querella u otra actuación procesal de la que resulte la imputación de un delito ha de acompañar alguna resolución judicial que confiera oficialmente tal carácter al sujeto contra el que se dirigen. La admisión a trámite de la denuncia o querella, o simplemente la citación para declarar en calidad de posibles responsables por algún delito, cuando los cargos aparecen en cualquier otra diligencia, sirven para conferir esa cualidad de imputado judicial, lo que desde ese momento obliga al instructor a que ello sea puesto inmediatamente en conocimiento de la persona contra la que se dirige».

32.  La adquisición de la condición de imputado no exige que se acuerde en una resolución.

La sentencia del Tribunal Supremo 670/2015, de 30 de octubre (ponente, Jorge Barreiro) expone que «y más explícita resulta todavía sobre las imputaciones al denunciado en la fase de instrucción del procedimiento la STS 266/2011, de 25 de marzo, al subrayar que la previa imputación judicial no exige dictar una resolución específica que así lo acuerde en su parte dispositiva al modo en que se dicta un auto de procesamiento en el proceso ordinario, sino que puede producirse en la misma diligencia en que se preste la declaración, precisamente informándole de los hechos que se le imputan y recibiéndole declaración sobre ellos, lo cual a su vez no precisa una previa calificación jurídica de esos hechos, ni, en el caso de hacerse, se condiciona la calificación que puedan merecer en el posterior escrito acusatorio...Lo que su previa imputación sí exige es la información de los hechos imputados y no la calificación que merecieran».

33.  Condición de parte del responsable civil.

Establece la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de enero de 1997 que «por su calidad de parte civil, las normas aplicables a los responsables civiles en cuanto a su capacidad para ser parte y de obrar procesal son las reguladoras del proceso civil. La legitimación de dichos responsables subsidiarios viene determinada por la concurrencia de las relaciones con el lugar o la persona del acusado señaladas en los artículos 21 y 22 Código Penal. En cuanto a la postulación, les son aplicables las prescripciones del proceso penal, por lo que precisan de la asistencia de letrado y procurador cuando la responsabilidad civil proceda de un hecho que constituya delito y no necesitarán de dichos profesionales, en principio, cuando el hecho de que dimana constituye falta, estableciendo el artículo 652 Ley de Enjuiciamiento Criminal, igual que para los acusados, que si no se proveyeran de abogado y procurador, se les designará de oficio. En el proceso tiene las mismas facultades que las demás partes, paralelas a las del imputado penalmente —excepto en lo referente al derecho de última palabra—, pero referidas exclusivamente al contenido civil que se les reclama, y para ingresar en el proceso como parte responsable civil subsidiaria es preciso que haya sido declarada como tal en el auto a que se refiere el artículo 615 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, simple presupuesto o primer hito procesal para —mediante la prestación de fianza o la realización del oportuno embargo, como norma general— garantizar cautelarmente la efectividad de la futura condena de responsabilidad civil y, a su vez, al igual que el auto de procesamiento del artículo 384 de la misma Ley procedimental —en el proceso ordinario—, para el ingreso en el plenario, por lo que si no existe dicha resolución, clave de bóveda de la solemne etapa del juicio oral, no podrá ser citado, no podrá emitir las correspondientes conclusiones, no podrá acudir al juicio oral, ni, por fin, podrá ser condenado» (en el mismo sentido, las sentencias del Tribunal Supremo de 20 de marzo y 26 de junio de 1993 y 29 de marzo de 1995).

34.  Condición de parte del seguro de responsabilidad civil.

La sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 1989 declara que la responsabilidad civil directa, en virtud del seguro voluntario, exige para su actuación la pretensión de parte conforme al principio de rogación, y que se dé entrada al proceso a la entidad aseguradora para hacer realidad el principio de bilateralidad en la audiencia, constitucionalmente afirmado por el artículo 24 de la Constitución Española, mientras que recuerda que la acción directa del artículo 5 del RDL. 28 de junio de 1986 para el seguro obligatorio nace ex lege y no necesita de rogación ni presencia de la parte aseguradora, prohibida por el artículo 784 Ley de Enjuiciamiento Criminal (en el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 1987).

35.  Condición de parte del seguro de responsabilidad civil del perjudicado.

El acuerdo de la Sala General de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 30 de enero de 2007, señaló que «cuando la entidad aseguradora tenga concertado un contrato de seguro con el perjudicado por el delito y satisfaga cantidades en virtud de tal contrato, sí puede reclamar frente al responsable penal en el seno del proceso penal que se siga contra el mismo, como actor civil, subrogándose en la posición del perjudicado».

36.  Legitimación del seguro voluntario para ser parte procesal.

Señala la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 1988 que «la presencia en el proceso penal, en el que puede incardinarse igualmente el ejercicio de la acción directa, del asegurador voluntario, en calidad de tercero responsable civil y merced al conducto procesal ofrecido por los artículos 615 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se halla legitimada al máximo, lo cual conlleva, a la vez que una simplificación de trámites y una potenciación del derecho del perjudicado a ser indemnizado de sus daños, la vigorización de la finalidad primaria del seguro de responsabilidad civil de prestación de cobertura al asegurado, de búsqueda y garantía de su indemnidad (en el mismo sentido, las Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de septiembre y 22 de noviembre de 1982 y 14 de diciembre de 1983)».

37.  Diferente intervención del seguro obligatorio y del seguro voluntario.

Ha señalado la Sala Segunda del Tribunal Supremo —Sentencia de 1 de abril de 1987— que «en tanto que la entidad aseguradora, por razón del seguro obligatorio, sólo tiene la limitada entrada que por razón de la fianza se le concede en fase sumarial, según lo previsto en el artículo 784.5 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el asegurador por razón del seguro voluntario puede entrar en el proceso penal con todas las prerrogativas y legitimación de parte, de acuerdo con los principios de rogación y bilateralidad de la audiencia, de modo que sólo podrá condenarse a la entidad aseguradora que suscribió una póliza de seguro voluntario con el tomador del mismo cuando el perjudicado ejercite la acción civil correspondiente y, a su vez, esté aquélla legitimada previamente por haber sido declarada tercero civil responsable conforme a los artículos 615 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal» (ver Sentencias de 22 de noviembre de 1977, 19 de mayo de 1980 y 20 de abril y 3 de julio de 1981).

38.  El seguro obligatorio no es parte procesal.

Señala la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 1992, que «la supuesta vulneración del artículo 24 de la Constitución Española se refiere a indefensión, pero no del recurrente, sino del Consorcio de Compensación de Seguros, y el motivo sería la incomparecencia de este organismo pese a estar citado al juicio como parte responsable civil; ahora bien, en primer lugar, si citado no compareció habría hecho una dejación de su derecho a ser oído; en segundo lugar, tenía pleno conocimiento de su responsabilidad económica, puesto que se le había requerido y había prestado fianza como previene el artículo 784 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; en tercer lugar, el propio precepto procesal limita terminantemente la intervención en el proceso de tal entidad, ceñida a ese punto y menester (párrafo 3.º de la norma 5.ª), ya que no se le tiene por parte en el proceso propiamente dicho y su postulación escrita, si la hubiere, se resuelve en la pieza separada de responsabilidad civil —redacción de la Ley Orgánica 7/1988 de 28 de diciembre (creación de los Juzgados de lo Penal y modificación de la LOPJ y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal—)».

39.  Partes necesarias y partes voluntarias.

Establece la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de julio de 1984 que «la doctrina científica distingue entre partes personadas en la causa con carácter necesario, a los que es preciso citar y cuya incomparecencia, a pesar de la citación, determina la suspensión de las sesiones del citado juicio oral —acusado y Ministerio Fiscal—, y otras de carácter contingente o voluntario, que pueden intervenir o no en el proceso, a los que, si lo hacen, es preciso citar, aunque no personalmente y cuya incomparecencia injustificada, siempre que se les haya citado previamente y en forma, no autoriza el recurso a que se refiere el artículo 850.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal —acusador popular, acusador particular, actor civil—, restando la figura del responsable civil subsidiario, de dudoso encaje, pues se duda de si su comparecencia personal es o no precisa para el normal decurso de las sesiones del juicio oral, aunque, desde luego, ha de ser dotado, por propia designación o de oficio, de abogado y de procurador que le asistan y representen (ver Sentencia Tribunal Supremo de 17 de junio de 1915)».

40.  No cabe el ejercicio de la acusación particular en repetición del perjudicado.

La sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 29 de julio de 2002, señala que el título para actuar en la posición procesal de acusador particular, lo atribuye la condición de directamente perjudicado, pero no el hecho de proceder en virtud de una acción de repetición, debida a una previa relación de seguro.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo 218/2003, de 18 febrero, afirma que «se refiere a la admisión de la personación de la entidad aseguradora Línea Directa como parte acusadora particular cuando carece de la condición de perjudicada por el delito, con cita del artículo 113 Código Penal. El recurrente, como sostiene el Ministerio Fiscal, tiene razón en la medida que no se debió admitir como titular de la acción penal a dicha Compañía Aseguradora puesto que en rigor no es directamente perjudicada por el delito, según el artículo 110 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. La fuente de su obligación es independiente y deriva del contrato de seguro suscrito con el asegurado que en este caso sí es directamente perjudicado por el delito, pero no ha ejercitado las acciones derivadas del precepto mencionado. A la Cía. le asiste, en su caso, el derecho de repetición frente al responsable de los daños en los términos definidos en la Ley del Contrato de Seguro (artículo 43). No obstante lo anterior, la estimación del motivo carecería de eficacia en la medida que, sobre no haber sido impuestas las costas de la acusación particular al acusado ni haberse declarado indemnización alguna a favor de dicha Compañía, la intervención de ésta en la causa no ha tenido influencia alguna y en todo caso ninguna indefensión ha resultado de la misma para el recurrente. Además, su pretensión de resarcimiento iba dirigida al Consorcio de Compensación de Seguros, siendo expresamente desestimada por la Audiencia».

41.  Doble posición procesal de acusador y acusado.

A esta situación se ha referido la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de junio de 2001, cuando señala que «ha de recordarse que esta Sala ha admitido (Acuerdo del Pleno adoptado en la Junta General de 27 de noviembre de 1998 y Sentencia de 10 de diciembre del mismo año) que con carácter excepcional una misma persona asuma la doble condición, de acusador y acusado en una misma causa penal, cuando se trate de un proceso en que se enjuicien acciones distintas, enmarcadas en un mismo suceso natural, siempre que, por su relación entre sí, el enjuiciamiento separado de cada una de las acciones en que actúan como acusados y perjudicados, respectivamente, produjese la división de la continencia de la causa, con riesgo de sentencias contradictorias, y siempre que así lo exija la salvaguarda del derecho de defensa y de la tutela judicial efectiva. Esto es lo que sucede en el caso actual, en el que nos encontramos ante una riña mutuamente aceptada con lesiones recíprocas, por lo que el enjuiciamiento conjunto fue plenamente correcto».

En los mismos términos, la Sentencia del Tribunal Supremo 372/2006, de 31 marzo, viene a establecer que «si por las circunstancias concurrentes en un determinado proceso penal una persona está legitimada para ser parte en una determinada posición procesal y, además, en otra diferente, no tiene por qué haber incompatibilidad para actuar en los dos conceptos dentro del mismo procedimiento. Un caso de tal doble posición se planteó en una reunión de pleno de esta Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, la celebrada el 27 de noviembre de 1998, en la que se acordó en favor de tal compatibilidad cuando, por ejemplo, hubo agresiones mutuas con lesiones recíprocas o un accidente de circulación con intervención de varios conductores de vehículos cada uno de los cuales considera culpable al contrario. El fundamento de esta compatibilidad se encuentra en la necesidad de que no se celebren varios procesos que pudieran originar sentencias contradictorias, lo que constituiría un grave atentado contra la seguridad jurídica (artículo 9.3 de la Constitución Española). Hay que evitar lo que la doctrina llama división de la continencia de la causa. Los diferentes problemas de un mismo acontecimiento o de acontecimientos no separables han de ser objeto del mismo procedimiento para evitar que su tramitación separada diera lugar a resoluciones diferentes que pudieran ser contradictorias. Y si esto es así cuando se trata de acusados y acusadores en el mismo proceso respecto de las acciones penales, con mayor razón aún ha de serlo cuando se trata de examinar el mismo problema en relación a responsabilidades de orden diferente como ocurre aquí, en el que la misma persona jurídica actúa, por un lado, como parte actora ejercitando la acción penal y, por otro lado, como demandada en calidad de responsable civil subsidiaria al tener que soportar las varias acusaciones dirigidas contra ella. [...] En modo alguno puede hablarse aquí de vulneración del derecho a un proceso con todas las garantías, del artículo 24.2 de la Constitución Española, vulneración que, por el contrario, sí se habría producido caso de que se hubiera prohibido a Antolín SL ejercer en el proceso los derechos que le correspondían para actuar como acusación particular. Añadimos nosotros, para terminar, que ningún perjuicio procesal en concreto se produjo contra la parte acusada por la circunstancia de existir una acusación más en la instancia contra D. José Ignacio junto con otras partes que desempeñaron la misma función. Ni siquiera nos dice éste en su escrito de recurso en qué concepto fue perjudicado: nada se precisó al respecto».

42.  Doble posición procesal de actor penal y responsable civil subsidiario.

La sentencia del Tribunal Supremo núm. 372/2006, de 31 de marzo (ponente, Delgado García), señala que «el problema aquí suscitado es exclusivamente un problema de legitimación. Si por las circunstancias concurrentes en un determinado proceso penal una persona está legitimada para ser parte en una determinada posición procesal y, además, en otra diferente, no tiene por qué haber incompatibilidad para actuar en los dos conceptos dentro del mismo procedimiento. Un caso de tal doble posición se planteó en una reunión de pleno de esta Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, la celebrada el 27 de noviembre de 1998, en la que se acordó en favor de tal compatibilidad cuando, por ejemplo, hubo agresiones mutuas con lesiones recíprocas o un accidente de circulación con intervención de varios conductores de vehículos cada uno de los cuales considera culpable al contrario. El fundamento de esta compatibilidad se encuentra en la necesidad de que no se celebren varios procesos que pudieran originar sentencias contradictorias, lo que constituiría un grave atentado contra la seguridad jurídica (art. 9.3 CE). Hay que evitar lo que la doctrina llama división de la continencia de la causa. Los diferentes problemas de un mismo acontecimiento o de acontecimientos no separables han de ser objeto del mismo procedimiento para evitar que su tramitación separada diera lugar a resoluciones diferentes que pudieran ser contradictorias. Y si esto es así cuando se trata de acusados y acusadores en el mismo proceso respecto de las acciones penales, con mayor razón aún ha de serlo cuando se trata de examinar el mismo problema en relación a responsabilidades de orden diferente como ocurre aquí, en el que la misma persona jurídica actúa, por un lado, como parte actora ejercitando la acción penal y, por otro lado, como demandada en calidad de responsable civil subsidiaria al tener que soportar las varias acusaciones dirigidas contra ella».

43.  Concurrencia en una persona de la condición de acusador y testigo.

La Sentencia del Tribunal Supremo 521/2006, de 11 mayo, manifiesta que «es frecuente en nuestro sistema procesal penal la concurrencia en una misma persona de tales dos circunstancias, la de acusador particular y testigo. No hay incompatibilidad entre ambas, de modo que, cuando el juzgado o tribunal que enjuicia considera creíble lo dicho por el acusador particular en sus manifestaciones testificales, éstas manifestaciones pueden constituir prueba de cargo. Se trata otra vez de un problema de valoración de la prueba que debe resolver la Audiencia Provincial que presenció su práctica y presidió el juicio oral (artículo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que acabamos de citar)».

44.  Ejercicio de acciones civiles por el Ministerio Fiscal sin necesidad de que el perjudicado se muestre parte en la causa.

Señala la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 1988 que «para la efectividad de la responsabilidad civil originada por los hechos que constituyen el objeto de la causa penal, el sistema de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en sus artículos 100 a 117, consiste esencialmente en que los perjudicados no tienen necesidad de mostrarse parte en la causa (artículo 110) para que se entienda (artículo 112), aún en su ausencia del proceso, que se hallan ejercitadas las acciones civiles, encomendadas en ese supuesto al Ministerio Fiscal, que ha de ejercitarse por vía de sustitución y en interés de aquéllos (artículos 105 y 106); de lo que se sigue la consecuencia de que cuantas acciones civiles tengan cabida en el proceso penal se han de entender ejercitadas en él y, por lo mismo, juzgadas en el fallo condenatorio, con efectos siempre consultivos de todas ellas; y si ello acaece en los supuestos en que los titulares de las acciones civiles se mantienen fuera del proceso penal sin renunciarlas expresamente o, también expresamente, reservándose su ejercicio, por separado de la causa penal y en la vía civil, luego que aquélla concluya, suba de punto si, como en el caso que se enjuicia, acaece de modo distinto merced a que el perjudicado, amparado en los artículos 109 y 110 Ley de Enjuiciamiento Criminal e constituye en parte dentro del proceso penal y, oficiando en él como acusador particular y actor penal y civil, ejercita iure proprio acciones civiles incuestionablemente derivada de los hechos incriminados».

45.  Posibilidad de ejercitar acciones un cónyuge contra el otro.

Sin perjuicio de que el artículo 103.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal impide el ejercicio de acciones de los cónyuges entre sí, salvo por delito o falta cometido por el uno contra la persona del otro o la de sus hijos y por el delito de bigamia, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido señalando que dicha prohibición debe ser relativizada e interpretada en el sentido más favorable a las exigencias constitucionales del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, y en este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de junio de 1999, en un supuesto en el que se recurría en casación por haberse admitido la acusación particular de una mujer contra su esposo en un caso en el que este último había grabado conversaciones telefónicas de aquella para posteriormente difundirlas, señalaba que «el artículo 103, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, recientemente modificado por la Ley Orgánica 14/99 de 9 de junio, manteniendo su primitiva redacción con la única modificación de añadir y el delito de bigamia, entre los delitos que se exceptúan de la prohibición de ejercitar acciones penales entre cónyuges, debe interpretarse conforme a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas —artículo 3 del Código Civil— y desde la perspectiva constitucional, toda vez que la redacción de dicho precepto, teniendo en cuenta la fecha de promulgación de la Ley Procesal, mantenida, incluso después de la modificación a que se ha hecho mención, ha de reputarse totalmente desfasada en época actual. El recurrente, se remite a la rúbrica del Título VIII del Libro II del derogado Código Penal, Delitos contra las personas, para vincularla con el texto del artículo 103 mencionado, lo cual, no puede aceptarse, pues supondría una restricción desmesurada, a los supuestos en los que cualquiera de los cónyuges, pudiera personarse en las actuaciones penales como acusadora particular, y gozar de la cualidad de parte formalmente constituida. Estimar que la referencia que se efectúa en el precepto procesal citado varias veces, a los delitos y faltas cometidos por el uno contra la persona del otro se circunscriben a las infracciones que afectan a su integridad física, supone verificar una interpretación restrictiva, que parece confrontar los delitos contra las personas a los realizados contra la propiedad, pero reduciendo el ámbito de aquellos, solo a lo que supongan un quebranto físico, y no, a todos, con los que se tutelan derechos inherentes a la persona, entre los cuales, obviamente, habrían de comprenderse los que integran el derecho a la intimidad, que es el que se cuestiona en el presente recurso. La persona es el centro de todo el Derecho. La persona como ser humano, tiene ciertos aspectos o manifestaciones inherentes a la misma, y especialmente trascendentes e íntimos, tanto físicos —vida, integridad física— como morales —honor, intimidad, imagen— . A estos aspectos o manifestaciones el Derecho los considera intereses dignos de protección y el ordenamiento jurídico concede un poder a la persona, como sujeto de derecho para autoprotección de aquellos, es decir, derechos subjetivos, que son llamados derechos de la personalidad, los cuales —Sentencia Tribunal Constitucional de 14 de julio 1981— son derechos fundamentales reconocidos por la Constitución. Desde otro punto de vista, en el derecho a la tutela judicial efectiva, se integra el principio pro actione, que, según una consolidada doctrina del Tribunal Constitucional, 38/1998 de 17 febrero, 35/1999 de 22 de marzo, opera sobre los requisitos establecidos legalmente para acceder al proceso, impidiendo que determinadas interpretaciones y aplicaciones de los mismos eliminen u obstaculicen desproporcionadamente el derecho a que un órgano judicial conozca y resuelva en Derecho sobre la pretensión a él sometida. Las Sentencias del propio Tribunal 88/1997, 150/1997 y 184/97, afirman también que el referido principio, si bien no implica, a pesar de su ambigua denominación, la forzosa selección de la interpretación más favorable a la admisión de entre todas las posibles normas que la regulan, si debe entenderse que impone la interdicción de aquellas decisiones de inadmisión que por su vigorismo, por su pluralismo excesivo o por cualquier otra razón revelen una clara desproporción entre los fines que aquellas causas preservan y los intereses que sacrifican. Y esto es lo que ocurrirá, de aceptarse la tesis rigorista del recurrente, que impedirá en una interpretación muy restrictiva, que cualquiera de ambos cónyuges, no pudiera ser parte como acusador particular, en alguno de los delitos no concretamente referidos a las infracciones contra las personas strictu sensu, sino a cualquier otro que afectara a la libertad sexual, a la libertad, amenazas, detenciones ilegales, coacciones, o el que en el presente recurso se examina, en los que no podría intervenir como acusación particular, lo que, conforme a la doble argumentación expuesta, debe rechazarse, y por tanto el motivo».

46.  El ejercicio de la acción popular está incluido en el ámbito de protección del artículo 24 de la Constitución Española.

La sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de julio de 1983, señalaba que «sin desconocer los problemas doctrinales que suscita tal precepto, que no es misión de este Tribunal resolver, es lo cierto que el derecho fundamental del artículo 24.1 de la Constitución Española aparece delimitado en su alcance, ya que se circunscribe al ejercicio por las personas de "sus derechos e intereses legítimos". Por lo que, desde la perspectiva del derecho constitucional, hay que determinar si el ejercicio de la acción popular, tal y como aparece regulado por la legislación preconstitucional, puede incluirse o no en el ámbito del derecho fundamental. Esta pregunta nos lleva a hacer algunas reflexiones acerca del concepto de interés legítimo, que hace referencia a la idea de un interés protegido por el Derecho, en contraposición a otros que no son objeto de tal protección. Dentro de los intereses protegidos hay que distinguir los de carácter personal, pues en relación a ellos se establece el derecho fundamental del artículo 24.1 de la Constitución Española ("sus... intereses legítimos"), lo que significa que si el que ejercita la acción es titular de un interés legítimo y personal, lo que está ejercitando es un derecho fundamental, que goza de la protección reforzada que otorga la Constitución Española a los comprendidos en la sección 1.ª capítulo 2.º título I, incluido el recurso de amparo. Por ello, para delimitar el ámbito del derecho fundamental a la tutela judicial es necesario determinar si en los supuestos comprendidos por la legislación preconstitucional dentro de las acciones populares se encuentran casos en que el ciudadano que las ejercita es titular de un interés legítimo y personal. Pues bien, por lo que aquí interesa, debe señalarse que dentro de los supuestos en atención a los cuales se establecen por el Derecho las acciones públicas se encuentran los intereses comunes, es decir, aquellos en que la satisfacción del interés común es la forma de satisfacer el de todos y cada uno de los que componen la sociedad, por lo que puede afirmarse que cuando un miembro de la sociedad defiende un interés común sostiene simultáneamente, un interés personal, o, si se quiere desde otra perspectiva, que la única forma de defender el interés personal es sostener el interés común. Esta solidaridad e interrelación social, especialmente intensa en la época actual, se refleja en la concepción del Estado como social y democrático de Derecho que consagra la Constitución Española (artículo 1.1), en el que la idea de interés directo, particular, como requisito de legitimación, queda englobado en el concepto más amplio de interés legítimo y personal, que puede o no ser directo, como ya indica la Sala 2.ª del Tribunal Constitucional, Sentencia de 11 de octubre de 1982».

47.  Límites al ejercicio de la acción popular.

El artículo 782.1 LECrim señala que «si el Ministerio Fiscal y el acusador particular solicitaren el sobreseimiento de la causa por cualquiera de los motivos que prevén los artículos 637 y 641, lo acordará el Juez, excepto en los supuestos de los números 1.º, 2.º, 3.º, 5.º y 6.º del artículo 20 del Código Penal, en que devolverá las actuaciones a las acusaciones para calificación, continuando el juicio hasta sentencia, a los efectos de la imposición de medidas de seguridad y del enjuiciamiento de la acción civil, en los supuestos previstos en el Código Penal». La doctrina jurisprudencial, interpretando este artículo, ha identificado al acusador particular con los directamente ofendidos o perjudicados por el delito, concluyendo, por tanto, que si el Ministerio Fiscal y el acusador particular pidieren el sobreseimiento de la causa en un procedimiento abreviado, el Juez deberá acordarlo, no procediendo la apertura del juicio oral a petición sólo del acusador popular, al no ser identificable acusador particular con acusador popular. Añade el Tribunal Supremo que la limitación al ejercicio de la acción popular prevista en el art. 782.1 LECrim, es una facultad del legislador reconocida en el artículo 125 de la Constitución Española, ya que la acción popular es un derecho de configuración legal con autonomía en su uso, salvo lo previsto en el art. 782.1 LECrim. Esta es la denominada «doctrina Botín», que recoge por primera vez la sentencia del Tribunal Supremo 1045/2007, de 17 de diciembre.

48.  Plazo del perjudicado para la personación.

El plazo que nuestro ordenamiento jurídico concede al perjudicado para su personación en el procedimiento penal para el ejercicio de acciones —artículo 110 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal—, concluye cuando se confiere el trámite para evacuar los escritos de acusación, y sobre este particular, señala la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 2000, que «el artículo 110 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal permite a los perjudicados por un delito o falta mostrarse parte en el proceso penal correspondiente "si lo hicieran antes del trámite de calificación del delito", es decir, antes de los escritos de calificación provisional en los procesos por delitos (artículos 649 y siguiente de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), que se llaman ahora, para el procedimiento abreviado, escritos de acusación (artículo 790 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), a fin de que su reclamación tenga lugar antes de que las defensas hayan realizado sus contestaciones a las pretensiones condenatorias de quienes ejercitan sus acciones en este proceso, esto es, antes de que haya comenzado el trámite de calificación provisional de las defensas. Después de este momento procesal ya no cabe ejercitar las acciones civiles en el seno del procedimiento por delito, pues para ello sería necesario el retroceso de las actuaciones, que es lo que trata de evitar el artículo 110 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, según se deduce de su propio texto».

En el procedimiento abreviado, sin embargo, la situación ha cambiado tras la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal llevada a cabo por Ley Orgánica 8/2002 y Ley Ordinaria 38/2002, y así, la Sentencia del Tribunal Supremo 170/2005, de 18 febrero, afirma que «la regulación del modo y manera en que las víctimas pueden personarse en el procedimiento ha sufrido modificación en el transcurso de este procedimiento. El antiguo artículo 783 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se remitía a los artículos 109 y 110 del mismo texto legal, lo que llevaba a la interpretación de que su personación sólo se podía realizar antes del trámite de calificación. Esta interpretación, excesivamente rigurosa, no encaja con el principio de igualdad de armas, tanto de la acusación como la defensa, por lo que debe ser analizado en el momento de producirse la personación cuando todavía no había entrado en vigor la actual redacción. El vigente artículo 785.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal soluciona el problema, ajustándose más a la previsión constitucional y exigiendo que, en todo caso, aunque la víctima no sea parte en el proceso deberá ser informada por escrito de la fecha y lugar de la celebración del juicio. Con la actual regulación quedan sin efecto las previsiones del artículo 110 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Sin retroceder en el procedimiento, que no puede paralizarse ni interrumpirse por dejación del ejercicio de derechos por la víctima, no hay obstáculo para que si comparece en el juicio oral, acompañado de su abogado, se permita su personación "apud acta" incorporándose al juicio con plenitud de derechos y con posibilidad de presentar conclusiones, si las lleva preparadas, adherirse a las del Ministerio Fiscal o a las de otras acusaciones y cumplir el trámite de conclusiones definitivas. En todos estos casos sin perjudicar el derecho de defensa con acusaciones sorpresivas o que se aparten del contenido estricto del proceso. En todo caso, la defensa podrá solicitar el aplazamiento del sesión previsto en el artículo 788.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cuya aplicación se hará por analogía cuando las conclusiones se presenten al principio de las sesiones y no sean homogéneas con las del resto de las acusaciones». En el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo 1140/2005, de 3 octubre.

En parecidos términos, la sentencia del Tribunal Supremo 385/2015, de 25 de junio (ponente, Berdugo Gómez de la Torre) afirma que «por ello esta Sala —STS. 459/2005— viene manteniendo que la interpretación de los requisitos consignados en el artículo 110 LECrim., ha de efectuarse por el órgano judicial en la forma que sea más favorable a la efectividad del derecho consagrado en el artículo 24.1 C.E. y como han recordado las sentencias de esta Sala 170/2005 de 18.2, 1140/2005 de 3.10, 271/2010 de 30.3, la regulación del modo y manera en que las víctimas pueden personarse en el procedimiento ha sido modificado por LO. 38/2002 de 24.10 y 13/2009 de 3.11, así como el antiguo artículo 783 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se remitía a los artículos 109 y 110 del mismo texto legal, lo que llevaba a la interpretación de que su personación sólo se podía realizar antes del trámite de calificación. Esta interpretación, excesivamente rigurosa, no encaja con el principio de igualdad de armas, tanto de la acusación como la defensa, el vigente art. 785.5 LECrim, soluciona el problema, ajustándose más a la previsión constitucional y exigiendo que, en todo caso, aunque la víctima no sea parte en el proceso deberá ser informada por escrito de la fecha y lugar de la celebración del juicio. Con la actual regulación quedan sin efecto las previsiones del artículo 110 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sin retroceder en el procedimiento, que no puede paralizarse ni interrumpirse por dejación del ejercicio de derechos por la víctima, no hay obstáculo para que si comparece en el juicio oral, acompañado de su abogado, se permita su personación "apud acta" incorporándose al juicio con plenitud de derechos y con posibilidad de presentar conclusiones, si las lleva preparadas, adherirse a las del Ministerio Fiscal o a las de otras acusaciones y cumplir el trámite de conclusiones definitivas. En todos estos casos sin perjudicar el derecho de defensa con acusaciones sorpresivas o que se aparten del contenido estricto del proceso. En todo caso, la defensa podrá solicitar el aplazamiento de la sesión previsto en el artículo 788.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cuya aplicación se hará por analogía cuando las conclusiones se presenten al principio de las sesiones y no sean homogéneas con las del resto de las acusaciones». En el mismo sentido, las sentencias del Tribunal Supremo 170/2005, de 18 de febrero (ponente, Martín Pallín) y 1140/2005, de 3 de octubre (ponente, Granados Pérez).

49.  La representación de un menor de edad extranjero.

La sentencia del Tribunal Supremo 209/2017, de 28 de marzo (ponente, Ferrer García) expone que «también resulta intrascendente por el mismo motivo, cual pueda ser la legislación marroquí sobre en relación al régimen de representación legal de los menores. El estatuto de parte en el proceso penal se rige por lo establecido en la legislación procesal española, en concreto la Ley de Enjuiciamiento Criminal (artículos 101 ss.) y la Civil (artículos 5 y ss.) como supletoria. Así, podrán gozar de la condición de parte como acusación particular el ofendido por el delito. El artículo 102 LECrim supedita el ejercicio de la acción penal al pleno goce de los derechos civiles. El déficit de capacidad de los menores de edad se suple con la intervención de sus representantes legales, que actúan en su nombre. Las facultades de representación de los menores se integran dentro de la denominada responsabilidad parental. Respecto a cual sea su régimen jurídico, tras la reforma operada en el CC por la Ley 26/2015, de 28 de julio (BOE núm. 180 de 29 de julio) que afectó, entre otras aspectos, a algunas de las normas de derecho internacional privado contenidas en el título preliminar, el mismo remite ahora expresamente (artículo 9.4 párrafo segundo CC)a la "ley que determine el Convenio de la Haya de 19 de octubre de 1996, relativo a competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecución y la cooperación en materia de responsabilidad parental y medidas de protección de los niños", ratificado por España en el 2010 (BOE núm. 291 de 2 de diciembre de 2010) y en consecuencia, parte de nuestro ordenamiento jurídico desde ese momento (artículo 96.1 CE). Y el citado Convenio, que también fue suscrito por el Reino de Marruecos, país de procedencia de la menor, remite a éstos efectos a "la Ley del Estado de residencia habitual del niño..." (artículo 17). Luego no cae duda que en el actual panorama normativo, también es este aspecto rige la legislación española».
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II. La asistencia letrada en el proceso penal


 50.  Regulación legal del derecho a la asistencia letrada.

El artículo 6.3 c) del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 4 de noviembre de 1950 dispone que todo acusado tiene, como mínimo, el derecho a «defenderse por sí mismo o a ser asistido por un defensor de su elección y, si no tiene medios para pagarlo, poder ser asistido gratuitamente por un Abogado de oficio, cuando los intereses de la justicia lo exijan». Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 19 de diciembre de 1966, ratificado por instrumento de 27 de abril de 1977 dispone en su artículo 14.3 b) que toda persona acusada de un delito tendrá derecho, en plena igualdad a «disponer del tiempo y de los medios adecuados para la p reparación de su defensa y a comunicarse con un defensor de su elección y a defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de su elección; a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo». Finalmente, la Constitución Española, en su artículo 17.3 garantiza el derecho a «la asistencia de abogado al detenido en las diligencias policiales y judiciales, en los términos que la ley establezca», y en el artículo 24.2, el derecho «a la defensa y a la asistencia».

51.  Derecho a la asistencia letrada en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

La Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos recuerda en la sentencia del caso Dvorski contra Croacia, de 20 de octubre de 2015 (caso núm. 25.703/2011), la doctrina del Tribunal sobre la necesidad de la asistencia letrada desde las etapas iniciales del proceso, que pueden ser decisivas para las perspectivas de la defensa en todo el proceso penal posterior, unido a la posición vulnerable de un imputado en esos primeros momentos. Se reconoce que el derecho a la elección de abogado no es absoluto y que pueden haber motivos en interés de la justicia que ameriten no tener en cuenta los deseos del acusado

52.  Prohibición de autodefensa en el derecho español.

La sentencia del Tribunal Supremo 669/2006, de 14 de junio (ponente, Berdugo Gómez de la Torre) afirma que «ciertamente este ámbito autónomo de la autodefensa no permite la disponibilidad por el acusado a la propia defensa y asistencia técnica La sentencia Tribunal Constitucional 59/95 antes citada nos da la respuesta a esta posibilidad: "El contenido del derecho a defenderse por sí mismo no se extiende a la facultad de prescindir de la preceptiva defensa técnica. El mandato legal de defensa por medio de Abogado encuentra una propia y especifica legitimidad, ante todo en beneficio del propio defendido, pero también como garantía de un correcto desenvolvimiento del proceso penal, asegurando en particular, la ausencia de coacciones durante el interrogatorio policial y, en general, la igualdad de las partes en el juicio oral y evitando la posibilidad de que se produzca la indefensión del imputado de tal modo que frente a una acusación técnica aparezca también una defensa técnica". "La propia Comisión Europea de Derechos Humanos así lo ha entendido al apreciar que el art. 6.3 c) CEDH no garantiza al acusado el derecho de decidir el mismo de que manera asegurará su defensa, correspondiendo a las autoridades competentes decidir si el acusado se defenderá por sí mismo o con asistencia de un abogado elegido por él mismo o nombrado de oficio"».

53.  Dimensión constitucional del derecho de asistencia letrada.

La cuestión fue abordada, inicialmente, por la sentencia del Tribunal Constitucional 196/1987, de 11 de diciembre, que señala que «el artículo 17.3 de la Constitución Española reconoce el derecho de asistencia letrada al "detenido" en las diligencias policiales y judiciales como una de las garantías del derecho a la libertad protegido por el número 1 del propio artículo, mientras que el artículo 24.2 de la Constitución Española reconoce el derecho de asistencia letrada en el marco de la tutela judicial efectiva con el significado de garantía del proceso debido, y por tanto en relación con el "acusado" o "imputado". Se reconoce así en nuestra Constitución este derecho tanto al detenido como al acusado, pero se hace en distintos preceptos constitucionales garantizadores de derechos fundamentales de naturaleza claramente diferenciada, que impiden determinar el contenido esencial del derecho a la asistencia letrada en relación conjunta con ambos preceptos». En el mismo sentido la sentencia del Tribunal Supremo 1151/2002, de 19 de junio.

54.  Casos de absoluta falta de defensa por parte del letrado.

El auto del Tribunal Supremo de 7 de julio de 2017 (ponente, Llanera Conde) establece que «el análisis del derecho de defensa, desde la perspectiva jurisdiccional, máxime desde la posición de este Tribunal Supremo al resolver un recurso de casación, debe situarse en un espacio de estricta neutralidad respecto a la labor desempeñada por el abogado defensor, cualquiera que sea su posición en el proceso, y de rigurosa independencia con relación al fondo de la cuestión que se plantea en el mismo. Quiere ello decir que, salvo flagrante infracción del principio de defensa, el Tribunal que juzga cualquier instancia en el proceso, no puede realizar interferencia alguna en la labor de defensa de una parte, ni lógicamente en su estrategia procesal. La mejor o peor calidad jurídica de los escritos forenses es algo extraño al juzgador, salvo que aprecie su inexistencia misma, es decir, ausencia absoluta de defensa. En tal caso, el Tribunal, apreciando que existe voluntad de impugnar la resolución judicial que le es desfavorable a la parte concernida, es consciente de que el escrito forense de defensa adolece de cualquier tipo de impugnación, limitándose a un mero ritual defensivo sin ninguna alegación de fondo, con lo que, ni puede suplir la actividad de parte, pues se lo impide el principio adversarial de contradicción, ni puede cerrar los ojos ante tal déficit impugnativo. En suma, el Tribunal es consciente de que no puede juzgar la mejor o peor calidad de la defensa, sino el mayor o menor acierto de los argumentos defensivos, que es en lo que consiste su función jurisdiccional. Es por ello, que la línea que determina en tales casos su actuación es muy difusa, puesto que ni puede involucrarse en el modo de defensa, ni puede tampoco desestimar sin más una pretensión que no se encuentra oportunamente defendida. Quiere ello decir que solamente en los casos, como el que es objeto de esta resolución judicial, en donde se aprecia una falta absoluta de defensa, puede el Tribunal dar traslado al correspondiente Colegio de Abogados para que designe un nuevo colegiado que instrumentalice en términos sustanciales el derecho de defensa que a toda parte corresponde».

55.  Alcance de la previsión del derecho de defensa en el proceso penal.

Señala la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 1999, que «el derecho que para todo imputado (no solo preso o detenido) reconoce el artículo 118 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal desde el inicio del procedimiento penal, no puede interpretarse como que la presencia del letrado de la defensa sea un requisito necesario para la validez de todas y cada una de las diligencias de instrucción pues ha de estarse a las exigencias requeridas para cada una de éstas por la Ley de Enjuiciamiento Criminal».

56.  Obligación del Tribunal de velar por la efectiva defensa del justiciable.

El auto del Tribunal Supremo de 7 de julio de 2017 (ponente, Llanera Conde) establece que «más allá de las siempre necesarias exigencias de titulación, son tres los instrumentos introducidos por nuestro ordenamiento jurídico para garantizar al acusado la existencia de una defensa eficaz. El artículo 25 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia jurídica gratuita, dispone que "El Ministerio de Justicia e Interior, previo informe de los Consejos Generales de la Abogacía y de los Colegios de Procuradores de los Tribunales de España, establecerá los requisitos generales mínimos de formación y especialización necesarios para prestar los servicios de asistencia jurídica gratuita, con objeto de asegurar un nivel de calidad y de competencia profesional que garantice el derecho constitucional a la defensa. Dichos requisitos serán de obligado cumplimiento para todos los Colegios profesionales, sin perjuicio de los requisitos complementarios que puedan establecer las Comunidades Autónomas competentes". Junto a ello, los Colegios profesionales de Abogados, en satisfacción del interés público que justifica la naturaleza de su personalidad, deben recoger las peticiones de defensa de oficio y canalizarlas hacia aquellos profesionales que satisfagan las exigencias de capacitación y compromiso que —con sujeción a los mínimos establecidos por el Ministerio de Justicia— ellos mismos establezcan. De este modo, el artículo 4.1.d del Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, por el que se aprueba el Estatuto General de la Abogacía Española, establece que entre las funciones de cada Colegio de Abogados, en su ámbito territorial, está: "Organizar y gestionar los servicios de asistencia jurídica gratuita y cuantos otros de asistencia y orientación jurídica puedan estatutariamente crearse", atribuyéndoles también en el artículo 46.2 del Estatuto, un control del desempeño de todo abogado, así como la depuración de las responsabilidades disciplinarias en que hubiera podido incurrir. Rigor que se proyecta en las Normas Reguladoras del Turno de Oficio del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid (de 28 de octubre de 2014), cuyo artículo 2 impone una antigüedad mínima de diez años de ejercicio profesional, para poder pertenecer al turno de oficio de casación. Por último, y como tercer instrumento de garantía, por más que la misión de velar por la presencia del derecho de defensa en el proceso penal (art. 24 CE) corresponda finalmente al Tribunal Constitucional, no se excluye la obligación de su tutela general por los Tribunales de Justicia (art. 41.1 LOTC), siendo estos quienes están en condiciones de examinar si la defensa fue intrínsecamente adecuada o idónea (ATC 111/1982 de 10 marzo). Una obligación de supervisión que no puede, sin embargo, abrir un pasadizo que suponga la intromisión judicial en los detalles de la estrategia defensiva que llegue a desplegarse, pues no sólo resultaría contrario al desempeño de la defensa de oficio en libertad o con la independencia profesional que recoge el artículo 45.3 del Estatuto General de la Abogacía Española (RD 658/2001, de 22 de junio), sino que se enfrentaría a la propia concepción del proceso contradictorio y, finalmente, a la función jurisdiccional que al juez se encomienda. De un lado, puesto que los alegatos de la defensa se proyectan directamente sobre el pronunciamiento judicial que va a producirse, el Tribunal no puede adelantar su opinión sobre la idoneidad de los argumentos, eludiendo un debate contradictorio que estará condicionado por la prueba que llegue a practicarse. Del mismo modo, el análisis tampoco puede llevarse al final del proceso, desplegando una evaluación de detalle sobre la idoneidad de la actividad de defensa que pueda suponer la anulación de lo actuado, modificando de ese modo el resultado del proceso mismo. Por último, contemplando la faz negativa de la actividad de defensa, esto es, de lo que la representación del acusado pudo argüir y no hizo, si la función judicial tuviera una encomienda de supervisión minuciosa, terminaría por condicionar y dirigir a la defensa, llevándole —con sucesivas nulidades— a plantear las cuestiones que el Tribunal pronostica como de mayor operatividad, mutando la posición y función que al enjuiciador corresponden».

57.  Asistencia jurídica gratuita.

a) Alcance constitucional. La sentencia del Tribunal Constitucional 10/2008, de 21 de enero, señala que «la jurisprudencia constitucional ha destacado reiteradamente la relación existente entre el derecho a la asistencia jurídica gratuita de quien carece de recursos económicos para litigar (art. 119 CE) y el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Así, aquel derecho tiene un carácter instrumental respecto del derecho de acceso a la jurisdicción, ya que su objetivo directo es permitir que aquella persona que no tenga los medios económicos suficientes actúe en el proceso para ejercitar pretensiones o bien combatir las contrarias, esto es, trata de asegurar que nadie quede procesalmente indefenso por estar falto de recursos para litigar. Así, aunque este derecho se haya considerado como prestacional y de configuración legal, lo que implica que la determinación de su contenido y específicas condiciones de ejercicio sean atribución del legislador, es de subrayar que la libertad de configuración del legislador que deriva del art. 119 CE no es absoluta, pues también en dicho precepto se afirma expresamente que en todo caso la justicia será gratuita para quien acredite la insuficiencia de recursos para litigar. Estamos, pues, ante un contenido constitucional indisponible para el legislador que obliga a reconocer ineludiblemente el derecho a la gratuidad de la justicia a las personas que justifiquen la carencia de los medios necesarios para pleitear (SSTC 117/1998, de 2 de junio, F. 3; 183/2001, de 17 de septiembre, F. 2; 180/2003, de 13 de octubre, F. 2, y 127/2005, de 23 de mayo, F. 3), y ello porque se satisfacen así no sólo el interés particular, sino también los intereses generales de la justicia, quedando preservados los principios de contradicción e igualdad procesal, facilitando al propio tiempo al órgano judicial la adopción de una decisión ajustada a Derecho (SSTC 97/2001, de 5 de abril, F. 5, y 187/2004, de 2 de noviembre, F. 3). De otro lado, e incidiendo en la relación entre el derecho a la asistencia jurídica gratuita y el derecho de acceso a la jurisdicción —núcleo esencial de la queja de la demandante, en tanto le era exigible la postulación para formular oposición a la ejecución seguida en su contra—, ha de indicarse que si se denegara la gratuidad de la justicia a quien cumple los requisitos legalmente previstos y pretende formular sus pretensiones u oponerse a las contrarias en la vía procesal, se estaría quebrantando al propio tiempo su derecho de acceso a la justicia, por lo que es plenamente aplicable el principio pro actione, que se opone a toda interpretación de los requisitos de procedibilidad que carezca de motivación o sea arbitraria, irrazonable o incursa en error patente, imponiendo asimismo la prohibición de las decisiones de inadmisión que por su rigorismo, por su formalismo excesivo o por cualquier otra causa muestren una palpable desproporción entre los fines que aquellos motivos protegen y los intereses que sacrifican (SSTC 144/2001, de 18 de junio, F. 2, y 180/2003, de 13 de octubre, F. 4)».

b) Improcedencia de la denegación por no aportar documentos. La sentencia del Tribunal Constitucional 10/2008, de 21 de enero, señala que la denegación de asistencia jurídica gratuita por incumplimiento de la carga de aportar los datos y documentos relativos a su situación económica, supone una denegación incursa en formalismo excesivo y contraria al principio «pro actione» en un supuesto en el que el sujeto ya había aportado la documentación para otro caso, alegándolo a la comisión y sin que le fuera conferido nuevo traslado para subsanar el defecto. El Tribunal Constitucional entendió que había existido una vulneración del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva sin indefensión.

c) Derecho de la víctima en los delitos perseguibles de oficio. La sentencia del Tribunal Constitucional núm. 9/2008, de 21 de enero, viene a reconocer que la víctima del delito es titular de este derecho, en la medida en que la ley le reconoce el derecho a personarse como acusación particular, lo que supone el reconocimiento al derecho a la tutela judicial efectiva. En consecuencia, la víctima goza del derecho a la gratuidad de la justicia, incluidos los honorarios profesionales de Abogado y Procurador, cuando su intervención sea preceptiva e incluso en los delitos perseguibles de oficio.

d) La denegación por insostenibilidad de la pretensión no vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva. La sentencia del Tribunal Constitucional 7/2008 de 21 enero (ponente, Manuel Aragón Reyes) afirma que «no es necesario insistir, por otra parte, en que la denegación del beneficio de asistencia jurídica gratuita por insostenibilidad de la pretensión, conforme al procedimiento establecido en la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia jurídica gratuita, no supone per se infracción alguna del derecho a la tutela judicial efectiva del justiciable —en la propia demanda de amparo se parte de esta premisa— pues, como hemos señalado en la STC 12/1998, de 15 de enero, F. 4 a), la denegación de dicho beneficio "tiende, ante todo, a asegurar que el esfuerzo social colectivo y solidario que requiere el disfrute de tal beneficio por parte de los ciudadanos más desfavorecidos económicamente no vaya a parar a la defensa de pretensiones que, por absurdas o descabelladas, no resulten merecedoras de ser sufragadas con dinero público; persiguiendo, además, la finalidad de evitar el ejercicio abusivo o temerario del derecho de acceso a la jurisdicción en defensa de pretensiones manifiestamente abocadas al fracaso, designio éste que, como ya declaramos en la STC 206/1987, se encuentra entre los que legítimamente puede perseguir el legislador a la hora de limitar el libre ejercicio del derecho de acceso a los órganos jurisdiccionales"».

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Constitucional núm. 12/1998, señalaba que «el hecho de que no sea un órgano judicial el que, en último término, se pronuncie sobre la sostenibilidad o no de la pretensión a los efectos de la pérdida del beneficio de asistencia jurídica gratuita, tampoco puede ser tenido por contrario al art. 24.1 CE, por cuanto el simple examen acerca de si el ejercicio de una pretensión procesal es o no jurídicamente viable no puede, en modo alguno, equipararse al enjuiciamiento sobre el fondo de aquélla»; a lo que se añade que «la obtención de una decisión sobre la sostenibilidad de la pretensión por parte de un órgano totalmente ajeno a los intereses particulares del beneficiario de la asistencia jurídica gratuita ... también se encuentra perfectamente asegurada con el sistema que residencia dicha decisión en los Colegios de Abogados y en el Ministerio Fiscal, órganos que se hallan en una posición de imparcialidad y objetividad, dado que carecen de interés propio alguno sobre la pretensión del beneficiario de la asistencia jurídica gratuita cuya sostenibilidad o no han de dictaminar, y, además, son órganos que cuentan con la adecuada cualificación técnica ... lo que les capacita específicamente para llevar a cabo la función de dictaminar si una determinada pretensión merece o no ser enjuiciada, por esta vía de la gratuidad, por los Juzgados y Tribunales del Poder Judicial».

e) Necesidad de notificar al interesado la denegación de justicia gratuita y ofrecerle la posibilidad de designar abogado y procurador a su costa para recurrir la decisión. La sentencia del Tribunal Constitucional 7/2008 de 21 enero (ponente, Manuel Aragón Reyes) afirma que «se afirma que el Juzgado de Instrucción núm. 35 de Madrid ha lesionado el derecho del demandante a la tutela judicial efectiva sin indefensión por no haberle notificado la denegación de su solicitud de justicia gratuita ni haberle ofrecido la posibilidad de designar Abogado y Procurador a su costa para la interposición del recurso de reforma y subsidiario de apelación contra el Auto de sobreseimiento y archivo de las diligencias previas incoadas en virtud de denuncia presentada por el demandante. En la STC 182/2002, de 14 de octubre, F. 5, recordábamos que este Tribunal ha considerado incompatible con el art. 24.1 CE la privación de la utilización de la vía de recurso prevista legalmente para casos en los que la pretensión fuera considerada insostenible por los Abogados designados de oficio, sin dar al justiciable la oportunidad de designar Letrado de su libre elección. Así, en las SSTC 37/1988, de 3 de marzo, y 106/1988, de 8 de junio, consideramos que el párrafo segundo del art. 876 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim, redactado por Ley de 16 de julio de 1949) resultaba contrario al citado precepto constitucional en cuanto forzaba a tener por desestimado el recurso de casación cuando la pretensión fuera considerada insostenible por dos Abogados designados de oficio nombrados sucesivamente y el Fiscal estuviera de acuerdo con ello, a pesar de que el recurso no se había sustanciado por circunstancias ajenas a la voluntad del recurrente e, incluso, en contra de su voluntad expresamente manifestada; contradicción que se debía a que se privaba al condenado de un recurso al que tenía derecho por estar previsto en las Leyes y porque le proporcionaba acceso a un Tribunal superior al que le condenó, en consonancia con lo requerido por el art. 14.5 del Pacto internacional de derechos civiles y políticos. En el caso expresado entendió este Tribunal que la legítima opción por la asistencia del turno de oficio no puede impedir al ciudadano acudir, en su caso, a un Abogado de su libre designación (SSTC 37/1988, de 3 de marzo, F. 7, y 106/1988, de 8 de junio, F. 4), afirmación que fue reiterada en la STC 12/1993, de 18 de enero, F. 2 (relativa a un supuesto en que fue declarado desierto un recurso de suplicación por aplicación del art. 155 de la Ley de procedimiento laboral), añadiendo la consideración de que, en caso contrario, "se estaría dando un trato distinto a quienes litigan con Letrado del turno de oficio que a quienes litigan con Letrado libremente designado", pues estos últimos nunca verán impedido su acceso al recurso por el juicio negativo de otros Letrados acerca de la sostenibilidad de la pretensión. En sentido similar, la STC 130/2003, de 30 de junio, F. 4, con cita de la precedente doctrina sentada en SSTC 33/1990, de 26 de febrero, F. 5, y 213/2001, de 29 de octubre, F. 2, declara vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de acceso al recurso, en un supuesto de inadmisión de recurso de casación por solicitud extemporánea de nombramiento de Procurador de oficio, sin otorgar la posibilidad de interponerlo mediante Procurador de su libre elección, por cuanto "formulada la petición de nombramiento de Procurador de oficio, la recurrente podía razonablemente esperar una respuesta, bien accediendo a tal nombramiento, bien denegándolo, pero con otorgamiento de plazo para poder designar uno de libre elección". Doctrina que se contiene asimismo en STC 221/2000, de 18 de septiembre, F. 3, y que hemos reiterado en STC 84/2005, de 18 de abril, F. 3, para un supuesto de inadmisión de recurso de casación por archivo de la solicitud de nombramiento de Procurador de oficio, sin que en ningún momento se le notificase al recurrente la denegación de justicia gratuita, y sin darle, en consecuencia, la oportunidad de suplir la falta de postulación procesal designando un Procurador a su costa».

58.  Asistencia letrada al detenido.

a) Con carácter general: ni el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 19 de diciembre de 1966, ratificado por Instrumento de 27 de abril de 1977, al regular en su artículo 9 los derechos del detenido, ni el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 4 de noviembre de 1950, al regular en su artículo 5 el derecho a la libertad, contienen referencia alguna a la asistencia letrada del detenido como un derecho de éste de obligada observancia, por lo que cabe afirmar, como así ha señalado nuestro Tribunal Constitucional, que en materia de asistencia letrada al detenido, nuestra Constitución es más amplia y generosa que la normativa internacional, al garantizar en el artículo 17.3 la asistencia de abogado al detenido en las diligencias policiales, en los términos que la ley establezca.

El proyecto de Constitución Europea, adoptada por unanimidad el 18 de junio de 2004 por los Jefes de Estado o Gobierno de los 25 países de la Unión Europea, tampoco incluía una previsión específica de asistencia letrada al detenido, limitándose a señalar en el último inciso de su artículo II 107 que «se prestará asistencia jurídica gratuita a quienes no dispongan de recursos suficientes siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar la efectividad del acceso a la justicia».

b) Finalidad de la asistencia letrada al detenido: señala la sentencia del Tribunal Constitucional 252/1994, de 19 de septiembre, que «el derecho a la asistencia letrada del detenido tiende a asegurar, con la presencia personal del abogado, que los derechos constitucionales del detenido sean respetados, que no sufra coacción o trato incompatible con su dignidad y libertad de declaración y que tendrá el debido asesoramiento técnico sobre la conducta a observar en los interrogatorios, incluida la de guardar silencio, así como sobre su derecho a comprobar, una vez realizados y concluidos con la presencia activa del letrado, la fidelidad de lo trascrito en el acta de declaración que se le presenta a la firma. La garantía de la libertad personal que subyace al artículo 17.3 de la Constitución Española, por tanto, no alcanza a imponer la asistencia letrada en los términos y con la intensidad propios de un proceso en curso; por ello, el especial hincapié de la jurisprudencia en señalar la función del letrado como garante de la integridad física del detenido, y de evitar la autoinculpación por ignorancia de los derechos que le asisten». En el mismo sentido se pronuncian las sentencias también del Tribunal Constitucional 21/1997 y 196/1987, y del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 1999.

c) Relevancia penal de las conductas que obstaculicen la asistencia letrada al detenido o preso: el artículo 537 del Código Penal castiga a «la autoridad o funcionario público que impida u obstaculice el derecho a la asistencia de abogado al detenido o preso, procure o favorezca la renuncia del mismo a dicha asistencia o no le informe de forma inmediata y de modo que le sea comprensible de sus derechos y de las razones de su detención», habiendo señalado el Tribunal Supremo —sentencia de 22 de marzo de 2001—, que «el tipo del artículo 537 del Código Penal requiere que el sujeto activo haya impedido y obstaculizado el derecho a la asistencia letrada del detenido. Ello significa que la realización del tipo requiere que la demora en la designación del abogado sólo pueda ser considerada cometida por omisión cuando, según el artículo 11 del Código Penal, sea equivalente a la realización activa del tipo. Ello quiere decir que, además de la infracción formal del deber, el omitente haya omitido de una manera cuya gravedad pueda ser considerada equivalente a la obstaculización o al haber impedido al detenido el ejercicio de su derecho».

d) La asistencia de Letrado al detenido en sede policial es independiente de que efectivamente declare o no. Señala la consulta 2/2003 de la Fiscalía General del Estado que es la detención y no la diligencia de declaración del detenido la que impone la necesidad de contar con la asistencia de un Letrado en sede policial.

e) Entrevista reservada del detenido con su letrado. (Ver el apartado «declaración de imputado»).

59.  Supuestos en que no es precisa la asistencia de Letrado.

a) Con carácter general: la Consulta 2/2003 de la Fiscalía General del Estado, citando diversas sentencias del Tribunal Supremo, considera que no es exigible la asistencia de Letrado en los siguientes actos procesales: a) declaraciones de otros coimputados a los que no asiste profesionalmente; b) declaraciones de testigos; c) actos de imputación a terceros por parte del detenido (sentencia del Tribunal Supremo 1737/2000, de 15 de noviembre); d) prueba de alcoholemia (sentencia del Tribunal Supremo 590/2000, de 8 de abril); e) cuando se trata «ab initio» del reconocimiento fotográfico de un posible delincuente cuya identidad todavía no se ha concretado (sentencia del Tribunal Supremo 1479/1999, de 19 de octubre); f) registro practicado en el domicilio del acusado cuando todavía no se le imputa delito alguno (sentencia del Tribunal Supremo 847/1999, de 24 de mayo, con cita de otras como las de 17 de febrero de 1998, 23 de octubre de 1991, 4 de diciembre de 1992, 17 de marzo de 1993 y 8 de marzo y 7 de diciembre de 1994).

b) No puede exigirse la presencia de letrado en las diligencias anteriores a la determinación de la persona imputada: concreta la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de octubre de 1999 que «cuando el artículo 520.2 c) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal concede el derecho a designar abogado y a solicitar su presencia para que asista a las correspondientes diligencias policiales y judiciales se está refiriendo a aquellos casos en los que exista una persona detenida, presa o, al menos, directamente inculpada por los hechos concretos que van a ser objeto de las diligencias policiales o judiciales, pero no cuando se desconoce la identidad del sujeto activo del delito que se está investigando, diligencias que se inician precisamente con la exhibición de fotografías a los denunciantes. Y esto es lo que sucede en el caso y suele suceder cuando se trata ab initio del reconocimiento fotográfico de un posible delincuente que aún no ha sido concretado en su identidad, de manera que como cuando se practicaron las posteriores ruedas de reconocimiento, sí estuvo presente el letrado, no puede decirse que se haya vulnerado el derecho a la defensa y asistencia de abogado del acusado por no haber estado aquél presente en la diligencia policial de reconocimiento a través de fotografías».

c) No es precisa la intervención de Letrado en un registro practicado antes de que exista imputado en la causa: establece la referida sentencia del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 1999 que «alega el recurrente al amparo del artículo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal infracción de ley del artículo 520.2 c) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal aduciendo que la falta de abogado en la diligencia de registro ha producido una clara indefensión al acusado. Valga para rechazar la censura significar que el artículo 520.2 c) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal únicamente exige la presencia del abogado defensor del detenido en las diligencias policiales y judiciales de declaración y en las de reconocimiento de identidad, no en las restantes, mientras aquél no ostente la condición procesal de imputado en el procedimiento judicial. Así pues, la no asistencia letrada al registro practicado en el domicilio del acusado cuando todavía no se le imputaba delito alguno, no constituyó infracción de su derecho a un proceso con todas las garantías» (en el mismo sentido, las sentencias del Tribunal Supremo de 8 de marzo y 7 de diciembre de 1994 y 17 de febrero de 1998).

d) No es precisa la asistencia de Letrado a la diligencia de entrada y registro. La Sentencia del Tribunal Supremo 698/2002, de 17 abril, establece que «la diligencia de entrada y registro es una diligencia de investigación judicializada por la existencia de una situación conflictiva entre el derecho fundamental y las necesidades de investigación. La Ley Procesal conforma la disciplina de garantía de la diligencia exigiendo unos requisitos, cumplidos en la realización de la entrada, entre los que no figura la asistencia letrada. De la misma manera el artículo 520 de la Ley Procesal Penal, que regula la asistencia letrada al detenido, exige la asistencia de Letrado en las diligencias de carácter personal, como reconocimientos de identidad y declaraciones del detenido, sin referencia alguna a la entrada y registro para la que sí se exige la presencia del interesado y, en su defecto, de las personas que relaciona para garantizar los derechos que pueden resultar afectados por la diligencia. Así, hemos declarado, Sentencia del Tribunal Supremo 1417/2001, de 11 de julio, que el fundamento de la exigencia referida a la presencia del interesado o de su representante en el registro domiciliario radica en que la diligencia de entrada y registro afecta a un derecho personalísimo de relevancia constitucional, la intimidad personal, por lo que la Ley procesal en el desarrollo de una legítima injerencia en el domicilio prevé como requisito de su práctica la presencia del titular del domicilio, inquilino o morador de la vivienda al tiempo y establece un régimen de sustituciones a esa presencia a través de personas con las que se pretende la asistencia del titular, por sí o representado, a una diligencia ordenada en averiguación de un hecho delictivo porque lo relevante de la injerencia es la afectación del derecho a la intimidad, bien jurídico afectado por la medida de investigación. Al tiempo la capacidad probatoria del acta que al efecto se levante asegura, a través de la presencia del interesado o su representante, la efectiva contradicción en su práctica. (Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo, de 6 de julio). La jurisprudencia de esta Sala es clara al respecto y aunque se alude también al derecho de defensa como fundamento de la presencia del interesado en el registro esa consideración la realiza desde la perspectiva de exigencia de la observancia del principio de contradicción que rige en nuestro ordenamiento para que la documentación del registro, el acta levantada, sea tenida como prueba de cargo, pues la no presencia del interesado, o de su representante, podría ocasionarle indefensión en lo referente a la práctica de una diligencia con capacidad para ser tenida como prueba de cargo contra el mismo (Sentencia del Tribunal Supremo 967/1996, de 3 de diciembre). En igual sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo 64/2000, de 28 de enero, que declara la innecesariedad de que al registro acudan todos los moradores de la vivienda interesados, desde el ejercicio de la defensa, a la práctica de la diligencia, bastando la presencia de uno de los moradores. La presencia de un Letrado en la entrada y registro no es, por lo tanto, una exigencia derivada de la Ley Procesal Penal, ni es una exigencia constitucional en la medida que los derechos fundamentales en luego aparece protegidos con la disciplina de garantía que para la diligencia previene la Ley Procesal Penal».

En los mismos términos, la Sentencia del Tribunal Supremo 1490/2003, de 14 noviembre afirma que: «en cuanto a este último aspecto, debemos señalar, contestando así a la última cuestión planteada por el recurrente en el presente motivo, que, como se dijo, la entrada y registro fue adoptada por el Juez con posterioridad a la detención del recurrente y practicada en su presencia, por lo que se cumplió lo dispuesto en el artículo 569 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no siendo preceptiva la intervención de Letrado, pues como recordábamos en la Sentencia de 17-4-2002, el artículo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que regula la asistencia letrada al detenido, exige la asistencia de Letrado en las diligencias de carácter personal, como reconocimiento de identidad y declaraciones de aquél, pero sin referencia alguna a la entrada y registro, para la que lo que se exige es la presencia del interesado, que, en el presente caso, sí tuvo lugar».

e) No se requiere presencia Letrada para el registro de un vehículo. La Sentencia del Tribunal Supremo 762/2001, de 30 abril, manifiesta que «se justifica esta denunciada vulneración de derechos constitucionales al haberse privado al acusado de presenciar o intervenir, sin la posibilidad de Letrado, en la inspección ocular del camión. Como se afirma por el Ministerio Fiscal, al impugnar el motivo, se trataba de una mera recogida de efectos del delito para lo que está facultada la Policía Judicial conforme al artículo 282 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. En todo caso, es de recordar que un vehículo automóvil que se utiliza exclusivamente como medio de transporte no encierra un espacio en cuyo interior se ejerza o desenvuelva la esfera o ámbito privado de un individuo. Su registro por agentes de la autoridad en el desarrollo de una investigación de conductas presuntamente delictivas, para descubrir y, en su caso, recoger los efectos o instrumentos de un delito, no precisa de resolución judicial, como sucede con el domicilio, la correspondencia o las comunicaciones. No resulta afectado ningún derecho constitucionalmente proclamado. Así se ha pronunciado la jurisprudencia de esta Sala sobre el registro de vehículos automóviles como se expresan, entre otras, las sentencias de 19 de julio y 13 de octubre de 1993, 24 de enero de 1995 y 19 de junio de 1996. Es igualmente doctrina de esta Sala, como es exponente, entre otras, la sentencia de 28 de abril de 1993, que las normas contenidas en el Título VIII del Libro II de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que lleva como rúbrica "De la entrada y registro en lugar cerrado, de libros y papeles y de la detención y apertura de la correspondencia escrita y telegráfica", tienen como ámbito propio de actuación el derivado de la intimidad y demás derechos constitucionalmente reconocidos en el artículo 18 de la norma suprema del ordenamiento jurídico y por ello sus exigencias garantísticas no son extensibles a objetos distintos como puede ser algo tan impersonal (en cuanto mero instrumento) como un automóvil o vehículo de motor, que puede servir como objeto de investigación y la actuación policial sobre él en nada afecta a la esfera de la persona. [...] En el caso que nos ocupa, los funcionarios de policía que intervinieron en la aprehensión de la droga en el camión concurrieron a prestar declaración en el juicio oral, resultando acreditado, por consiguiente, mediante un legítimo y correcto medio probatorio, útil para integrar la convicción del Juzgador, el hallazgo de tan importante cantidad de hachís en el interior del camión, como acertadamente se razona por el Tribunal de instancia para rechazar esta alegada vulneración del derecho a un proceso con todas las garantías. En este caso, además, el registro se efectuó a presencia de los que en ese momento estaban a cargo de dicho vehículo, uno de los cuales indicó a la Guardia Civil el lugar exacto donde se guardaba la sustancia estupefaciente. La presencia del Letrado de este recurrente, en el registro del camión, por lo que se acaba de expresar, en modo alguno resultaba necesaria».

En parecidos términos, la Sentencia del Tribunal Supremo 1854/2000, de 1 diciembre, manifiesta que «no hubo infracción del artículo 17.3 de la Constitución Española por el hecho de no haber asistido letrado al mencionado registro del Citroën Xantia, pues tal precepto constitucional se remite en su propio texto a "los términos que la ley establezca". Y esta ley es la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Dicha Ley de Enjuiciamiento Criminal, en su artículo 520 sólo prevé esa asistencia letrada al detenido para las diligencias policiales y judiciales de declaración y para los reconocimientos de identidad de que fuera objeto, no para las diligencias de registro. Para la intervención de letrado en los actos de registro judicial ha de estarse a lo dispuesto en el artículo 333 de dicha Ley de Enjuiciamiento Criminal que prevé su asistencia si lo solicitara el procesado (ahora, el imputado), a quien a tal fin se le tiene que notificar lo relativo a la práctica de esta diligencia. Requisito necesario para la validez de esta actuación como prueba preconstituida (judicial, o policial en caso de urgencia), pero no para la validez de una diligencia policial como mero acto de investigación. Tal es el régimen previsto como general en esta materia en el artículo 118 de la misma ley. Conviene añadir aquí que la sentencia recurrida no consideró acreditado que los interesados solicitaran la presencia de letrado para el concreto acto de registro del automóvil, aunque así lo dijeran éstos en el juicio oral».

La Sentencia del Tribunal Supremo 1393/2000, de 19 septiembre, afirma que «sostiene que la condición de detenido se adquiere desde que se priva a una persona de libertad deambulatoria o de movimiento, no pudiendo quedar al arbitrio de los funcionarios de policía, determinar el momento en el que ellos consideren que se efectúa la detención. Frente a la tesis de la "inmovilización", mantiene que la intervención policial fue más intensa y actuó como una verdadera detención. Añade que, en el reconocimiento y desmontaje del vehículo, no estuvo presente el acusado ni su letrado. También rechaza que se justifique la actuación encaminada al registro del vehículo por razones de urgencia, ya que éste se encontraba en las dependencias policiales y los sospechosos habían sido detenidos, lo que exigía necesariamente la asistencia letrada. En consecuencia concluye afirmando que la prueba obtenida es nula por conculcación de los derechos fundamentales. [...] Como puede observarse por la lectura del texto constitucional (artículo 17.3), se deja al desarrollo normativo ordinario, las formas y los modos en los que debe garantizarse la asistencia de Abogado. Es innegable que la ley no contempla la asistencia letrada y ni siquiera la intervención del interesado, en los casos de diligencias judiciales de investigación a través de la interceptación de las conversaciones telefónicas. Tampoco se requiere la asistencia letrada, en los supuestos de entrada y registro domiciliario, para lo que es suficiente con la presencia del interesado o de la persona que legítimamente le represente. Sería disfuncional y efectivamente perturbador, el requerimiento previo al letrado para que concurra a dicho acto, pues con ello se perjudicaría el efecto sorpresa que es necesario mantener para conseguir alguna efectividad de estas diligencias. No puede olvidarse que la entrada y registro, es una diligencia prospectiva de investigación que puede dar resultado negativo, por lo que su efectividad, en orden a la imputación que pueda derivarse de su resultado, dependerá, en todo caso, de su práctica y contenido. La jurisprudencia de esta Sala, entre cuyas resoluciones pueden citarse las Sentencias de 22 de marzo de 1996 y 25 de noviembre de 1996, viene declarando de manera constante que la intervención del letrado en los registros domiciliarios, no es exigida ni por el artículo 17.3 de la Constitución ni por los Pactos Internacionales suscritos por España, estando circunscrita, como obligatoria, tan sólo para las declaraciones prestadas por el imputado y en los reconocimientos de identidad de que el mismo sea objeto. La no asistencia de letrado a una diligencia practicada, incluso cuando aún no se le había imputado delito alguno, no constituye una infracción al derecho a un proceso con todas las garantías».

f) Reconocimiento de efectos sin la presencia del Letrado del imputado. La Sentencia del Tribunal Supremo 207/2006, de 7 febrero, afirma que «la tercera causa vuelve al atestado para denunciar la nulidad de la diligencia de reconocimiento de objetos obrante al folio 8 del mismo, donde al denunciante se le muestran los efectos hallados en el automóvil ocupado por los acusados y los reconoce, concretamente, dos pasamontañas negros, la porra de madera, un polo negro y los guantes de goma. Pues bien, el argumento consiste en que dicha diligencia debió llevarse a cabo a presencia de los acusados y de su letrado. También se acusa la infracción del artículo 438 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal porque la exposición no se llevó a cabo en la forma prescrita en dicho texto. En cuanto al primero debemos señalar que no se trata propiamente de una diligencia de reconocimiento, sino de un acto previo de investigación al objeto de imputar policialmente a los acusados, llevada a cabo conforme al artículo 282 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Es un caso similar a la exhibición de álbumes fotográficos para reconocer al autor sin que ello tampoco conlleve prejuicio alguno a la hora de valorar los reconocimientos posteriores. La fuente de la prueba en todo caso no consiste en dicha diligencia de investigación sino en el reconocimiento hecho ante el Juez del caso y posteriormente ante la Audiencia por el denunciante, luego el medio de prueba ha sido incorporado correctamente al juicio oral. El artículo 438 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal faculta al Instructor a exponer los objetos solos o mezclados, por lo tanto este precepto no se infringe en el primer caso».

g) Recogida de efectos en lugar público sin presencia del Letrado. El Auto del Tribunal Supremo de 7 de marzo de 2013 (ponente, Sánchez Melgar) señala que «la pesquisa policial de búsqueda de droga en lugar público no constituye ninguna diligencia de declaración ni de identificación y, por consiguiente no es precisa la presencia del detenido ni la asistencia de letrado (STS 1143/2006, de 22 de noviembre). C) Los motivos carecen de fundamento alguno. Asimila el recurrente el hallazgo de la droga en un registro domiciliario y en el caso no es así en modo alguno. Los agentes seguían al inculpado por la vehemente sospecha derivada de las investigaciones y del resultado de las escuchas telefónicas de que portaba un alijo de hachís, y en un momento determinado observan que realiza movimientos extraños con el vehículo y llega a detenerlo, por lo que deciden interceptarlo. No encuentran la droga en el vehículo y como era de madrugada y una zona sin iluminación deciden custodiar el lugar, hasta que por la mañana rastrean la zona de campo abierto y encuentran una bolsa que contenía 2.856,60 gramos de hachís. Es decir, en el caso, se trata de un acto de investigación policial que no requiere la presencia del interesado ni la asistencia letrada. Es evidente que aquí no se trata de una diligencia de entrada y registro en domicilio sino de la búsqueda de efectos del delito efectuada en lugar público. Ni siquiera para registrar el vehículo es requisito necesario la autorización judicial y la presencia de letrado, pues como se ha destacado con reiteración (STS 144/2008, de 27 de febrero), un automóvil destinado simplemente a ser medio de transporte no puede tener la equiparación y protección brindada al domicilio. El detenido nombró letrado sobre las 3:00 horas de la madrugada, y el letrado designado se presentó a las 10:40 horas, dentro de las 8 horas siguientes a ese nombramiento, cumpliendo pues lo dispuesto en el art. 520 LECrim., y lo cierto es que no se practicó en ese espacio de tiempo diligencia alguna que precisara la presencia o asistencia del letrado. En definitiva, en la búsqueda del cuerpo del delito en un espacio abierto no era precisa la presencia del detenido y su letrado, pretendiendo el recurso extrapolar a tal búsqueda las garantías propias de la diligencia de entrada y registro en un domicilio, lo que no es aceptable».

h) La diligencia de instrucción de derechos en sede policial, no requiere presencia de Letrado: señala la sentencia del Tribunal Supremo 1098/1999 de 9 de septiembre, con cita de la sentencia de 22 de noviembre de 1994, que no genera indefensión ni vulneración del derecho de defensa, la práctica de la diligencia de lectura de derechos sin presencia del Letrado, como resulta evidente de la circunstancia de que si los inculpados tuvieran que estar asistidos de abogado en el momento de la información de derechos, no tendría sentido que en la misma se le instruyera de su derecho a tal asistencia jurídica. No obstante, entre las facultades del Letrado que asiste al detenido está la de instar la repetición de la práctica de esta diligencia.

i) No es precisa la asistencia de abogado en el caso de actos de la Policía Aduanera: la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2003, señala que «el registro en un aeropuerto de un equipaje sobre el que la Policía tiene información de que transporta droga, no necesita como tal registro, asistencia o intervención de Letrado, ni más exigencia que la observancia de la debida proporcionalidad entre la afectación que tal registro supone, y la gravedad de las razones que lo provocan. En tal sentido el examen de los equipajes constituye un acto legítimo ordinario de la Policía aduanera, o bien de control y prevención del delito, en cuya práctica no se afectan derechos fundamentales. Tampoco la asistencia letrada venía en este caso obligada como derecho propio de un detenido (artículo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). El requerimiento policial a un pasajero para que acompañara a los Agentes a fin de registrar su equipaje no es, en el caso de acceder a lo requerido, ninguna privación de libertad por detención, ni por tanto el registro que se realice comporta necesariamente que esta detención previamente se haya practicado. Las mismas razones expresadas por la Sentencia de 10 de junio de 2000 para negar que el examen de pasajeros en los aeropuertos comporte necesariamente una detención previa, son también aplicables para rechazar que el viajero requerido por la Policía para acompañar a los Agentes a fin de examinar su equipaje, esté sufriendo sólo por ello y en ese momento una verdadera detención. En efecto, se trata en todo caso de un mero control. El cacheo, consistente en un reconocimiento superficial de las ropas de una persona practicado para detectar si esconde algo entre ellas, puede, y, en ocasiones, hasta debe, ser practicado por los agentes de los Cuerpos y Fuerzas de seguridad en cumplimiento de las funciones que les corresponden en orden a la investigación de los delitos "para descubrir y detener a los presuntos culpables, asegurar los instrumentos, efectos y pruebas del delito, poniéndolos a disposición del Juez o Tribunal competente", como literalmente dice el artículo 11.1 g) de la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Esta diligencia, que deberá practicarse siempre con el necesario respeto a los principios de necesidad y proporcionalidad, no es propiamente una detención, sino una restricción de la libertad de mínima entidad, tanto temporalmente como en atención a su intensidad, que constituye un sometimiento legítimo a las normas de policía que ha de entenderse normal en una sociedad democrática moderna sin que afecte al derecho fundamental a la libertad de quien se ve sujeto a ella, por lo que no le son aplicables las exigencias derivadas de las previsiones del artículo 17 de la Constitución. Concretamente, ya hemos dicho que para el cacheo no se exige asistencia de letrado ni información de derechos y del hecho imputado (Sentencia del Tribunal Supremo 432/2001, de 1 de marzo). Precisamente, por su naturaleza y finalidad, se trata de una diligencia que normalmente se practicará con carácter previo a la imputación inicial (Sentencia del Tribunal Supremo de 18-3-02)».

j) No es precisa la asistencia de Abogado en el caso de exploraciones radiológicas voluntarias: la sentencia del Tribunal Supremo 793/2001, de 10 mayo, afirma que «la cuestión jurídica que el motivo plantea ya ha dado lugar a resoluciones recientes de esta Sala en casos similares (sentencias de 22 de diciembre de 1999 y 26 de enero y 3 y 21 de febrero de 2000), y, antes del acuerdo tomado por el Plano de esta Sala Segunda de 5 de febrero de 1999 en que se estableció como criterio a adoptar cuando una persona se somete voluntariamente a una exploración radiológica con el fin de comprobar si es portador dentro de su organismo de cuerpos extraños, en cuyo caso se ha de entender que no está con ello realizando una declaración de culpabilidad ni esa actuación se encamina a obtener del sujeto el reconocimiento de hechos determinados, con la consecuencia de que no es precisa la asistencia de letrado ni de detención con instrucción de sus derechos. Hay que partir para resolver casos como el presente de la consideración de en qué casos está establecido legalmente que se ha de hacer a una persona información de sus derechos y debe contar con asistencia letrada, que, según el párrafo 2 del artículo 24 de la Constitución son derechos que corresponden a "todos", si bien no cabe, por la misma naturaleza y contenido de los derechos que en el citado párrafo se incluyen, su atribución más que a personas contra quien se formule una acusación y, por ello, son sometidos a procedimiento con posibilidad de que contra ellos se produzca un reproche social, por lo general de carácter penal, pero también cuando se actúa con la finalidad de imponer cualquier sanción legalmente preestablecida. Con mayor concreción, la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece en el artículo 118 que toda persona a quien se impute un acto punible puede ejercitar el derecho de defensa, para lo cual esas personas deberán estar representadas por procurador y defendidas por letrado, que será nombrado de oficio cuando el interesado no lo designe, y, en el artículo 520.2 de la misma Ley, se establece que la información en forma comprensible e inmediata de los hechos que se le imputan, las razones de la privación de libertad y de los derechos que le asisten, se harán a toda persona detenida o presa. Es evidente que quien es requerido para someterse a un examen radiológico con el fin de constatar si en su cuerpo tiene cuerpos extraños no está siendo imputado, ni menos detenido o preso por que se le atribuya algún hecho punible, aunque ciertamente la realización de la radiografía va a exigir una temporalmente breve limitación de su libertad ambulatoria. La condición que para ello se fija en el referido acuerdo de esta Sala y en las sentencias citadas es que, para realizar el examen radioscópico, se preste consentimiento por el que va a ser sometido al examen. Si no hay tal aquiescencia el examen no se podrá llevar a cabo de esa forma y la actividad de control que a determinados funcionarios corresponde, como son los encargados de la vigilancia aduanera, habrá de adoptar otros cauces para su ejercicio. Pero, en todo caso, es ocioso e innecesario informar de los derechos que corresponden a los detenidos o presos y a los, al menos, imputados, a quien no está, ni hay razones para que lo esté, en ninguna de esas situaciones. [...] Aunque el resultado de la radioscopia ha constituido la base de la prueba posteriormente obtenida para su condena no se puede decir que fuera obtenida la radiografía con infracción de los derechos que a los detenidos presos e imputados corresponde, puesto que no estaba, ni procedía hasta entonces que lo estuviera, cuando la observación se realizó». En el mismo sentido la sentencia del Tribunal Supremo núm. 1579/2005, de 22 de diciembre (ponente, Ramos Gancedo).

k) La diligencia de destrucción de la droga incautada no requiere presencia de Letrado. Señala la Sentencia del Tribunal Supremo 705/2001, de 30 abril, que «lo que se denuncia es la falta de presencia del recurrente en la diligencia de destrucción de la droga incautada, tras haber sido solicitada, "habiéndose efectuado la misma sin la presencia de los Letrados de las defensas, lo cual supone una conculcación de derechos constitucionales". Prescindiendo del "iter" procesal relacionado en el desarrollo del motivo, la cuestión sustancial se refiere a las razones argüidas por el recurrente para entender conculcados el repertorio de derechos mencionados más arriba. Se afirma "que era fundamental la presencia de las defensas en el acto de destrucción de la droga a fin de comprobar las cautelas adoptadas para la identificación de cada alijo y precisamente el momento adecuado para ello es la destrucción de los múltiples alijos". Se añade que en el presente caso tampoco estuvieron presentes en las diligencias el Secretario Judicial y el Ministerio Público. Con independencia de las irregularidades procesales denunciadas, que en todo caso son cuestiones de legalidad ordinaria, la cuestión es entender si ha existido o no la indefensión que se denuncia, y la respuesta debe ser negativa, no sólo por cuanto no se ha impugnado el acta de recepción de la sustancia intervenida por el Servicio Administrativo correspondiente y el análisis subsiguiente llevado a cabo, sino porque la comprobación de las denominadas "cautelas adoptadas para la identificación de cada alijo" sólo es relevante en el momento anterior a su pesaje y análisis. Posteriormente, autorizada por la legislación vigente la destrucción de la sustancia restan sólo las muestras para comprobaciones ulteriores. El artículo 388 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, modificado sucesivamente por la Ley 4/1984, de 9-3, y la Ley 21/1994, de 6-7, establece la audiencia previa a la destrucción de las sustancias del Ministerio Fiscal y de las partes, pero no se refiere a la presencia de éstas en la diligencia».

l) No es precisa la asistencia de Abogado en el de pesaje de droga. La Sentencia del Tribunal Supremo 660/2006, de 6 junio, afirma que: «esta Sala ha precisado (Sentencia del Tribunal Supremo 1817/2001, de 10 de octubre) que el pesaje de la sustancia intervenida y su posterior remisión a un laboratorio oficial no requiere la presencia del acusado ni de su letrado defensor, por lo que ninguna lesión se produjo en la actuación policial».

m) No es precisa la asistencia de Letrado en la inspección de una maleta. La sentencia del Tribunal Supremo núm. 1002/2004, de 16 de septiembre (ponente, Ramos Gancedo), señala que «en efecto, se trata en todo caso de un mero control dentro de las normales actuaciones policiales de prevención delictiva, que cuando se realiza —como en este caso— voluntariamente, accediendo de forma libre al requerimiento recibido, no entraña limitación o constricción forzosa de la libre deambulación, propia de una verdadera detención, por lo mismo que no lo es tampoco la momentánea interrupción que soporta el peatón a quien se le pide la documentación, o el conductor a quien se ordena parar para someterse a la comprobación de la alcoholemia. Son todos ellos actos administrativos en el ámbito de las relaciones de prevención policial y seguridad, en los que la orden dada por el Agente pasa por la aceptación del administrado para la lícita comprobación perseguida. Otra cosa es que tras su realización decida el Agente, a la vista de la existencia de indicios de criminalidad, detener al interesado, en cuyo caso será entonces cuando procederá la lectura de derechos y la asistencia letrada (véanse también SSTS de 30 de octubre de 2000 y 8 de julio de 2001)».

60.  Supuestos que requieren la presencia de Letrado.

Es necesaria la presencia de Letrado en la declaración del detenido y en las diligencias de reconocimiento de identidad, por imponerlo así expresamente el artículo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. La sentencia del Tribunal Supremo 2032/2001, de 5 de noviembre (y en el mismo sentido las de 5 y 16 de mayo de 2000 y 14 de noviembre de 2000), añade la necesidad de asistencia letrada para que un detenido pueda manifestar su consentimiento para que se proceda a la entrada y registro en su domicilio sin que sea precisa autorización judicial, con fundamento en que «...las razones... sobre el alcance de la asistencia letrada en las diligencias policiales son perfectamente extensibles al caso que nos ocupa, ya que tal autorización o consentimiento es igual o incluso más trascendente que la propia declaración» (en el mismo sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de abril de 2001). Se ha señalado también la necesidad de la asistencia letrada para que un detenido pueda manifestar su consentimiento para que se proceda a la apertura en sede policial de correspondencia y paquetes (sentencia del Tribunal Supremo 409/1999, de 8 de marzo), señalando la sentencia del Tribunal Supremo 1061/1999 de 29 de junio como fundamento de esta exigencia que «el consentimiento prestado por el detenido, se halla viciado al no gozar de las necesarias notas de libertad y autonomía que concurren cuando se dan circunstancias de signo distinto ... la asistencia de Letrado es, en todo caso, decisiva para la validez de una toma de postura del detenido, que afecte a sus derechos fundamentales y que pueda comprometer seriamente su defensa».

Por su parte, la sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de febrero de 2003, señala que «el derecho a la asistencia letrada, que, en cuanto derecho subjetivo, tiene como finalidad "asegurar la efectiva realización de los principios de igualdad de las partes y de contradicción que imponen a los órganos judiciales el deber positivo de evitar desequilibrios entre la respectiva posición procesal de las partes o limitaciones en la defensa que puedan inferir a alguna de ellas resultado de indefensión" (sentencias del Tribunal Constitucional 47/1987, de 22 de abril, FJ 2; 233/1998, de 1 de diciembre, FJ 3), en ciertas ocasiones constituye también una exigencia estructural del proceso (sentencias del Tribunal Constitucional 47/1987, de 22 de abril, FJ 3; 233/1998, de 1 de diciembre, FJ 3) y una garantía del correcto desenvolvimiento del mismo (sentencia del Tribunal Constitucional 29/1995, de 6 de febrero, FJ 4). Sin embargo ha de tenerse en cuenta que si bien la Constitución garantiza la asistencia del Abogado (artículos 17.3 y 24) en todas las diligencias policiales y judiciales, de ello no se deriva "la necesaria e ineludible asistencia del defensor a todos y cada uno de los actos instructorios" (sentencias del Tribunal Constitucional 206/1991, de 30 de octubre, FJ 2, y 229/1999, de 13 de diciembre, FJ 2). En particular este Tribunal ha reclamado dicha intervención sólo "en la detención (sentencias del Tribunal Constitucional 42/1982, 47/1986, 196/1987 y 66/1989) y en la prueba sumarial anticipada (sentencias del Tribunal Constitucional 150/1989, 182/1989, 217/1989, 59/1991 y 80/1991), actos procesales en los que, bien sea por requerirlo así expresamente la Constitución, bien por la necesidad de dar cumplimiento efectivo a la presunción de inocencia, el ordenamiento procesal ha de garantizar la contradicción entre las partes" (sentencia del Tribunal Constitucional 206/1991, de 30 de octubre, FJ 2). En consecuencia, "en los demás actos procesales y con independencia de que se haya de proveer de Abogado al preso y de que el Abogado defensor pueda libremente participar en las diligencias sumariales, con las únicas limitaciones derivadas del secreto instructorio, la intervención del defensor no deviene obligatoria hasta el punto de que hayan de estimarse nulas, por infracción del derecho de defensa, tales diligencias por la sola circunstancia de la inasistencia del Abogado defensor" (sentencias del Tribunal Constitucional 206/1991, de 30 de octubre, FJ 2, y 229/1999, de 13 de diciembre, FJ 2)».

61.  Asistencia letrada en las diligencias de investigación penal del Ministerio Fiscal.

La asistencia letrada es también preceptiva en las diligencias de investigación del Ministerio Fiscal, señalando la sentencia del Tribunal Supremo núm. 980/2016, de 11 de enero (ponente, Marchena Gómez), que «de lo que se trata es de responder al interrogante acerca de si el estándar constitucional de garantías para el investigado penal ha de modularse, admitiendo incluso su relajación, en función del modelo de investigación en el que se desarrolle la práctica de aquellas diligencias. Y ya anticipamos que ni la LECrim, ni la Ley 50/1981, 30 de diciembre, por la que se aprueba el EOMF, ni, en fin, las circulares e instrucciones dictadas para lograr la uniformidad en la actuación de los Fiscales, avalan esa convencional e interesada división entre las garantías del "preinvestigado" cuando comparece ante el Fiscal y las garantías del investigado cuando es llamado ante la autoridad judicial. La Sala no puede identificarse con el criterio que late en el recurso del Ministerio Público, según el cual, cuando la investigación se dirige por el Fiscal las garantías constitucionales se difuminan y devienen renunciables. Ya encierra una extravagancia legislativa que nuestro sistema admita la posibilidad de que el ciudadano al que se impute un delito sea sometido a una investigación inicial de naturaleza preparatoria (arts. 5 del EOMF y 773.2 LECrim) de una segunda etapa, también de naturaleza preparatoria (arts. 299 y 771.1 LECrim). Cuando "lo preparatorio precede a lo preparatorio", no resulta fácil encontrar justificada esa doble secuencia sobre la que se construye la fase de investigación del hecho imputado. Está claro, sin embargo, que las dudas para explicar nuestra singularidad no pueden resolverse degradando funcionalmente el primer escalón de la actuación del Estado —eso es, no otra cosa, lo que define la "prefase de investigación" desarrollada por el Fiscal—, de suerte que el ciudadano pueda ser despojado del irrenunciable cuadro de garantías que le asisten cuando es llamado para responder de algún hecho de significación penal y que le es indiciariamente atribuido».

62.  El Derecho de acceso al expediente no incluye la investigación estrictamente policial.

Señala la sentencia del Tribunal Supremo 795/2014, de 20 de noviembre (ponente, Palomo del Arco) que «el derecho de acceso a los materiales del expediente, que no a las bases de datos utilizadas por los investigadores y analistas policiales, en los términos que desarrolla la Directiva 2012/13/UE, relativa al derecho a la información en los procesos penales debe ser observado y así lo ha sido en este proceso. En la referida Directiva, el derecho al acceso a los materiales del expediente, diferencia dos finalidades, la impugnación de la privación de libertad (art. 7.1), que no es objeto del presente recurso; y la salvaguardia de la equidad del proceso y preparación de la defensa, que concreta en el derecho a acceder a la totalidad de las pruebas materiales, como, por ejemplo, fotografías, grabaciones de sonido o de vídeo, en posesión de las autoridades competentes a favor o en contra de dichas personas (art. 7.2) con la debida antelación para un ejercicio efectivo de los derechos de la defensa (art. 7.3). Por tanto, se proyecta sobre la totalidad de las pruebas materiales, pero no incluye las fuentes u origen de la investigación estrictamente policial».

63.  Cualquier decisión de un detenido que afecte a sus derechos fundamentales, requiere presencia de Letrado.

La sentencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 1998, señala que «los pronunciamientos de esta Sala Segunda a este respecto son inequívocos y reiterados, bastando con dejar aquí una muestra de los mismos: "la asistencia del Letrado es, en todo caso, decisiva para la validez de una decisión del detenido que afecta a sus derechos fundamentales y que puede comprometer seriamente su defensa" (Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 1993; y, en el mismo sentido, la de 8 de julio de 1994). "La autorización de entrada en un domicilio otorgada por una persona durante su detención y sin asistencia de Letrado, carece de los requisitos de validez procesal que autoriza dicha diligencia. Por ello, si la asistencia de Letrado es necesaria para que este preste declaración estando detenido, también le es necesaria para asesorarle si se encuentra en la misma situación para la prestación de dicho consentimiento" (Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 1996). Analizando el artículo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, como expresión del derecho a la defensa, la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 1993, decía: "el referido precepto se refiere a la información al detenido de los derechos que le asisten respecto a su defensa técnica, con la matización del término ‘especialmente’, —lo que determina la inexistencia de un "numerus clausus", por lo demás inadmisible conforme al artículo 11 de la L.0.P.J.»— concluyendo que la presencia del Letrado es necesaria para la validez del consentimiento prestado por el detenido».

64.  Efectos de la declaración judicial sin presencia de letrado.

Ver también el capítulo relativo a la declaración de imputado.

a) Sólo es causa de nulidad si ha causado indefensión. Señala la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de noviembre de 2003 que «de la exigencia de los artículos 17.3º y 24.2º de la Constitución Española sobre la asistencia de abogado en las diligencias judiciales y policiales no se deriva su necesaria e ineludible presencia en todos y cada uno de los actos instructorios (sentencia del Tribunal Constitucional 32/03 de 27 de febrero), con la salvedad, desde luego, de los supuestos de la detención y de la prueba sumarial anticipada (sentencia del Tribunal Constitucional 206/91), sin olvidar que lo decisivo es que la irregularidad procesal haya producido un perjuicio real y efectivo constitucionalmente relevante (sentencias del Tribunal Constitucional 112/89 y 186/90). En resumen, la ausencia de Letrado en una declaración sumarial sólo ha de valorarse como lesiva cuando es determinante de indefensión material, atendidas las circunstancias del caso concreto, por haber servido dichas declaraciones para apreciar su culpabilidad (sentencia del Tribunal Constitucional 185/98, de 26 de septiembre)».

b) Nunca puede valorarse como prueba preconstituida. La sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de febrero de 2003 señala que «el recurrente alega, como única razón de la indefensión producida, que la declaración fue autoinculpatoria y que se efectuó sin estar presente Abogado alguno que le prestara asistencia técnica. Sin embargo, ni desde la perspectiva del derecho a no declarar o no declarar contra sí mismo, ni desde la óptica de la finalidad del derecho a la asistencia letrada, puede afirmarse la existencia de indefensión. En primer término, el derecho a no declarar contra sí mismo y a no confesarse culpable constituyen "garantías o derechos instrumentales del genérico derecho de defensa, al que prestan cobertura en su manifestación pasiva, esto es, la que se ejerce precisamente con la inactividad del sujeto sobre el que recae o puede recaer una imputación, quien, en consecuencia, puede optar por defenderse en el proceso en la forma que estime más conveniente para sus intereses, sin que en ningún caso pueda ser forzado o inducido, bajo constricción o compulsión alguna, a declarar contra sí mismo o a confesarse culpable (sentencias del Tribunal Constitucional 36/1983, de 11 de mayo, FJ 2; 127/1992, de 28 de septiembre, FJ 2)" (sentencia del Tribunal Constitucional 197/1995, de 21 de diciembre, FJ 6). Por consiguiente, en la medida en que no se alega que el actor realizara la citada declaración de forma no voluntaria y sometido a algún tipo de compulsión, ni tales circunstancias puedan inferirse de los hechos dada la presencia del Juez en el acto, carece de consistencia establecer una conexión, en el caso concreto, entre el derecho a ser asistido técnicamente de Letrado y el derecho a no declarar contra sí mismo. Tampoco puede estimarse la existencia de indefensión material. La admisión judicial de que la declaración se efectuara sin la presencia del Letrado del imputado sólo constituiría quiebra de la garantía de contradicción, y paralela limitación de su derecho de defensa con resultado de indefensión material, si, a partir de su contenido autoinculpatorio, se le hubiera otorgado validez como prueba preconstituida y siempre que hubiera sido valorada como prueba de cargo sobre la que sustentar su condena. Nada de ello ha ocurrido en el presente caso, ya que la declaración sumarial no fue introducida en el proceso como prueba preconstituida, sino que, sobre la misma, leída en la vista, fue interrogado, negándose a contestar en virtud de su legítimo derecho a guardar silencio».

c) Nunca puede servir de fundamento a una Sentencia condenatoria. La Sentencia del Tribunal Supremo 1873/2002, de 15 noviembre, señala que «el derecho a la asistencia letrada, reconocido en los artículos 17.3 y 24.2 de la Constitución, no puede ser interpretado unitariamente por la diversa función que la garantía cumple en atención al bien jurídico protegido. El artículo 17.3 reconoce este derecho al detenido en las diligencias policiales y judiciales como una de las garantías del derecho a la libertad, mientras que el artículo 24.2 lo hace en el marco de la tutela judicial efectiva como garantía del proceso debido a todo acusado o imputado. Esta doble proyección constitucional del derecho a la asistencia letrada guarda esencial paralelismo con los textos internacionales suscritos por España. En este sentido la Sentencia del Tribunal Constitucional 196/1987, de 11 de diciembre recordada, entre otras, por la también sentencia constitucional 252/1994, de 19 de septiembre. En esta última se subraya que la función del Letrado principalmente es evitar la autoinculpación del detenido por ignorancia de los derechos que le asisten. Desde la perspectiva del artículo 24.2, desde luego, no es sólo un requisito procesal, por cuyo cumplimiento ha de velar el propio Órgano Judicial y el Ministerio Fiscal, sino que es un derecho del imputado aún antes del procesamiento (artículos 118 y 384 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). De la exigencia de los artículos 17.3º y 24.2º de la Constitución Española sobre la asistencia de abogado en las diligencias judiciales y policiales no se deriva su necesaria e ineludible presencia en todos y cada uno de los actos instructorios, con la salvedad, desde luego, de los supuestos de la detención y de la prueba sumarial anticipada (Sentencia del Tribunal Constitucional 206/1991), sin olvidar que lo decisivo es que la irregularidad procesal haya producido un perjuicio real y efectivo constitucionalmente relevante (Sentencias del Tribunal Constitucional 112/1989 y 186/1990). En resumen, la ausencia de Letrado en una declaración sumarial sólo ha de valorarse como lesiva cuando es determinante de indefensión material, atendidas las circunstancias del caso concreto, por haber servido dichas declaraciones para apreciar su culpabilidad (Sentencia del Tribunal Constitucional 185/1998, de 28 de septiembre), lo que no ocurre en el aquí contemplado porque el recurrente se negó a declarar ante la guardia civil, a parte de estar asistido por abogado de oficio en todo momento y no se practicó ninguna otra diligencia que hubiera requerido su presencia conforme al artículo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal».

d) Necesidad de información de sus derechos al imputado. Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de abril de 2000, señala que «la segunda declaración, obrante al folio 37, ampliatoria de la realizada en el Juzgado al que fue presentado tras la detención, se realiza cuando el acusado se encontraba en libertad. La falta de designación de un letrado en la primera declaración, una previa información de sus derechos y entre ellos a ser asistido por letrado para actuar su derecho de defensa. Esa ausencia no implica una vulneración de su derecho aunque su realización sin asistencia impida su valoración como actividad probatoria. No existió, propiamente, una vulneración de una norma esencial del procedimiento ni se causó indefensión por la no presencia de letrado en esa declaración. Ahora bien, toda declaración de un imputado penal, si no ha ejercitado su derecho a nombrar Abogado que la defienda, debe ir precedido de la información concreta de sus derechos conforme al artículo 24 de la Constitución. La omisión de esa actuación jurisdiccional, supone que su declaración no debe ser valorada a los efectos de conformar una convicción judicial sobre el hecho declarado probado, pero no puede suponer la anulación de todo el procedimiento penal».

e) Necesidad de Letrado cuando el imputado está privado de libertad, aunque no esté detenido. La circunstancia de encontrarse el imputado privado de libertad, aunque no esté detenido, obliga, sin embargo, a designar Letrado, y así, la Sentencia del Tribunal Supremo 886/2004, de 5 julio, afirma que «con respecto a esa primera denuncia casacional, inexistencia de abogado en su toma de declaración, la Sala sentenciadora de instancia la rechaza sobre la base de que el imputado no se encontraba formalmente detenido. Pero es lo cierto que en tal declaración judicial se instruyen al recurrente del contenido de los artículos 118 y 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y este último, refiere los derechos y motivos de los que debe ser informado el detenido (artículo 520.2), y que únicamente podrá renunciar a la asistencia letrada "si su detención lo fuere por hechos susceptibles de ser tipificados, exclusivamente, como delitos contra la seguridad del tráfico". Y también es evidente que acudió a prestar tal declaración privado de libertad, como consecuencia de su ingreso en centro penitenciario cumpliendo condena. Todos esos elementos conducen a declarar la nulidad de tal declaración y que no pueda ser objeto de valoración (artículo 11.1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial)».

f) La designación de Letrado no es preceptiva hasta la apertura del juicio oral. La Sentencia del Tribunal Supremo 744/2004, de 4 junio, manifiesta que «el Tribunal de instancia ha dado oportuna y correcta respuesta a igual invocación y recordó que conforme al artículo 784.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cuando el imputado no está detenido, no es preceptiva la asistencia letrada hasta la apertura del juicio oral, habiendo manifestado su voluntad de declarar sin Letrado, sin que se haya otorgado el valor de prueba a las declaraciones prestadas sin dicha asistencia, y una vez acordada la apertura estuvo debidamente asistido, habiendo actuado su defensa sin restricción alguna. Por otra parte, acorde con lo que se dispone en el artículo 118 de la misma Ley procesal, precepto del que fue informado con todas las garantías, como consta al folio 127 de las actuaciones, pudo designar Letrado y Procurador desde el primer momento y ello se produjo cuando la actuación de esos profesionales era necesaria, designación que se tuvo que interesar de nuevo al Colegio de Abogados ya que la primera Letrada designada renunció a su defensa en el mismo momento de iniciarse el acto del juicio oral lo que determinó su suspensión y la designación de otro Letrado de oficio».

65.  Declaración policial de varios acusados asistidos por el mismo Letrado.

La Sentencia del Tribunal Supremo 207/2006, de 7 febrero, afirma que, «la segunda causa de nulidad se sitúa en las primeras declaraciones prestadas ante el Juzgado de Instrucción por los acusados, habiendo sido asistidos por el mismo letrado, hay que entender designado por ellos según se deduce de las actas de información de derechos obrantes a los folios 20, 23 y 26. Entienden los recurrentes que existían intereses contrapuestos entre la acusada que ha consentido la sentencia y los dos recurrentes, lo que debió determinar que éstos fuesen asistidos por abogado distinto. Ahora bien, la acusada prestó declaración en primer lugar y la posible contradicción sólo se reveló a partir de dicho momento, luego esta declaración se prestó exenta de irregularidad alguna. En segundo lugar, tampoco el letrado designado alegó incompatibilidad y era el primer llamado a hacerla notar. Por último, tampoco puede reconocerse indefensión cuando a partir de dicha primera declaración (donde los acusados niegan su participación en los hechos) la estrategia defensiva de las partes se ha desarrollado sin limitación alguna».

66.  Declaración policial espontánea del detenido sin asistencia de letrado.

La sentencia del Tribunal Supremo de 7 de febrero de 1996, en un supuesto en el que un detenido, cuando es trasladado a las dependencias policiales, sin estar asistido de letrado, manifiesta a los agentes que le conducen un dato determinante para el descubrimiento y determinación de otros delincuentes, señala que «la ausencia de letrado priva a la manifestación inicial de cualquier valor probatorio pero ello no impide que, cumplidas las formalidades legales se incorpore al atestado que abre las diligencias y que sirva como denuncia para iniciar las investigaciones. Subsanado el defecto inicial, que no llega a viciar el atestado originario, la entidad incriminatoria de las pruebas acumuladas hay que deducirla del resto de los elementos probatorios utilizados para formar la convicción inculpatoria del órgano juzgador. La lectura de la sentencia y el repaso de las actuaciones pone de relieve que el material probatorio que fundamenta la condena procede de otras actuaciones judiciales realizadas durante la instrucción y en el acto del juicio oral, con total autonomía y con todas las garantías que proporciona la publicidad y contradicción consustanciales al plenario. Tales declaraciones, realizadas en un sentido claramente incriminatorio, constituyen un medio racional y legítimo de prueba que no vulnera ningún derecho fundamental ya que no existe obstáculo alguno para que los detenidos en una actuación policial proporcionen datos en caliente, de manera espontánea, libre y directa, que permitan continuar o completar la investigación y practicar detenciones preliminares, siempre que después, estos datos se incorporen al atestado con todas las garantías legales y sean contrastados a lo largo de las actuaciones y el momento del juicio oral».

La Sentencia del Tribunal Supremo 207/2006, de 7 febrero, manifiesta que: «el primero, donde se invoca también el artículo 11.1 LOPJ, se refiere sustancialmente a que los acusados, tras ser interceptados y llevados al cuartel de la Guardia Civil, fueron sometidos a interrogatorio sin haber sido informados de sus derechos y sin asistencia letrada. Desde luego, examinado el atestado "ex" artículo 899.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no es posible entender que tal interrogatorio se produjese, pues los tres acusados, según consta en las actas correspondientes, rehusaron declarar en las dependencias de la Guardia Civil. Es cierto que en el folio 2º del atestado, bajo el epígrafe "continuación diligencia de conocimiento del hecho", se hace constar que "los individuos al ser preguntados por separado, incurrieron en contradicciones y se procedió a la práctica de gestiones para determinar la participación de los sospechosos en los hechos". Pero evidentemente no se trata de un interrogatorio sujeto a las garantías cuya vulneración se denuncia sino a las diligencias previas a la imputación policial. Además, si hubiesen tenido lugar determinadas irregularidades en el atestado, ello no significa la nulidad de las fuentes probatorias que ha tenido en cuenta la Audiencia para formar posteriormente su convicción, pues los recurrentes ni siquiera llegaron a prestar declaración ante la Guardia Civil. En el desarrollo del motivo se insiste en que la acusada no recurrente "confesó los hechos en el cuartel", lo que desde luego no consta en el atestado, aunque un agente policial declaró posteriormente ante el Juez de Instrucción (folio 302) que "Iris confesó los hechos y les dijo que el arma la habían tirado más o menos por el lugar donde se detuvo el vehículo". No obstante, la Audiencia entiende que se trata de una declaración libre y espontánea de la acusada que no está proscrita por la Jurisprudencia de esta Sala, pues nada impide al detenido reconocer espontáneamente los hechos o su participación en los mismos iniciadas las pesquisas policiales, hasta el punto que ello pueda dar lugar a la apreciación de una atenuante. Tampoco la acusada denunció en su declaración ante el Juez de Instrucción (folio 21), asistida de letrado de su designación, la existencia de presiones u otros actos intimidatorios».

La Sentencia del Tribunal Supremo 1133/2003, de 8 septiembre, referida a manifestaciones espontáneas en el transcurso de un registro domiciliario, afirma que, «una vez halladas las bolsas que se guardaban en el cajón cerrado, el detenido manifestó la naturaleza de su contenido, pero en ningún momento se expresa que aquél fuera sometido a interrogatorio alguno ni a que se practicara una declaración propiamente dicha en los términos previstos en el artículo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por lo que todo indica que la manifestación del acusado que recoge el Acta fue espontánea y voluntaria, dejándose constancia de ella por el actuario judicial pero sin que tales manifestaciones se encuentren incardinadas en el concepto de "declaración policial o judicial" que contempla el mencionado art. 520.2 c) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Por otra parte —y únicamente a efectos dialécticos— la estimación del reproche carecía de practicidad, puesto que, al margen de la intrascendencia del reconocimiento de que las bolsas intervenidas contenían heroína y cocaína, su única consecuencia no excedería de la nulidad de esas manifestaciones en cuestión, que habrían de ser expulsadas del acervo probatorio, siendo de destacar que la prueba de cargo sobre la naturaleza de las sustancias incautadas no la constituye las repetidas manifestaciones (que ni siquiera son consideradas por el juzgador de instancia), sino el análisis posterior de los productos intervenidos, por lo que, también en este caso, las manifestaciones del acusado en el transcurso de la diligencia de entrada y registro resultarían irrelevantes a efectos incriminatorios y en ningún caso la hipotética nulidad de dichas manifestaciones afectaría a la validez y legitimidad constitucional y de legalidad ordinaria del registro domiciliario efectuado, cuyo resultado constituye la prueba de cargo que fundamenta la declaración de culpabilidad del recurrente».

67.  Efectos de la diligencia de reconocimiento practicada sin intervención de letrado.

La sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1999, señala que «debe reconocerse, por tanto, que las diligencias de reconocimiento en rueda practicadas en esta causa sin la presencia de Letrado han desconocido tal derecho (que, al propio tiempo, constituye una exigencia legal), y que el Juez de Instrucción debió actuar en consecuencia, conforme a lo previsto en los números 4 y 5 del citado artículo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal .Mas, dicho esto, ha de tenerse en cuenta también que si la falta de asistencia del Letrado no se invoca en su momento procesal, sólo puede estimarse conculcadora de un derecho fundamental "si produce indefensión" (v. sentencias del Tribunal Constitucional núms. 94/1983 y 47/1986), y que, en último término, dicha falta sólo produciría el efecto de no poder ser apreciada la correspondiente diligencia como prueba de cargo apta para enervar la presunción de inocencia (v. sentencias del Tribunal Supremo de 12 de abril, 2 de junio y 28 de septiembre de 1995)».

Por su parte la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 2001, señala que «la asistencia letrada no es en cambio un requisito de validez de las ruedas de reconocimiento que se practican con relación a imputados que, sin estar detenidos ni presos, han sido instruidos previamente de sus derechos según el artículo 118 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y voluntariamente se somete a la rueda identificativa sin ejercitar su derecho a la asistencia letrada, siempre en el ámbito de la instrucción sumarial propiamente dicha y exceptuando por tanto los supuestos en que se trata la práctica de verdadera prueba anticipada destinada a ser valorada por sí misma en el Juicio Oral, en cuyo caso la asistencia letrada resulta inexcusable. En definitiva, mientras que el detenido precisa forzosamente de la asistencia de Abogado en toda diligencia de identificación (artículo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), el imputado no privado de libertad tiene derecho a ejercitar su derecho a la defensa actuando en el procedimiento (artículo 118 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) pero puede someterse, si así lo estima oportuno, a una rueda identificativa sin asistencia letrada, no teniendo entonces más valor que el de una mera diligencia sumarial».

68.  Apertura del juicio oral sin que haya intervenido Letrado en la instrucción.

La sentencia del Tribunal Supremo de 2 de junio de 2000, viene a establecer que «ningún obstáculo legal se opone a que el procedimiento llegue a la apertura del juicio oral sin que el imputado no privado de libertad esté asistido por Abogado, si aquél renunció a designarlo y no solicitó se le nombrase de oficio. En las diligencias previas, con que comenzó el procedimiento en que se dictó la Sentencia recurrida, el acusado fue llamado a presencia judicial tan pronto fue identificado, se le informó de los derechos que le reconocen los artículos 24.2 de la Constitución Española y 118 y 789.4º Ley de Enjuiciamiento Criminal, rehusó nombrar Abogado que le defendiese y, tras renunciar también a ser asistido en su declaración, fue informado del hecho que se le imputaba e hizo, en su descargo, las alegaciones que tuvo por convenientes. Ello quiere decir que ninguna de las garantías esenciales del proceso le fue negada y que, si en las diligencias practicas hasta la apertura del juicio oral no tuvo intervención, no estuvo determinada su inactividad procesal por el quebrantamiento, por parte del Juzgado Instructor, de forma alguna del procedimiento sino por su libre y espontánea voluntad. Cumplido el trámite de solicitar la apertura del juicio oral y formular escrito de acusación por el Ministerio Fiscal, el Juez de Instrucción dicta Auto, de fecha 12 de mayo de 1997, en el que se declara abierto el juicio oral y se acuerda el emplazamiento del acusado, con entrega del escrito de acusación del Ministerio Fiscal, a fin de que en el plazo de tres días designe Abogado y Procurador que le defienda y represente bajo apercibimiento de serles designado de oficio. En el trámite de notificación y emplazamiento el acusado manifiesta que ya tiene Abogado y Procurador y al no expresar quiénes son se procede a cumplimentar los trámites para designárselos de oficio. Cumplido este trámite, se tiene por designados tales profesionales y se hace entrega de copia de las diligencias al Procurador para que presente escrito de calificación y defensa. Lo que se hace con fecha de 3 de julio de 1997, evacuando el trámite sin que se mencione restricción alguna en su derecho de defensa. Señalado el acto del juicio oral éste se celebra, estando el acusado asistido y defendido por el correspondiente Letrado, sin que se haga protesta alguna referida a limitación en sus derechos de defensa».

69.  Notificación del procedimiento al imputado y secreto de las actuaciones.

La sentencia del Tribunal Supremo de 5 de mayo de 1997, señala que «al hacerse en el oficio policial de solicitud de tal intervención telefónica una imputación concreta de carácter delictivo contra varias personas y al aceptarse como válida tal imputación por el Juzgado, que la utilizó como base de la citada medida de investigación en el auto que al respecto se dictó, es claro que tenía que haberse cumplido lo mandado en el artículo 118 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, era forzosa la comunicación de la existencia de esa imputación a las personas contra los que se dirigía, con instrucción de sus derechos y con posibilidad de actuar en el proceso desde ese mismo momento con Abogado y Procurador, todo conforme al texto de tal norma procesal, introducida en nuestro Derecho por Ley 53/1978 de 4 de diciembre; pero ello habría impedido la eficacia de la investigación pretendida. La Ley 53/1978, de 4 de diciembre, que modificó los textos de los artículos 118 y 302 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, alteró radicalmente este sistema haciendo contradictoria la instrucción por regla general desde su inicio, de modo que aquel derecho que sólo podía tener el sujeto pasivo de la causa desde su procesamiento, inculpación o encartamiento, incluso sometido al criterio discrecional del Juez, lo tiene ahora desde que se produce la admisión de la denuncia o querella o desde que existe cualquier actuación procesal de la que resulta la imputación de un delito contra persona o personas determinadas. El instructor tiene un arma en sus manos para poder investigar a espaldas de las partes, que es la declaración del sumario como secreto conforme a dicho artículo 302, y entendemos que tal secreto puede existir desde el inicio del procedimiento, pudiendo incluso abarcar al acto de notificación al imputado impuesto por el artículo 118. Es precisamente en tales momentos iniciales cuando quizá sea más necesaria una investigación sin conocimiento de las personas investigadas y para ello es necesario que la declaración de secreto permita comprender en la misma también este acto de comunicación al imputado ordenado por el artículo 118. Ciertamente, como alega el recurrente, el presente proceso se inició con un auto del Juzgado de Instrucción n.o 7 de Santander en respuesta a una detallada solicitud policial, auto que consideramos debidamente motivado, por el que se autorizaba la intervención de tres teléfonos de tal ciudad por entenderse que eran utilizados por tres personas que se dedicaban al tráfico de drogas, tres de las diez que luego fueron condenadas en la sentencia que ahora se recurre. Sin embargo, pese a que el éxito de tal medida de investigación requería que ello se hiciera sin el conocimiento de las personas afectadas, no se acordó el secreto del sumario conforme el citado artículo 302. Ello constituye una infracción procesal: como ya se ha dicho no está permitido iniciar un proceso penal contra determinados imputados sin ponerlo en conocimiento de éstos conforme ordena el artículo 118 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, salvo declaración de secreto».

70.  Derecho a la libre designación de letrado.

La Sentencia del Tribunal Supremo 1262/2003, de 27 noviembre, viene a establecer que «es cierto que la Letrada designada por el recurrente, por omisión imputable al Juzgado de Instrucción, no fue designada formalmente hasta el 30 de mayo de 2000. Pero no es menos cierto que durante este tiempo el recurrente estuvo asistido por la Defensora de oficio, que estuvo presente en la declaración indagatoria, aunque no conste su nombre en el acta. En esta declaración el recurrente negó haber cometido los hechos que se le imputan en el auto de procesamiento. Asimismo es cierto que la Abogada de su elección se hizo cargo de la defensa después de que estuvieran formuladas la conclusiones provisionales por la de oficio, pero también se debe señalar que la primera elevó a definitivas las mismas conclusiones sin introducir ninguna modificación. Por consiguiente, el derecho de defensa del recurrente no se ha visto mermado en lo más mínimo, puesto que el acusado en ningún momento realizó actos que hubieran contribuido a su autoincriminación, que no se alega ninguna diligencia que la Defensora de su elección se hubiera visto impedida de proponer la nueva Defensora, ni que como consecuencia de la demora en la designación se hubiera frustrado una línea de estratégica de defensa. Tampoco consta que la Letrada designada hubiera pedido antes de la oportunidad que consta al folio 63 que la Letrada de oficio le otorgue la venia para reemplazarla».

La vigencia del derecho a la libre designación de Letrado, en el caso de una orden europea de detención y entrega, es analizada de una manera muy interesante en la sentencia del Tribunal Constitucional 81/2006, de 13 de marzo, afirma que «despejados así los hechos que dan lugar a la queja por vulneración del derecho a la defensa y a la asistencia letrada, constatamos que la misma es idéntica en lo esencial a la que dio lugar a la reciente Sentencia del Tribunal Constitucional 339/2005, de 20 de diciembre, cuya doctrina al respecto, recogida en su fundamento jurídico 5, procede recordar y aplicar: a) El derecho a la asistencia letrada "interpretado por imperativo del artículo 10.2 de la Constitución Española de acuerdo con el artículo 6.3 del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Públicas, y con el artículo 14.3 del Pacto internacional de derechos civiles y políticos es, en principio, y ante todo, el derecho a la asistencia de un Letrado de la propia elección del justiciable (Sentencia del Tribunal Constitucional 216/1988, de 14 de noviembre, F. 2), lo que comporta de forma esencial que éste pueda encomendar su representación y asesoramiento técnico a quien merezca su confianza y considere más adecuado para instrumentalizar su propia defensa (Sentencias del Tribunal Constitucional 30/1981, de 24 de julio, F. 3; 7/1986, de 21 de enero, F. 2; 12/1993, de 18 de enero, F. 3)". b) De ahí que "la libre designación de Abogado, salvo muy excepcionales circunstancias que permitan su restricción, previstas por la Ley y proporcionales al fin, constitucionalmente lícito, perseguido, debe siempre primar sobre la asignación de oficio". En nuestro ordenamiento, "la única situación en la que Ley permite la imposición de un Letrado de oficio contra la voluntad del sujeto es la de incomunicación del detenido o preso contemplada en el artículo 527 a) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cuya constitucionalidad ha sido declarada por este Tribunal en Sentencia del Tribunal Constitucional 196/1987, de 11 de diciembre, ya citada, en virtud de la ponderación del derecho a la asistencia letrada del artículo 17.3 de la Constitución Española con la necesaria protección de otros bienes constitucionalmente reconocidos". c) De acuerdo con la regulación de la Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la orden europea de detención y entrega, y en concreto de sus artículos 13 y 14.2 "y de la remisión que efectúan a la Ley de Enjuiciamiento Criminal no cabe ninguna duda de que la comparecencia a efectos de la orden europea de detención y entrega debe efectuarse con el Letrado designado por el detenido, pues ninguna restricción del mismo consta en ella". Convendrá reiterar que el artículo 14.2 de dicha Ley determina el objeto de la comparecencia que consiste básicamente en determinar si el detenido se opone o no la entrega, si aduce causas de denegación y solicita se practiquen pruebas al efecto y si renuncia al principio de especialidad. d) "[L]a efectividad de la defensa y de la asistencia ejercida, en el marco del derecho a un proceso con todas las garantías que consagra el artículo 6 CEDH y el artículo 24.2 de la Constitución Española, constituye una garantía complementaria a la obligación de nombramiento del Abogado de oficio, pero no puede ser utilizada para prescindir de la voluntad manifestada por el demandante de amparo de designar un Letrado de su elección y justificar la asignación de un Letrado de oficio, produciendo una restricción injustificada, sin apoyo legal para ello, del derecho a la libre designación de Abogado". La exigencia de un efecto material de indefensión, unida a la consideración de que tal efecto no se produce si el afectado dispuso de asistencia letrada de oficio, provoca, con su desprotección práctica, un vaciamiento del contenido del derecho a la libre designación de Abogado. La aplicación de la doctrina jurisprudencial expuesta a la queja correspondiente de la demanda conduce derechamente al otorgamiento del amparo. Los órganos judiciales no permitieron que el recurrente fuera defendido por el Abogado por él designado, que era el que le había asistido en el procedimiento previo de extradición. Le fue impuesto un Abogado de oficio, sin que ello esté previsto en la Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la orden europea de detención y entrega, ni concurriera la circunstancia excepcional prevista en el art. 527 a) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (detenido o preso incomunicado). Para el restablecimiento del recurrente en la integridad de su derecho a la asistencia de Letrado procede la anulación de las resoluciones judiciales recurridas y la retroacción de actuaciones al momento anterior a la audiencia prevista en el artículo 14 de la Ley 3/2003, a fin de que vuelva a celebrarse con respeto del citado derecho fundamental y en concreto con la facultad del recurrente de encomendar su representación y asesoramiento técnico al Abogado que libremente elija».

71.  Designación de Letrado en casos de incomunicación.

Señala la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 1999, que «el derecho a la defensa, mediante la asistencia de un letrado elegido libremente por la persona a la que se le imputa la comisión de un hecho delictivo, está reconocida en el artículo 24.2 de la Constitución y reforzada por la vigencia interna de los artículos 14.3.d) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y, artículo 6.3 c) del Convenio Europeo de Protección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. Este derecho hay que proyectarlo sobre las diversas fases por las que pasa un procedimiento penal. Las actuaciones se inician normalmente, con la imputación de un hecho delictivo a una determinada persona y va acompañada, en algunos casos, de su detención. Comenzada la investigación, la persona implicada pasa sucesivamente por la condición de imputado, o procesado si se trata de un procedimiento ordinario, inculpado, y finalmente acusado. El derecho a la defensa, mediante la asistencia letrada, aparece desde el origen de las actuaciones y así el artículo 118 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece que toda persona a quien se impute un acto punible, podrá ejercitar el derecho de defensa, actuando en el procedimiento, cualquiera que sea éste, desde que se le comunique su existencia, haya sido objeto de detención o de cualquier otra medida cautelar, o se haya acordado su procesamiento, a cuyo efecto se le instruirá de este derecho. Si la persona afectada no designa un letrado de su elección se le nombrará de oficio. El último párrafo establece la imprescindibilidad del letrado, cuando la causa llegue a un estado en que se necesite su consejo o haya de intentar algún recurso. Este precepto, que precede por poco tiempo a la vigencia del Texto Constitucional, obedece al deseo de iniciar el ajuste de nuestro sistema procesal a los textos internacionales de Derechos Humanos y se ve refrendado, no sólo por el artículo 24.2 de la Constitución sino también por el artículo 17.3, que garantiza la asistencia de abogado al detenido en las diligencias policiales y judiciales en los términos que la ley establezca. Esta cláusula abierta ha permitido a nuestro legislador, establecer una especialidad o variante en los supuestos de personas detenidas por su presunta implicación en bandas armadas o actividades terroristas, estableciendo, para estos casos, la posibilidad de la incomunicación y negando al incomunicado la opción de elegir abogado, sustituyéndolo, en todo caso, por uno designado de oficio y negándole el derecho a la entrevista final con el letrado que le haya correspondido. Como se ha dicho en varias ocasiones por la jurisprudencia de esta Sala, la incomunicación de los detenidos o presos constituye una medida excepcional que la autoridad judicial competente podrá adoptar, bajo su responsabilidad, mediante auto motivado. Para adoptar esta resolución deberá tener en cuenta las circunstancias del caso y las necesidades de la investigación. Esta incomunicación, como se acaba de decir, limita los derechos reconocidos al detenido o preso en el artículo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. El Tribunal Constitucional se ha pronunciado reiteradamente sobre la constitucionalidad de esta medida en los supuestos de haberse acordado la incomunicación, argumentando que el artículo 17.3 de la Constitución exige solamente la efectividad de la asistencia y defensa letrada, con independencia de la modalidad de su designación (sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de diciembre de 1987, 21 de marzo de 1988, 8 de abril de 1998 y 24 de enero de 1995). Esta limitación pretende conciliar los derechos del imputado con el aseguramiento de la eficacia de la investigación de los hechos y constituye una excepción que debe aplicarse con carácter excepcional, reduciendo al mínimo posible los supuestos en los que procede la incomunicación. Si se considera que el abogado de oficio es también un profesional imbuido de sus deberes, no tienen por qué verse afectados los derechos de defensa de la persona asistida en estas circunstancias. Esta medida, debe ser reducida a supuestos excepcionales y limitada estrictamente en cuanto a su duración temporal, por lo que tiene que alzarse en todo caso cuando la investigación haya avanzado hacia fases, en los que no sólo ya no es posible la incomunicación sino que es imprescindible la asistencia de letrado de libre elección».

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de 1998, señala que, «desde el punto de vista constitucional y de la legalidad ordinaria es preciso tener en cuenta que, según el art. 17.3 de la Constitución, "se garantiza la asistencia de abogado al detenido en las diligencias policiales y judiciales, en los términos que la ley establezca"; precepto luego desarrollado en los artículos 520.2. c) y 527 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Conforme al primero de estos preceptos, el detenido tiene "derecho a designar Abogado y a solicitar su presencia para que asista a las diligencias policiales y judiciales de declaración e intervenga en todo reconocimiento de identidad de que sea objeto"; pero, de acuerdo con el segundo, "el detenido o preso, mientras se halle incomunicado, no podrá disfrutar de los derechos expresados en el presente capítulo, con excepción de lo establecido en el artículo 520, con las siguientes modificaciones: a) En todo caso, su Abogado será designado de oficio ..".. El Tribunal Constitucional (sentencia del Tribunal Constitucional 196/87) declaró la adecuación de la designación de oficio del Abogado, en caso de incomunicación, al artículo 17.3 de la Constitución Española, por entender que dicho precepto exige la efectividad de la defensa letrada, con independencia de la modalidad de la designación; criterio ulteriormente mantenido al resolver sendos recursos de amparo (sentencias del Tribunal Constitucional 46 y 60/88, y más recientemente en la de 24 de enero de 1995); habiendo declarado también que, si el Abogado de libre designación no impugna, cuando el imputado la ratifica, la primera declaración estando incomunicado y asistido de Abogado de oficio, carece de sentido cuestionar la inconstitucionalidad de este precepto (v. sentencia del Tribunal Constitucional de 28 de febrero de 1994)».

72.  Entrega al Letrado de copia del atestado.

La sentencia del Tribunal Supremo 1283/2000, de 12 de julio, señala que la pretensión de obtener copia del atestado puede incidir negativamente en la investigación, que en el momento inicial, puede afectar a otras personas o delitos, añadiendo que lo que realmente importa y tiene relevancia constitucional, es el conocimiento de la acusación que se formula contra una persona a los efectos del derecho de defensa, siendo suficiente en ese momento con tener conocimiento de la causa de la detención, delito que se le imputa y lectura de derechos, copia de la declaración y derecho a solicitar una nueva y de hacer las observaciones que estime convenientes y a la entrevista reservada entre el Letrado y el detenido. En todo caso, como acertadamente señalan la Circular 2/1995 y la Consulta 2/2003 de la Fiscalía General del Estado, exigencias elementales del derecho de defensa imponen que el Letrado y demás partes puedan tomar vista, antes de la audiencia del artículo 505 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de las actuaciones practicadas hasta ese momento (artículo 302 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

73.  Derecho a participar en las diligencias del sumario.

La participación del imputado a través de su letrado en las diligencias de instrucción que se lleven a cabo en esta fase del procedimiento, constituye un derecho del mismo que puede ejercitar mediante su solicitud, pero no es una obligación del Instructor que haga nula la diligencia llevada a cabo sin dicha intervención, como así recuerda la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 1996, cuando dice que «el principio de contradicción no otorga un derecho a participar en las diligencias del sumario, bajo pena de nulidad sin más. Se trata, por el contrario, de un derecho, que, durante la instrucción puede ser ejercido y debe ser acordado a petición de parte o bien, cuando existan razones que a juicio del juez lo requieran, otorgado expresamente por el instructor. Es decir: la posibilidad de ejercer el derecho a contradecir a los testigos es condición de la valoración de la prueba testifical, sin embargo, el artículo 24.2 de la Constitución Española y el artículo 6 del Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950 (protección de los derechos humanos y de las libertades fundamentales) no impone al Tribunal un deber de instar al ejercicio de este derecho. En todo caso, durante la instrucción es la defensa la que tiene a su cargo tomar parte o no en las diligencias, de la misma manera que el derecho a proponer medidas de prueba durante esta fase del procedimiento —artículo 311 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal— no impone al juez de instrucción instar el ejercicio del mismo».

74.  Negación del derecho a la asistencia jurídica gratuita en procedimientos en que su intervención no es preceptiva.

Señala la sentencia del Tribunal Constitucional de 22 de abril de 1987 que «la negación del derecho a la asistencia letrada gratuita en proceso que permite la comparecencia personal, sólo constituirá vulneración constitucional si la autodefensa ejercitada por aquel a quien se niega el derecho se manifiesta incapaz de compensar la ausencia de Abogado que lo defienda y por lo tanto, de contribuir satisfactoriamente al examen de las cuestiones jurídicas suscitadas en el proceso, lo cual será determinable, en cada caso concreto, atendiendo a la mayor o menor complejidad del debate procesal y a la cultura y conocimiento jurídico del comparecido personalmente, deducidos de la forma y nivel técnico con que haya realizado su defensa».

Añade por su parte la sentencia del Tribunal Constitucional de 1 de diciembre de 1998 que «la exigencia legal de postulación no coincide siempre con la necesidad constitucional de asistencia letrada. Por ello, el que la ley permita la comparecencia personal del interesado no justifica siempre la negativa judicial al nombramiento de Letrado del turno de oficio si quien lo solicita carece de recursos económicos para designar uno de su elección. La necesidad constitucional de asistencia letrada viene determinada por la finalidad que este derecho cumple, es decir, garantizar la igualdad de las partes y la efectiva contradicción para el correcto desarrollo del debate procesal y será constitucionalmente obligada allí donde la capacidad del interesado, el objeto del proceso o su complejidad técnica hagan estéril la autodefensa que el mismo puede ejercer mediante su comparecencia personal. Por ello la jurisprudencia constitucional ha reconocido, en relación con la gratuidad de tal asistencia letrada, que la negación del derecho a la asistencia letrada gratuita en proceso que permite la comparecencia personal, sólo constituirá vulneración constitucional si la autodefensa ejercitada por aquel a quien se niega el derecho se manifiesta incapaz de compensar la ausencia de Abogado que lo defienda y, por lo tanto, de contribuir satisfactoriamente el examen de las cuestiones jurídicas suscitadas en el proceso, lo cual será determinable, en cada caso concreto, atendiendo a la mayor o menor complejidad del debate procesal y a la cultura y conocimientos jurídicos del comparecido personalmente, deducidos de la forma y nivel técnico con que haya realizado su defensa».

75.  La ausencia de Letrado en un acto procesal debe considerarse siempre un requisito subsanable.

La sentencia del Tribunal Constitucional de 1 de diciembre de 1998, establece que «el carácter de fundamental del derecho a la asistencia de Letrado impide considerarlo un mero requisito formal cuyo incumplimiento impide la continuación del proceso o, incluso, el ejercicio de otros derechos fundamentales como son los de acceder a los recursos previstos por la ley, o el de someter la condena penal a un Tribunal superior. Por ello, cuando la ley exige la intervención de Letrado para dar validez a una actuación procesal, los órganos judiciales han de considerar su ausencia como un requisito subsanable, por lo que no sólo ha de dársele oportunidad al interesado de reparar tal omisión sino que, además, la exigencia a la parte de tener un defensor acentúa la obligación de los poderes públicos de garantizar la efectiva designación de Letrado» (en el mismo sentido, las sentencias del. Tribunal Constitucional 53/1990 de 26 de marzo, y 91/1994 de 21 de marzo).

Establece asimismo la sentencia del Tribunal Constitucional de 6 de febrero de 1995, que «la asistencia de letrado es, en ocasiones, un puro derecho del imputado; en otras, y además —unida ya con la representación del procurador—, un requisito procesal por cuyo cumplimiento el propio órgano judicial debe velar, cuando el encausado no lo hiciera mediante el ejercicio oportuno de aquel derecho, informándole de la posibilidad de ejercerlo o incluso, cuando aun así mantuviese una actitud pasiva, procediendo directamente al nombramiento de abogado y procurador. En ningún caso cabe transformar un derecho fundamental que es simultáneamente un elemento decisivo del proceso penal en un mero requisito formal, que pueda convertirse en obstáculo insalvable para tener acceso a una garantía esencial».

76.  Escritos sin firma de Letrado.

La sentencia del Tribunal Constitucional de 9 de marzo de 1988 considera que «el artículo 10 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ordena que no se provea el escrito que no lleve firma de Letrado, pero, sin embargo, el citado precepto no establece sanción de nulidad para el escrito, y menos todavía para la providencia que, no acomodándose al mandato legal, lo admita; del escrito no puede decirse que sea inválido, pues la categoría que mejor le conviene, toda vez que en él se contiene la declaración de voluntad del representante de la parte litigante, es la de acto incompleto, y ninguna duda razonable cabe respecto de la posibilidad de completar el acto, siempre que la integración se realice antes de cumplirse el plazo preclusivo del correspondiente trámite procesal, si éste existiera; podrá, tal vez, cuestionarse la eficacia de una integración tardía, pero de ello no se puede seguir la conclusión de que se trata de un acto procesal nulo, y no teniendo tal carácter, en sí mismo considerado, tampoco existe razón suficiente para decretar la nulidad de la resolución judicial que, aun no acomodada al precepto legal, contenga una decisión favorable a los derechos de la parte litigante».

77.  La condena en costas.

a) Criterios consolidados de la condena en costas. La sentencia del Tribunal Supremo núm. 426/2006, de 12 de abril (ponente, Ramos Gancedo), señala que «en definitiva, la doctrina jurisprudencial de esta Sala en materia de imposición de las costas de la acusación particular, con excepción de algunas resoluciones aisladas que se apartan del criterio jurisprudencial consolidado, puede resumirse en los siguientes criterios, conforme a las resoluciones anteriormente citadas: 1) La condena en costas por delitos sólo perseguibles a instancia de parte incluyen siempre las de la acusación particular (art. 124 C.Penal 1995). 2) La condena en costas por el resto de los delitos incluyen como regla general las costas devengadas por la acusación particular o acción civil (STS 26.11.97, 16.7.98, 23.3.99 y 15.9.99, entre otras muchas). 3) La exclusión de las costas de la acusación particular únicamente procederá cuando su actuación haya resultado notoriamente inútil o superflua o bien haya formulado peticiones absolutamente heterogéneas respecto de las conclusiones aceptadas en la sentencia (doctrina jurisprudencial citada). 4) Es el apartamiento de la regla general citada el que debe ser especialmente motivado, en cuanto que hace recaer las costas del proceso sobre el perjudicado y no sobre el condenado (STS 16.7.98, entre otras). 5) La condena en costas no incluye las de la acción popular (STS 21 de febrero de 1995 y 2 de febrero de 1996, entre otras) (véase STS de 10 de diciembre de 2004). En la misma línea, la STS de 22 de junio de 2005 declara que la doctrina de esta Sala, en orden a la imposición de las costas de la acusación particular, ha prescindido del carácter relevante o no de su actuación para justificar la imposición al condenado de las costas por ellas causadas y, conforme a los arts. 109 C. Penal y 240 LECriminal, entiende que rige la "procedencia intrínseca" de la inclusión en las costas de la acusación particular, salvo cuando ésta haya formulado peticiones absolutamente heterogéneas de las mantenidas por el Ministerio Fiscal, de las que se separa cualitativamente y que se evidencian como inviables, inútiles o perturbadoras».

b) Costas de la acusación popular. Señala la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de julio de 1998 que «hay que excluir de la condena al pago de las costas las ocasionadas por la actuación de las dos acusaciones populares. Cualquier ciudadano puede ejercer la acción penal. Así lo reconoce, incluso, la propia Constitución Española, en su artículo 125, consagrando en esta Ley fundamental lo que ya decían los artículos 101 y 270 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal —luego se recogió en el artículo 19 LOPJ—. Pero quien así actúa sabe —o debe saber— que, cuando no es perjudicado por el delito y existe acusación pública, como ocurrió en el caso, su actuación en el proceso no puede suponer un coste adicional a pagar por los condenados». (En el mismo sentido las sentencias del Tribunal Supremo de 21 de febrero de 1995, 2 de febrero, 17 de mayo. y 7 y 20 de diciembre de 1996 y 9 de julio de 1997).

c) Costas de la acusación popular en delitos que afectan a los denominados «intereses difusos». La sentencia del Tribunal Supremo núm. 1318/2005, de 17 de noviembre (ponente, Andrés Ibáñez), señala que «efectivamente, es cierto que esta sala ha declarado con reiteración que el ejercicio de la acción popular, en tanto que prevista para personas físicas o jurídicas no directamente afectadas por los hechos delictivos, no puede dar lugar a una repercusión de las costas debidas a su iniciativa procesal. Se trata de un criterio jurisprudencial consolidado, dotado de razonable fundamento, y cuya vigencia con carácter general no parece que pueda cuestionarse. Halla sustento en el dato de que, en la generalidad de los delitos, hay siempre alguien concernido en primera persona por las consecuencias lesivas que de ellos se derivan normalmente. Pero esto es algo que puede no darse en tales términos, cuando se trata de delitos como el contemplado, que afectan negativamente a los que se conocen como "intereses difusos". En efecto, el daño que los mismos producen incide sobre bienes colectivos, que son el contenido de los derechos llamados "de tercera generación", de difícil encaje en la categoría del derecho subjetivo convencionalmente entendido (forma jurídica habitual de los bienes penalmente tutelados), que, en general, presupone como titular al individuo singularmente considerado, o en todo caso, individualizado o identificable como tal. En cambio, esta otra aludida categoría de derechos vive en una dimensión que es siempre transpersonal, ya que interesan directamente a sujetos colectivos, integrantes de grupos humanos indeterminados y abiertos. En algunos casos, puede decirse que, en rigor, lo hacen a la ciudadanía en general e incluso a las generaciones futuras, como ocurre con los que inciden sobre el medio ambiente. Siendo así, es patente que tratándose de delitos relativos a este género de derechos el criterio aludido en materia de costas no es el más pertinente. Y lo mismo puede decirse del propio concepto de acusación particular, que presupone la existencia de un inmediatamente ofendido. Mientras, en cambio, la acción popular, es decir, la de los genéricamente afectados, se adecua perfectamente a la naturaleza de estas infracciones. No sólo, la experiencia abona que con frecuencia, en estos años, si alguna protección penal se ha dispensado a tal clase de intereses, más aún, si éstos han llegado a encontrar acogida en la legislación criminal, ha sido, las más de las veces, merced a iniciativas de esa procedencia. Por tanto, y en general, puede muy bien afirmarse que el cauce de la acción popular es el más natural para dar curso a actuaciones de los legítimamente interesados en la persecución de delitos contra los aludidos bienes colectivos, que actúen en la calidad de genéricos perjudicados. Es decir, de la misma forma en que les conciernen las acciones criminales de referencia. Y siendo así, en presencia de determinadas condiciones, el mismo criterio de la afectación y el interés, interpretado a tenor de la naturaleza de los bienes y derechos de que se trata, deberá servir para fundar eventuales condenas al pago de las costas de la acusación popular, con perfecto encaje en la previsión del art. 124 Cpenal».

d) Costas de la acusación particular. La sentencia del Tribunal Supremo núm. 560/2002, de 27 de marzo (ponente Colmenero Menéndez de Luarca), señala que «las costas del acusador particular han de incluirse entre las impuestas al condenado, salvo que las pretensiones del mismo sean manifiestamente desproporcionadas, erróneas o heterogéneas en relación a las deducidas por el Ministerio Fiscal, o a las recogidas en la sentencia, habiéndose abandonado el antiguo criterio de la relevancia (STS 1424/1997, de 26 de noviembre, que recoge un criterio jurisprudencial consolidado y reiterado en las de 15 de abril y 9 de diciembre de 1999, STS 1429/2000, de 22 de septiembre, 1980/2000, de 25 de enero de 2001, 175/2001 de 12 de febrero y n.o 2002/2001, de 22 de octubre). Según esa misma doctrina jurisprudencial la regla general es la imposición de las costas de la acusación particular, salvo los supuestos antes citados, exigiéndose el razonamiento explicativo solo en los casos en los que se deniegue su imposición. (STS n.o 175/2001, de 12 de febrero y STS n.o 1004/2001, de 28 de mayo)».

La sentencia del Tribunal Supremo 585/2013, de fecha 25 de junio (ponente, Varela Castro), sin embargo, se muestra más restrictiva en cuanto a los criterios de imposición de las costas al señalar que «la imposición de las costas a la acusación particular, cuyo fundamento es la evitación de infundadas querellas o la imputación injustificada de hechos delictivos, debe atenerse a los criterios de evidente temeridad y notoria mala fe, criterios que esta Sala adjetiva, sugiriendo la excepcionalidad en la aplicación de la norma. La temeridad y mala fe han de ser notorias y evidentes, correspondiendo su prueba a quien solicita la imposición».

e) Imposición de costas al querellante o al actor civil. Desistimiento de la acción ejercitada por la acusación particular. La sentencia del Tribunal Supremo 291/2017, de 24 de abril (ponente, Llarena Conde) expone que «en cuanto al criterio fijado legalmente para evaluar si procede imponer al querellante —o al actor civil—, la obligación de abonar las costas generadas con ocasión de la tramitación de cualquier procedimiento, nuestra STS n.o 169/2016 de 2 de marzo, resume las premisas afectadas, en los siguientes términos: "1. Para resolver la cuestión planteada es necesario partir de dos premisas generales. La primera, que nuestro sistema procesal, partiendo de una concepción de la promoción de la persecución penal como poder también de titularidad ciudadana (artículo 125 de la Constitución), se aparta de aquellos sistemas que reservan al Estado, a través del Ministerio Púbico, la promoción del ius puniendi, ese sí de monopolio estatal. La segunda, y por ello, en la actuación de aquel poder reconocido a los ciudadanos, ha de ponderarse la concurrencia del ínsito derecho a la tutela judicial, bajo la manifestación de acceso a la jurisdicción, con el contrapunto de no someter a los denunciados a la carga de un proceso como investigados o, después, imputados sin la apreciación de causas más o menos (según el momento del procedimiento) probables. Por otra parte, tal fundamento y contexto del reconocido derecho a ser parte acusadora, deriva en el reconocimiento de una total autonomía en cuanto al estatuto que como parte se reconoce al acusador no oficial. 2. De lo anterior deriva el sistema de regulación de la eventual imposición a cargo del acusador no oficial de las costas ocasionadas al acusado absuelto. La fuente normativa viene constituida por el artículo 240 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Pero la misma exige una interpretación que jurisprudencialmente se ha ido configurando en las siguientes pautas que extraemos de las múltiples sentencias dictadas por esta Sala. Dos son las características genéricas que cabe extraer: a) que el fundamento es precisamente la evitación de infundadas querellas o a la imputación injustificada de hechos delictivos, y b) que, dada las consecuencias que cabe ocasionar al derecho constitucionalmente reconocido antes indicado, la línea general de viabilidad de la imposición ha de ser restrictiva. El punto crucial viene a ser la precisión del criterio de temeridad y mala fe a los que remite el artículo antes citado". La transcendencia de la significación que se atribuya a los términos de temeridad y mala fe, obliga a definir primero, si ambos conceptos tienen un contenido equivalente o, por el contrario, el artículo 239 de la LECRIM viene a referirse a dos comportamientos diferenciados, en cuyo caso resulta obligado delimitar el alcance de ambas actitudes. En satisfacción de esa exigencia, debe proclamarse que pese a la proximidad de ambos vocablos, recogen claramente dos actuaciones procesales heterogéneas. Mientras la temeridad hace referencia al modo objetivo de ejercer las acciones legales, adjetivando un desempeño que resulta claramente infundado respecto del que es su marco legal regulatorio, la mala fe tiene un contenido subjetivo e intencional, cuya significación se alcanza desde la individualización —también subjetiva— de su opuesto. Sólo la identificación del difuso alcance que tiene la buena fe procesal, permite proclamar dónde arranca la transgresión del deber y cuando concurre el elemento del que el legislador ha hecho depender la aplicación de las costas. La buena fe (del latín, bona fides) es un estado de convicción de que el pensamiento se ajusta a la verdad o exactitud de las cosas; por lo que, a efectos del derecho procesal, Eduardo Couture lo definía como la "calidad jurídica de la conducta legalmente exigida de actuar en el proceso con probidad, con el sincero convencimiento de hallarse asistido de razón". La buena fe hace así referencia a un elemento ético cuyo contenido negativo, esto es, la ausencia de buena fe, comporta una actitud personal, consciente y maliciosa, de actuar de manera procesalmente desviada, bien en el sentido de obrar ilícitamente o, incluso, en el de engañar. No es pues extraño que nuestra jurisprudencia haya destacado que la mala fe, por su carácter subjetivo, es fácil de definir, pero difícil de acreditar; lo que podemos decir que no acontece con la temeridad, que únicamente precisa de una evaluación de contraste respecto de los postulados de la ciencia jurídica. En todo caso, ambas actitudes entrañan que la acusación particular —por desconocimiento, descuido o intención—, perturba con su pretensión el normal desarrollo del proceso penal, reflejando el deseo de ponerlo al servicio de fines distintos de aquellos que justifican su existencia; razón por la que la jurisprudencia proclama que la temeridad y la mala fe, han de ser notorias y evidentes (SSTS n.o 682/2006, de 25 de junio o 419/2014 de 16 abril), afirmando la procedencia de mantener una interpretación restrictiva de estos términos legales (STS n.o 842/2009 de 7 de julio), de modo que la regla general será su no imposición (STS 19 de septiembre de 2001, 8 de mayo de 2003 y 18 de febrero, 17 de mayo y 5 de julio, todas de 2004, entre otras muchas). En nuestra sentencia 169/2016, de 2 de marzo, destacábamos también una serie de presupuestos procesales que afectan a la decisión de imponer las costas al querellante o al actor civil. Además del sometimiento al principio de rogación, hemos proclamado que: "1) La prueba de la temeridad o mala fe, corresponde a quien solicita la imposición de las costas (Sentencia Tribunal Supremo núm. 419/2014 de 16 abril). 2) No es determinante al efecto que la acusación no oficial haya mantenido posiciones en el proceso diversas, incluso contrapuestas, a la de la acusación oficial (STS 91/2006 de 30 de enero) y 3) El Tribunal a quo ha de expresar las razones por las que aprecia la concurrencia de un comportamiento procesal irreflexivo y, por tanto, merecedor de la sanción económica implícita en la condena en costas (STS n.o 508/2014 de 9 junio y núm. 720/2015 de 16 noviembre". En relación con la justificación de la eventual decisión de condena, resulta también controvertida la trascendencia que pueden tener las decisiones jurisdiccionales que, a lo largo del procedimiento, controlan la admisibilidad de la pretensión, pues la decisión de admitir a trámite la querella, la de posibilitar a las acusaciones que formalicen la imputación o la decisión de apertura del juicio oral, no son el mero resultado de una opción procesal de la acusación particular (STS 91/2006, 30 de enero), sino que presuponen una consideración judicial de que la pretensión de la parte puede no estar enfrentada a su viabilidad jurídica. Al respecto, de un lado, hemos proclamado que si tales decisiones interlocutorias fueran necesariamente excluyentes del parámetro de la temeridad o mala fe, el artículo 240.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sólo resultaría de aplicación en los casos de desviación respecto de la acusación pública, pues la sentencia presupone el juicio oral y éste la admisión de la acusación. De otro, que si el órgano jurisdiccional con competencia para resolver la fase intermedia y decidir sobre la fundabilidad de la acusación, ha decidido que ésta reúne los presupuestos precisos para abrir el juicio oral, la sentencia absolutoria tampoco puede convertirse en la prueba ex post para respaldar una temeridad que, sin embargo, ha pasado todos los filtros jurisdiccionales (STS n.o 508/2014 de 9 junio). Por ello, la evaluación de la temeridad y mala fe, para la imposición de las costas, no sólo debe de hacerse desde la consideración de la pretensión y actuación de la parte, sino contemplando la perspectiva que proporciona su conjunción con las razones recogidas en las decisiones interlocutorias que la han dado curso procesal (STS 384/2008, de 19 junio)».

f) Costas en los casos de conclusión del procedimiento antes del juicio. La sentencia del Tribunal Supremo 291/2017, de 24 de abril (ponente, Llarena Conde) expone que «aunque la renuncia hubiera ido acompañada de la voluntad expresa del poderdante y hubiera sido resuelta por auto previo al inicio del plenario, o por más que el juicio oral iniciado se hubiera seguido de un auto de archivo definitivo, el pronunciamiento final debería haber abordado el extremo relativo al pago de los gastos inherentes al proceso, en los mismos términos que se establece para cuando el proceso termina a través de sentencia. Expresamente dispone el artículo 239 de la LECRIM que los autos o sentencias que pongan término a la causa, o a cualquiera de sus incidentes, deberán resolver sobre el pago de las costas procesales; recogiéndose en el artículo 240.3 de la LECRIM que la resolución podrá consistir en condenar a su pago al querellante particular o al actor civil, si resulta de las actuaciones que han obrado con temeridad o mala fe».
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III. Las medidas cautelares


 A.  CUESTIONES GENERALES

78.  Regulación.

La detención aparece regulada de los artículos 489 a 501, 520 a 526 y en el artículo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal así como en el artículo 17.2 y 3 de la Constitución Española. La libertad provisional se regula en los artículos 505, 529.1, 530, 539, 544, y 763 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. En relación a esta medida, también es de interés la Disposición Transitoria 11ª del Código Penal, la Circular 2/1995, de 22 de noviembre, de la Fiscalía General del Estado, sobre «nuevo régimen procesal de la prisión preventiva», y la Instrucción 1/1988, de 11 de enero, de la Fiscalía General del Estado, sobre «medidas judiciales tendentes a imposibilitar la huida de procesados en situación de libertad provisional». La prisión provisional se regula en los artículos 502 a 519 y en el artículo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Respecto a la Intervención o privación provisional del permiso de conducir se regula en los artículos 529 bis, 764.4 y 770.6ª de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. La intervención del vehículo y retención del permiso de circulación se regula en el artículo 764.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; las medidas cautelares en relación con conductores residentes en el extranjero se regula en la Ley de Enjuiciamiento Criminal en el artículo 765.2; el distanciamiento físico entre agresor y víctima se regula en la Ley de Enjuiciamiento Criminal en el artículo 544 bis, y en relación con los casos de violencia doméstica el artículo 544 ter, en el que se regula la orden de protección para las víctimas de violencia doméstica. Además de las medidas cautelares personales anteriores se prevén las siguientes medidas de aseguramiento de responsabilidad pecuniaria: la fianza, regulada en los artículo 589 a 596 la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el embargo que regulan los artículos 597 a 612 la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la pensión provisional que se regula en el artículo 765.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

79.  Medidas cautelares adoptables de oficio.

Pueden ser adoptadas de oficio por el Juez todas las medidas cautelares con las únicas excepciones de la prisión y la libertad con fianza, únicas sujetas al principio de rogación, que, conforme a lo previsto en el artículo 505.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, exigen la previa petición de parte para su adopción.

80.  Medidas cautelares cuya adopción requiere la previa celebración de comparecencia.

A partir de la Ley 27/2003, las medidas cautelares que se acuerden como consecuencia de la previa solicitud de una orden de protección, exigen la celebración de una comparecencia judicial. Asimismo, tras la reforma operada por la Ley Orgánica 13/2003, el artículo 544 bis exige la celebración de comparecencia judicial para la adopción de medidas cautelares más gravosas que otras a las que sustituyan, en caso de incumplimiento de estas últimas. A estas cabe añadir lógicamente, la prisión preventiva cuya comparecencia aparece regulada en el artículo 505 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

81.  Intervención del Ministerio Fiscal a través de sistemas telemáticos.

La intervención del Ministerio Fiscal en las comparecencias previstas en los artículos 505 —para la prisión preventiva— y 544 ter —para las solicitudes de orden de protección—, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, puede llevarse a cabo, según el artículo 306 de la misma ley procesal, «...mediante videoconferencia y otro sistema similar que permita la comunicación bidireccional y simultánea de la imagen y el sonido».

82.  Validez de las comparecencias pese a la incomparecencia de alguna de las partes.

Frente a la primitiva redacción del artículo 504 bis 2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que señalaba que «El Ministerio Fiscal y el imputado, asistido de su letrado, tendrán obligación de comparecer», la redacción del artículo 505, introducido por la reforma operada en la Ley de Enjuiciamiento Criminal por Ley Orgánica 13/2003, ha omitido toda referencia a dicha obligatoriedad, lo que debe interpretarse como la voluntad legislativa deliberada de que la validez de la comparecencia no se vea afectada por la ausencia injustificada del Ministerio Fiscal (otra cosa es que si no concurre ninguna parte acusadora que pida medida cautelar de prisión, el Juez no podrá acordarla), siendo extensible dicha interpretación a la comparecencia prevista en el artículo 544 ter y a la audiencia del artículo 544 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Esto mismo —sostiene la Circular 3/2003 de la Fiscalía General del Estado—, es predicable respecto de la presencia del imputado, al entender que la contradicción se satisface por la posibilidad de ser oído y no por el hecho efectivo de que el imputado asista a la comparecencia a la que ha sido debidamente convocado (en todo caso, es imaginable un comparecencia para resolver sobre la solicitud de una orden de protección sin la presencia del imputado, pero no una comparecencia para resolver sobre la prisión preventiva de quien no comparece). Lo que no debe plantear ninguna duda, es la necesidad de la presencia del Letrado del imputado, debiendo interpretarse la expresión «será asistido, en su caso, de abogado» que utiliza el apartado 4 del artículo 544 ter, como la necesidad ineludible de la asistencia letrada, salvo cuando, por tratarse de una falta, la audiencia que prevé se celebre en el acto del juicio oral del juicio de faltas, en cuyo caso la defensa técnica no es preceptiva.

83.  Medidas cautelares acordadas como consecuencia de la solicitud de una orden de protección (artículo 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

a) Competencia para la adopción de las medidas: pueden suscitarse dudas acerca de si la competencia para conocer de la solicitud de orden de protección corresponde al Juez que esté conociendo del procedimiento ya incoado (en los supuestos en los que se plantee en un procedimiento ya iniciado), o al Juez de Guardia, inclinándose la Circular 3/2003 de la Fiscalía General del Estado por esta última opción, a tenor de lo previsto en el artículo 13 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

b) Posible inadmisión a trámite de las solicitudes de orden de protección. Señala la Circular 3/2003 de la Fiscalía General del Estado que, pese a que el artículo 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no dice nada expresamente sobre la posible inadmisión a trámite de las solicitudes de orden de protección, en los supuestos en los que directamente se advierta de la simple lectura de la misma que no concurren alguno de los presupuestos que el propio artículo señala en su apartado 1º para que el Juez pueda dictar la orden de protección (que existan indicios fundados de la comisión de un determinado delito o falta contra alguna de las personas señaladas en el artículo 173.2, y que resulte una situación objetiva de riesgo que requiera la adopción de una medida), será procedente dictar auto por el que se inadmita de plano la orden de protección, no siendo preciso entonces la celebración de la comparecencia.

c) Posible adopción de medidas cautelares sin necesidad de resolver la solicitud de orden de protección: en los supuestos en los que por cualquier motivo haya sido imposible resolver sobre la orden de protección solicitada, podrá el Juez, sin necesidad de celebrar la audiencia preceptiva, y con la finalidad de no dilatar la adopción de medidas protectoras de la víctima, adoptar las medidas cautelares precisas, al amparo de lo previsto en los artículos 544 bis y 13 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, así como en el artículo 158 del Código Civil, siendo contemplada esta posibilidad en el párrafo cuarto in fine del apartado cuarto y en el apartado séptimo del artículo 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

84.  La citación como medida cautelar.

Señala la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 1987, que «la citación para ser oído, previa al procesamiento, establecida en el artículo 488 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se da en los supuestos en que el imputado esté en disposición de recibir tal acto de intimación mínima, pero ya no resulta preceptivo cuando no se halle, por estar en paradero desconocido o de no inmediata localización, en disposición de ser citado, y a ello responde el procedimiento contra reos ausentes establecido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, artículos 834 y siguientes, pues así resulta del propio sentido del término "desde" utilizado por el artículo 384 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y viene impuesto por el principio pro societate que parejamente debe inspirar el proceso penal».

85.  Requisitos para la adopción de las medidas cautelares.

Nuestro Tribunal Constitucional señaló que la presunción de inocencia es compatible con la adopción de medidas cautelares, siendo necesario para ello resolución motivada, y que la medida cautelar ha de ser proporcionada, ya que en caso contrario sería punitiva, y así la Sentencia 108/1984, de 26 noviembre establecía que «la presunción de inocencia es compatible con la aplicación de medidas cautelares siempre que se adopten por resolución fundada en Derecho que, cuando no es reglada, ha de basarse en un juicio de razonabilidad acerca de la finalidad perseguida y las circunstancias concurrentes, pues una medida desproporcionada o irrazonable no sería propiamente cautelar sino que tendría un carácter punitivo en cuanto al exceso. Por otra parte, la necesidad de que la resolución sea fundada en Derecho, en los términos vistos, viene a proyectar en el artículo 24.2 de la Constitución la exigencia que deriva del derecho a la tutela judicial efectiva (artículo 24.1) que, como ha declarado el Tribunal en muy reiteradas ocasiones, comprende el de obtener una resolución fundada en Derecho».

B.  LA DETENCIÓN

1.  Concepto y garantías

86.  Concepto y naturaleza jurídica de la detención.

Según la Sentencia del Tribunal Supremo 88/1995, de 1 febrero, «la detención de una persona, como medida cautelar afectante a la "libertad deambulatoria" o derecho a la libertad de movimientos, ello integrante de un derecho fundamental —artículo 17.1 de la Constitución Española—, se halla subordinada a una serie de condicionamientos en aras del mandato constitucional de "legalidad", cuya cumplida presencia la justifican y legitiman. [...] En definitiva, dentro del marco de las detenciones "típicas" la única causa que legitima la detención viene constituida por la presunta comisión de un delito, apuntando a la postre a la incoación de un proceso penal depurador de responsabilidades. Por detención policial la doctrina entiende la obligación que tienen los funcionarios de la policía judicial y de las Fuerzas y Cuerpos de seguridad del Estado para privar de libertad a un imputado, sobre el que pueda presumirse su eventual incomparecencia a la autoridad judicial, durante el tiempo indispensable para practicar las diligencias de reconocimiento e interrogatorio y dentro del plazo previsto en la ley, poniéndolo en libertad o a disposición de la Autoridad judicial. Al meditar sobre su naturaleza jurídica se la define como medida cautelar realizada en el curso de un procedimiento penal o en función de su incoación, preordenada a garantizar la futura aplicación del "ius puniendi" y, de modo inmediato, a proporcionar al Juez de Instrucción el primer sustrato fáctico para la incoación de las diligencias penales y la adopción, en su caso, de las medidas cautelares de carácter provisional. [...] Mas, naturalmente la medida de detención, que supone un "status", si bien limitado o acortado temporalmente, no deja de ir precedida ordinariamente de un fugaz o pasajero período en el que se dan cita la sospecha fundada, el impulso investigador y la corroboración mínima, a cuyo través se llega, en su caso, a la adopción de la idea y decisión de la detención. Esta no es fruto de la arbitrariedad ni tampoco necesariamente correlato de la certeza. Tiene que contar con un mínimo de sustrato indiciario y no debe aguardar comprobaciones exhaustivas. De ahí que se conciba la detención como antesala de la prisión preventiva, intromisión más grave en la esfera de libertad del individuo, o de la libertad provisional, como alternativa a aquélla —artículos 496, 503 y 528 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y artículo 17.2 de la Constitución Española—, o bien como preludio de una libertad sin trabas consecuencia de dejarse sin efecto la medida. De ahí que la actuación policial, en el inicio mismo de sus diligencias, debe estar presidida por la máxima cautela, armonizando los deberes gravitantes sobre los agentes tendentes a la prevención e investigación de los delitos (cfr. artículos 11.1, f) y g) de la Ley Orgánica 2/1986, de 13 marzo de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad) con el respeto a la libertad de las personas, sólo sujetas a aquellas inmovilizaciones indispensables para la adecuada identificación y sucinto control que desvanezcan cualquier duda sobre su posible implicación en un hecho delictivo, o por el contrario, ponga a aquellos sujetos en trance de una averiguación y pesquisas más serias exigentes de la auténtica medida de detención y, en su caso, puesta a disposición de la autoridad judicial. La detención propia cierra el cerco de libertad de movimiento del individuo y da paso de inmediato, entre otras medidas, a la básica de información de los derechos que le asisten (artículos 17.3 de la Constitución Española y 520.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). De ahí que la jurisprudencia más actual venga dejando fuera de toda equiparación con la privación de libertad a que se refiere el artículo 17 de la Constitución, supuestos tales como retenciones por causa de identificación, cacheos ocasionales, controles preventivos, desplazamiento a dependencias policiales para ciertas diligencias, etc., todo ello en relación con el trato personal prodigado, actitud de los investigados y duración de la diligencia».

87.  La privación de libertad: concepto y garantías.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 98/1986, de 10 julio señaló que la privación de libertad del artículo 17.1 de la Constitución Española es única y con un único sistema de garantías independientemente del término que se emplee, y no es posible encontrar zonas intermedias entre detención y libertad, así «una recta identificación del concepto de "privación de libertad", que figura en el artículo 17.1 de la Constitución, es condición necesaria para la exigencia y aplicación del íntegro sistema de garantías que disponen el referido artículo de la norma fundamental, y en este sentido hay que subrayar que no es constitucionalmente tolerable que situaciones efectivas de privación de libertad —en las que, de cualquier modo, se impida u obstaculice la autodeterminación de la conducta lícita— queden sustraídas a la protección que a la libertad dispensa la Constitución por medio de una indebida restricción del ámbito de las categorías que en ella se emplean. [....] El órgano judicial denegó la solicitud de "habeas corpus", no porque, constatada la situación de privación de libertad, la considerase jurídicamente correcta, disponiendo su mantenimiento, sino porque entendió con alguna inconsistencia entre lo expuesto en el fallo y en el fundamento jurídico de su resolución —que los demandantes no estuvieron, ni estaban en el momento de resolver, privados de libertad—. Esta afirmación es, en sí misma considerada, discutible, pues, como acabamos de decir, debe considerarse como detención cualquier situación en que la persona se vea impedida u obstaculizada para autodeterminar, por obra de su voluntad, una conducta lícita, de suerte que la detención no es una decisión que se adopte en el curso de un procedimiento, sino una pura situación fáctica, sin que puedan encontrarse zonas intermedias entre detención y libertad y que siendo admisible teóricamente la detención pueda producirse en el curso de una situación voluntariamente iniciada por la persona».

88.  Requisitos de la detención.

Señala la sentencia del Tribunal Supremo 2179/2002 de 23 de diciembre que «el derecho fundamental a la libertad admite injerencias en los supuestos expresamente previstos en las leyes. La ley de Enjuiciamiento Criminal prevé la detención por la policía judicial en los supuestos expresamente señalados en el artículo 492 de la Ley Procesal. Es preciso que los funcionarios de policía tengan indicios racionales de la comisión de un delito y de la participación en el mismo de la persona a la que detienen. Los indicios racionales que han de ser tenidos en cuenta para la detención pueden obtenerse de criterios de ciencia, por ejemplo derivados de una prueba pericial que determine la realización y participación en un hecho delictivo, o a criterios de experiencia, lógicamente nacidos de la actividad diaria en la prevención y reprensión de hechos delictivos que proporcionan importantes datos experienciales sobre la delincuencia; y, también a criterios de lógica, a través de los que el agente policial puede deducir la existencia de indicios determinantes, en principio, de un hecho delictivo».

En parecidos términos, la sentencia 1676/2002, de 21 de noviembre establece que «como afirma el Ministerio Fiscal acertadamente, el artículo 492 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, establece la obligación que tienen los miembros de la Policía Judicial de detener a una persona cuando concurren estos dos requisitos: 1º) motivos racionalmente bastantes para creer en la existencia de un hecho delictivos; 2º) motivos suficientes para creer en la intervención de esa persona en el indicado hecho. En el momento inicial de la actuación policial para la averiguación del delito, no puede haber más que sospechas más o menos fundadas».

89.  Concepto de detención ilegal.

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 marzo 1993 se han resumido los requisitos necesarios para que unos hechos se puedan calificar de detención ilegal: «de una interpretación tanto literal como lógica y finalista de esas normas, se deduce que esos elementos o requisitos exigibles son, resumidos, los siguientes: a) La privación de libertad o de libre deambulación debe tener el componente objetivo de la ilegalidad, y, en este sentido, al constituir esos preceptos verdaderas normas en blanco (sobre todo el artículo 184), es preciso acudir a preceptos extrapenales para completar la descripción del tipo y determinar si la detención ha sido o no legal, pues no es lo mismo, según hemos indicado, la realizada por un funcionario en el ejercicio de sus funciones reglamentarias, que la llevada a cabo por un funcionario que carece de ellas (no encontrarse de servicio, por ejemplo) o por un simple particular. En el primer caso, por tanto, el tipo delictual podría venir determinado por un exceso en el cumplimiento de las obligaciones encomendadas, mientras que, en los otros, por la realización misma del hecho. b) Ahora bien, en uno u otro supuesto, es necesario que la detención se realice de forma arbitraria o injustificada, surgiendo así el elemento subjetivo del dolo o intencionalidad de cometer lo que todo delito requiere, incluido el que estamos examinando, de acuerdo con la norma, de general aplicación contenida en el artículo 1.º del Código Penal, sobre todo después de la reforma efectuada por la Ley Orgánica de 25-6-1983. De un examen pormenorizado de los hechos que se declaran probados, no cabe duda que se produjo una detención (la palabra "retención" no es válida por no estar definida en nuestro Ordenamiento Jurídico) de los ahora recurrentes, pero tal se produjo con la única finalidad, muy loable y plausible, de evitar males mayores a los que ahora se sienten ofendidos, por lo que el concepto de ilegalidad, estricta y adecuadamente entendido, no se produjo de forma alguna. c) Además, esa falta de legalidad requerida por la norma, se hace aún más patente si tenemos en cuenta que fueron los propios denunciantes, junto a sus familiares más allegados, quienes consintieron en ser sometidos a unas pruebas de desprogramación para las que necesitaban, en pura lógica, un inicial aislamiento físico, que, además, se prolongó por espacio temporal muy limitado y con anuencia, insistimos, de los propios afectados y de su familia. d) Para entender lo contrario, no cabe alegar que la voluntad de los sometidos a desprogramación sólo pudo haber sido sustituida por sus parientes después de haberse tramitado el adecuado expediente de incapacidad, ya que la situación de los afectados requería un tratamiento inmediato, sin posibilidad de una mínima espera, pues así se deduce de la sentencia recurrida cuando nos habla del temor que existía de una posible acción suicida por parte de los componentes de la secta».

90.  Motivos racionalmente bastantes de la comisión de un ilícito justifican una detención.

La sentencia del Tribunal Supremo 724/1993, de 26 marzo, concluyó que «sobre las 18,30 horas del día 24-5-1987 se produjo la mencionada detención en la calle Andrés Mellado de Madrid a la altura de su núm. 34, zona que, no sólo por conocimiento de la Policía, sino también por ser un hecho de dominio público, es frecuentada por personas que venden o compran sustancias estupefacientes, tan frecuentada que en esas horas de la tarde quien circula en esa zona con un coche es probable que lo haga para traficar con dichas sustancias, como aquí sucedió. Ante tales circunstancias entendemos que la patrulla policial que allí se encontraba tuvo "motivos racionalmente bastantes" para estimar que quien allí llegaba en un coche a esas horas lo hacía para traficar con drogas tóxicas, lo que se comprobó como cierto tras el ulterior registro, en el que se encontró, como ya se ha expuesto, cocaína, una balanza de precisión y unos papeles escritos en los que se especificaban nombres, cantidades y dinero (folios 7 a 11), conducta que puede ser constitutiva de delito, siempre que la droga no fuera poseída para consumo personal del acusado, cuestión que tendrá que resolver el Tribunal de instancia. Así pues, entendemos, conforme a la tesis mantenida por el Ministerio Fiscal, que en la detención de autos no hubo extralimitación o abuso en el ejercicio de las funciones de su cargo por parte de los agentes de la Autoridad que pararon el vehículo y procedieron al correspondiente registro (artículos 11.g y 12.e, de la Ley Orgánica 2/1986, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, y artículos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), por lo que no existió violación alguna del derecho a la libertad personal o deambulatoria del artículo 17.1 de la Constitución Española».

91.  Necesidad de incoar el procedimiento de habeas corpus para decidir sobre la legalidad de la detención.

La sentencia del Tribunal Constitucional 23/2004, de 23 de febrero señala que «...si el derecho a la libertad posee como garantía específica la existencia de ese procedimiento de habeas corpus, con ello la Constitución ha querido que el control judicial de las privaciones de libertad haya de ser plenamente efectivo, pues de lo contrario la actividad judicial no sería un verdadero control, sino un mero expediente ritual, lo que a su vez implicaría un menoscabo en la eficacia de los derechos fundamentales y, en concreto, de la libertad (sentencias del Tribunal Constitucional 12/1994, de 17 de enero, FJ 6; 232/1999, de 13 de diciembre, FJ 3). De otro lado, que si se cumplen los requisitos formales para la admisión a trámite, y se da el presupuesto de privación de libertad, no es lícito denegar la incoación del habeas corpus. De ahí se evidencia que es improcedente declarar la inadmisión cuando ésta se funda en la afirmación de que el recurrente no se encontraba ilícitamente detenido, precisamente porque el contenido propio de la pretensión formulada en este procedimiento es el determinar la licitud o ilicitud de la detención (Sentencias del Tribunal Constitucional 21/1996, de 12 de febrero, FJ 7; 86/1996, FFJJ 10 y 11; 224/1998, FJ 5). El enjuiciamiento de la legalidad de ésta, en aplicación de lo prevenido en el artículo 1 LOHC, debe llevarse a cabo en el juicio de fondo, previa comparencia y audiencia del solicitante y demás partes, con la facultad de proponer y, en su caso, practicar pruebas según dispone el artículo 7 LOHC, enjuiciamiento que es, si cabe, aún más necesario cuando el solicitante alega que la privación de libertad se ha prolongado indebidamente. En otro caso, quedaría desvirtuado el procedimiento de habeas corpus (Sentencia del Tribunal Constitucional 86/1996, FJ 12)».

92.  Motivos de inadmisión a trámite de la solicitud de habeas corpus.

Señala la sentencia del Tribunal Constitucional núm. 195/2014, de 1 de diciembre (ponente, Enríquez Sancho) que «en primer lugar, reitera la doctrina ya consolidada en esta materia, por mor de la cual se estima que, aun cuando la Ley Orgánica de regulación del procedimiento de habeas corpus posibilita denegar la incoación de un procedimiento de habeas corpus en su artículo 6, vulnera el art. 17.4 CE fundamentar la decisión de no admisión en que el recurrente no se encontraba ilícitamente privado de libertad por no concurrir ninguno de los supuestos del art. 1 LOHC, ya que esto implica dictar una resolución sobre el fondo, cosa que solo puede realizarse una vez sustanciado el procedimiento. Los únicos motivos constitucionalmente legítimos para no admitir un procedimiento de habeas corpus son los basados en la falta del presupuesto necesario de una situación de privación de libertad no acordada judicialmente o en el incumplimiento de los requisitos formales a los que se refiere el art. 4 LOHC. En segundo lugar, que la renuncia que habrían efectuado los detenidos a la tramitación del procedimiento solicitada por su letrado, ninguna trascendencia podría tener por sí sola pues dicha inicial decisión debería considerarse en todo caso revocable, ya que de lo contrario, quedaría desnaturalizada la garantía que el habeas corpus representa y que se instituye para tutelar no solo un derecho fundamental de la persona (art. 17 CE) sino también un valor superior de nuestro ordenamiento (art. 1.1 CE). En tercer y último lugar, que ni siquiera el conocimiento judicial de las diligencias previas que constituían el origen de la detención, autorizaba al Juez a denegar la incoación del procedimiento de habeas corpus; y ello por no haber sido el propio Juez quien en el seno de esas diligencias previas ordenó la detención. La naturaleza de la detención era entonces gubernativa y no judicial, de modo que dicha privación de libertad acordada por la Administración habría de resultar igualmente sometida al control judicial a través del procedimiento de habeas corpus».

93.  Incomunicación de detenidos.

a) Fundamento de la incomunicación de detenidos. La sentencia del Tribunal Supremo núm. 94/2013, de 12 de febrero (ponente, Monterde Ferrer), señala que «la situación de incomunicación de detenidos constituye una limitación del derecho a la asistencia letrada recogida como una de las garantías consagradas en el art. 17.3 C.E., en la medida en que la incomunicación supone tanto la imposibilidad de nombrar letrado de la confianza del detenido, como la de entrevistarse de forma reservada con el letrado nombrado de oficio, conforme establece el art. 527 en relación con el 520 LECr (STC 196/1987, de 16 de diciembre, FJ 5º). Por consiguiente (Cfr. STC 16-5-2000, n.o 127/2000), las resoluciones que acuerdan la incomunicación de los detenidos deben contener los elementos necesarios para poder sostener que se ha realizado la necesaria ponderación de los bienes, valores y derechos en juego, que la proporcionalidad de toda medida restrictiva de derechos fundamentales exige (ATC 155/1999, FJ 4º). De manera que es ciertamente exigible la exteriorización de los extremos que permiten afirmar la ponderación judicial efectiva de la existencia de un fin constitucionalmente legítimo, la adecuación de la medida para alcanzarlo y el carácter imprescindible de la misma (por todas SSTC 55/1996, de 28 de marzo, 161/1997, de 2 de octubre, 61/1998, de 17 de marzo, 49/1999, de 5 de abril). Será necesario asimismo que consten como presupuesto de la medida los indicios de los que deducir la conexión de la persona sometida a incomunicación con el delito investigado, pues la conexión "entre la causa justificativa de la limitación pretendida —la averiguación del delito— y el sujeto afectado por ésta —aquél de quien se presume que pueda resultar autor o partícipe del delito investigado o pueda hallarse relacionado con él— es un prius lógico del juicio de proporcionalidad" (SSTC 49/1999, de 4 de abril, FJ 8º, 166/1999, de 27 de septiembre, FJ 8º). [...] La finalidad específica que legitima la medida de incomunicación reside en conjurar los peligros de que "el conocimiento del estado de la investigación por personas ajenas a ésta propicien que se sustraigan a la acción de la justicia culpables o implicados en el delito investigado o se destruyan u oculten pruebas de su comisión" (STC 196/1987, de 16 de diciembre, FJ 7º, ATC 155/1999, FJ 4º). De otra parte, la necesidad de la incomunicación para alcanzar esta finalidad deriva de la especial naturaleza o gravedad de ciertos delitos, así como de las circunstancias subjetivas y objetivas que concurren en ellos, de manera que todo ello puede "hacer imprescindible que las diligencias policiales y judiciales dirigidas a su investigación sean practicadas con el mayor secreto" (STC 196/1987, de 16 de diciembre, FJ 7º, ATC 155/1999, FJ 4º)».

b) Proporcionalidad. Señala la sentencia del Tribunal Supremo núm. 716/2015, de 19 de noviembre (ponente, Jorge Barreiro), que «pues bien, sobre la aplicación de la incomunicación del detenido y de la restricción de derechos procesales del imputado que alberga el régimen previsto en el art. 527 de la LECr., ya se han pronunciado en diferentes ocasiones tanto el Tribunal Constitucional como esta Sala, estableciendo los supuestos en que procede y la constitucionalidad del precepto, siempre que se aplique con los criterios de proporcionalidad que esa regulación excepcional requiere. Y así, tiene establecido el Tribunal Constitucional que la incomunicación es algo más que un grado de intensidad de la pérdida de libertad, dadas las trascendentales consecuencias que se derivan de la situación de incomunicación para los derechos del ciudadano, por lo que no resulta de aplicación la doctrina de que, "negada la libertad, no pueden considerarse constitutivas de privación de libertad medidas que son sólo modificaciones de una detención legal, puesto que la libertad personal admite variadas formas de restricción en atención a su diferente grado de intensidad". La situación de incomunicación de detenidos constituye una limitación del derecho a la asistencia letrada recogida como una de las garantías consagradas en el art. 17.3 C.E., en la medida en que la incomunicación supone tanto la imposibilidad de nombrar letrado de la confianza del detenido, como la de entrevistarse de forma reservada con el letrado nombrado de oficio, conforme establece el art. 527 en relación con el 520 LECr. (STC 196/1987, de 16 de diciembre). Por consiguiente, se argumenta en la STC 127/2000, de 16-5, las resoluciones que acuerdan la incomunicación de los detenidos deben contener los elementos necesarios para poder sostener que se ha realizado la necesaria ponderación de los bienes, valores y derechos en juego, que la proporcionalidad de toda medida restrictiva de derechos fundamentales exige (ATC 155/1999). De manera que es ciertamente exigible la exteriorización de los extremos que permiten afirmar la ponderación judicial efectiva de la existencia de un fin constitucionalmente legítimo, la adecuación de la medida para alcanzarlo y el carácter imprescindible de la misma (SSTC 55/1996, de 28 de marzo; 161/1997, de 2 de octubre; 61/1998, de 17 de marzo; y 49/1999, de 5 de abril). Será necesario asimismo que consten como presupuesto de la medida los indicios de los que deducir la conexión de la persona sometida a incomunicación con el delito investigado, pues la conexión "entre la causa justificativa de la limitación pretendida —la averiguación del delito— y el sujeto afectado por ésta —aquél de quien se presume que pueda resultar autor o partícipe del delito investigado o pueda hallarse relacionado con él— es un prius lógico del juicio de proporcionalidad" (SSTC 49/1999, de 4 de abril, FJ 8º; y 166/1999, de 27 de septiembre, FJ 8º)».

c) Finalidad. Señala la sentencia del Tribunal Supremo núm. 716/2015, de 19 de noviembre (ponente, Jorge Barreiro), que «si bien con carácter general la limitación de los derechos constitucionales que la incomunicación conlleva encuentra justificación en la protección de los bienes reconocidos en los arts. 10.1 y 104.1 de la Constitución, cuales son la paz social y la seguridad ciudadana, en cuya defensa constituyen pieza esencial la persecución y castigo de los delitos (STC 196/1987, de 16 de diciembre, y ATC 155/1999), la finalidad específica que legitima la medida de incomunicación reside en conjurar los peligros de que "el conocimiento del estado de la investigación por personas ajenas a ésta propicien que se sustraigan a la acción de la justicia culpables o implicados en el delito investigado o se destruyan u oculten pruebas de su comisión". De otra parte, la necesidad de la incomunicación para alcanzar esta finalidad deriva de la especial naturaleza o gravedad de ciertos delitos, así como de las circunstancias subjetivas y objetivas que concurren en ellos, de manera que todo ello puede "hacer imprescindible que las diligencias policiales y judiciales dirigidas a su investigación sean practicadas con el mayor secreto" (STC 196/1987, de 16 de diciembre; ATC 155/1999). Y más adelante se dice en la misma STC 127/2000 que la finalidad de conjurar los peligros para la investigación que puedan resultar del conocimiento del estado de la investigación por personas ajenas a ésta no sólo resulta implícita a la incomunicación de detenidos por causa de delitos de terrorismo, dado que dichos riesgos son inherentes a toda investigación de las actividades delictivas cometidas por organizaciones criminales, sino que han sido previamente ponderados por el legislador para admitir la incomunicación de detenidos cuando la detención se produce por la presunta conexión del sujeto con los delitos de terrorismo, puesto que nuestra legislación sólo admite expresamente la incomunicación de detenidos por delitos de terrorismo (art. 520 bis 2. LECrim). En consecuencia, tampoco resulta constitucionalmente exigible un mayor razonamiento acerca de la necesidad de la incomunicación para alcanzar la finalidad que la legitima, ya que ésta puede afirmarse en estos delitos de forma genérica en términos de elevada probabilidad y con independencia de las circunstancias personales del sometido a incomunicación, dada la naturaleza del delito investigado y los conocimientos sobre la forma de actuación de las organizaciones terroristas».

d) Detención incomunicada en delitos de terrorismo. Ha señalado la sentencia del Tribunal Constitucional 7/2004, de 9 de febrero, que en los casos de detención incomunicada en los delitos de terrorismo, no se exige un especial razonamiento acerca de la necesidad de la medida para alcanzar la finalidad que la legitima, «ya que ésta puede afirmarse en estos delitos de forma genérica en términos de elevada probabilidad y con independencia de las circunstancias personales del sometido a incomunicación, dada la naturaleza del delito investigado y los conocimientos sobre la forma de actuación de las organizaciones terroristas».

e) Incomunicación de detenidos por delitos distintos de terrorismo. La sentencia del Tribunal Supremo núm. 706/2016, de 15 de septiembre (ponente, Granados Pérez), señala que «el artículo 509 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal autoriza la adopción de la medida de detención incomunicada no solo cuando se trata de delitos relacionados con bandas armadas y elementos terroristas, sino también respecto a otros delitos cometidos concertadamente y de forma organizada por dos o más personas, y especialmente se señala aquellos supuestos en los que existe peligro de que se oculten, alteren o destruyan pruebas relacionadas con la comisión de graves delitos o que se puedan cometer nuevos hechos delictivos, requisitos o circunstancias que se mantienen tras la reforma de ese precepto por Ley Orgánica 13/2015, de 5 de octubre, ya que en el nuevo texto se hace mención a actuaciones urgentes para evitar comprometer de modo grave el proceso penal».

94.  Detención por faltas.

Según la Sentencia del Tribunal Supremo 1511/1998, de 1 de diciembre, no es posible la detención por un hecho que en todo caso sería constitutivo de falta, habiéndose identificado el autor con su DNI: «dada la formación profesional propia de los miembros del Cuerpo Nacional de Policía y que, según establece el artículo 495 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no se podrá detener por simples faltas, a no ser que el presunto reo no tuviese domicilio conocido ni diese fianza bastante, a juicio de la Autoridad o agente que intente detenerle, como quiera que el hecho de iniciar unas pintadas en la pared de un edificio público no puede ser calificada, en principio, como constitutiva de delito, es patente que, dadas las circunstancias en que se llevaron a cabo los hechos enjuiciados el acusado, —así como la edad de éste— no podía detener —como hizo— al joven sorprendido en aquellas actividades, el cual se había identificado convenientemente y, además, no ofreció resistencia alguna al recurrente».

95.  Detención por estar indocumentado.

Señala la Sentencia del Tribunal Supremo 862/1998, de 23 de junio que «afirma la Defensa que la Guardia Civil detuvo al acusado S.S. por hallarse indocumentado, no por ser sospechoso de robo alguno, siendo informado que su detención obedecía a ir indocumentado. [...] La Guardia Civil informó al recurrente de sus derechos y lo documentó en la diligencia que obra al folio 7 del atestado, en forma inmediatamente posterior al reconocimiento fotográfico realizado en sus dependencias. Las fotografías que sirvieron para el reconocimiento aparecen en folio 19 del atestado, junto con la de otras personas de características similares. [...] Por lo demás, las circunstancias de la detención como indocumentado no constan en la causa. Sólo se pueden extraer de las declaraciones realizadas en el Juzgado de Instrucción por los Guardias Civiles que practicaron dicha detención (confr. folios 63/64); en ellas se dice que creyeron reconocer al recurrente porque sus rasgos coincidían con la descripción hecha por la perjudicada y, si bien lo trasladaron al Cuartel por estar indocumentado, allí se le informó de sus derechos y de la causa de la detención. Tal procedimiento no importa, en modo alguno, una infracción del derecho a hacerle saber las acusaciones por las que se decidió mantener su detención».

96.  Duración de la detención.

Aunque parece existir una cierta contradicción entre lo previsto en el artículo 496 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal cuando establece que la Autoridad o Agente de la Policía Judicial que detuviere a una persona deberá ponerla en libertad o a disposición judicial dentro de las veinticuatro horas siguientes al acto de la misma, y los artículos 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal —según la redacción dada por la Ley Orgánica 14/1983, de 12 de diciembre— y 17.2 de la Constitución Española, que determinan que el plazo de la detención sea de 72 horas, la jurisprudencia se ha decantado por el plazo de las 72 horas que establece el texto constitucional, por ser una norma jerárquicamente superior, posterior temporalmente, y verse además ratificada por la Ley Orgánica 14/1983, de 12 de diciembre, si bien puntualizando que al texto constitucional le corresponde señalar el plazo máximo de la detención, siendo la norma aplicable la de que la detención no dure más del tiempo estrictamente necesario, por lo que en la práctica se limita a las 24 horas, si bien podrá prolongarse hasta las 72, si las circunstancias lo requieren (en este sentido las sentencias del Tribunal Constitucional 41/1982, 127/1984, 8/1990, 128/1995 y 31/1996.

97.  Duración máxima de la detención.

Señala la sentencia del Tribunal Constitucional 23/2004, de 23 de febrero que «...en cuanto límites temporales de la detención preventiva operan dos plazos, uno relativo y otro máximo absoluto. El primero consiste en el tiempo estrictamente necesario para la realización de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos, que, como es lógico, puede tener una determinación temporal variable en atención a las circunstancias del caso. Para la fijación de tal plazo habrán de tenerse en cuenta estas circunstancias y, en especial, el fin perseguido por la medida de privación de libertad, la actividad de las autoridades implicadas y el comportamiento del afectado por la medida... Durante el período de detención preventiva, y en atención a lo dispuesto en el artículo 17.3 de la Constitución Española, debe llevarse a cabo necesariamente la información de derechos del detenido y cabe la posibilidad de que se le tome declaración, si es que no ejercita su derecho a no prestarla. Sin embargo, el plazo máximo absoluto presenta una plena concreción temporal y está fijado en las setenta y dos horas computadas desde el inicio de la detención, que no tiene que coincidir necesariamente con el momento en el cual el afectado se encuentra en dependencias policiales (Sentencia del Tribunal Constitucional 86/1996, de 21 de mayo, FJ 7). En la hipótesis de que no coincidan ambos plazos, absoluto y relativo, tendrá preferencia aquel que resulte más beneficioso para el detenido. El plazo relativo se superpone, sin reemplazarlo, al plazo máximo absoluto (Sentencias del Tribunal Constitucional 31/1996, de 27 de febrero, FJ 8; 86/1996, de 21 de mayo, FJ 8). En atención a tales plazos la vulneración del artículo 17.2 de la Constitución Española se puede producir, no sólo por rebasar el plazo máximo absoluto, es decir, cuando el detenido sigue bajo el control de la autoridad gubernativa o sus agentes una vez cumplidas las setenta y dos horas de privación de libertad, sino también cuando, no habiendo transcurrido ese plazo máximo absoluto, se traspasa el relativo, al no ser la detención ya necesaria por haberse realizado las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos y, sin embargo, no se procede a la liberación del detenido ni se le pone a disposición de la autoridad judicial (Sentencia del Tribunal Constitucional 224/1998, de 24 de noviembre, FJ 4)».

98.  Duración de la detención judicial.

El artículo 497 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece dos plazos distintos para la duración de la detención, según la misma haya sido acordada por la autoridad judicial o no, cuando señala que «si el Juez o Tribunal a quien se hiciese la entrega fuere el propio de la causa y la detención se hubiese hecho según lo dispuesto en los números 1.º, 2.º y 6.º, y caso referente al procesado del 7.º del artículo 490, y 2.º, 3.º y 4.º del artículo 492, elevará la detención a prisión, o la dejará sin efecto, en el término de setenta y dos horas, a contar desde que el detenido le hubiese sido entregado. Lo propio, y en idéntico plazo, hará el Juez o Tribunal respecto de la persona cuya detención hubiere él mismo acordado». De esta manera, la duración máxima de la detención será de 72 horas cuando la misma haya sido acordada por el Juez, mientras que en los demás casos, las 72 horas se computarán desde que el detenido haya sido puesto a disposición judicial, con lo que estas 72 horas se sumarán a otras 72 horas que, conforme al artículo 17.2 de la Constitución Española, puede haber durado la detención policial. Esto es así porque el plazo del artículo 17.2 de la Constitución Española no es aplicable a las detenciones judiciales (en este sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional núm. 37/1996, de 11 de marzo, FJ 4), como se deriva claramente de la circunstancia de que ese mismo precepto establece que antes del transcurso de dicho plazo el detenido debe ser puesto en libertad o a disposición de la autoridad judicial. A esta circunstancia se refiere la sentencia del Tribunal Constitucional núm. 180/2011, de 21 de noviembre (ponente, Pérez Tremps), cuando señala que «por tanto, desde la literalidad del precepto, y teniendo en cuenta la remisión del párrafo segundo al párrafo primero del art. 497 LECrim, lo único que es inequívoco es que la ley, en los casos como el presente de detención judicial, impone que el Juez "en idéntico plazo" —es decir, setenta y dos horas— haga "lo propio"— esto es, elevar la detención a prisión o dejarla sin efecto. Pero, en ningún caso, que el cómputo de esas setenta y dos horas deba realizarse "desde que el detenido le hubiese sido entregado". [...] En efecto, el párrafo primero del art. 497 LECrim establece el momento de la entrega del detenido al juez como momento inicial para el cómputo del plazo para que la autoridad judicial regularice la situación del detenido, respondiendo a la lógica de que esa puesta a disposición judicial trae causa en una previa situación de detención practicada por un particular o por una autoridad o agente de la policía judicial y de que, en estos casos, la entrega a la autoridad judicial actúa como garantía judicial a posteriori de la libertad personal del detenido. Por el contrario, la detención judicial regulada en el párrafo segundo del art. 497 LECrim es una privación de libertad que no trae causa de una decisión ajena a la propia autoridad judicial y, por tanto, la intervención de la policía no se hace en virtud de una potestad o habilitación legal autónoma, sino que se limita a ser una mera ejecución de la decisión judicial».

99.  Consecuencias de haber superado el tiempo máximo de duración de la detención.

Según la Sentencia del Tribunal Supremo 256/1999, de 14 mayo, haber rebasado el tiempo máximo de detención no comportaría violación del derecho de defensa, ni vicio esencial en el procedimiento que pudiese determinar la nulidad de éste: «estima el recurrente que se vulneró el derecho a la tutela judicial efectiva, por haber rebasado el tiempo de detención del acusado las setenta y dos horas, computado el que tuvo lugar en dependencias policiales y el transcurrido a disposición del Juzgado. Concretamente, entiende el recurrente que el Juzgado no debió de haber acordado por Auto de 5 de abril de 1997 la prórroga de la detención de Ángel A. G. por setenta y dos horas, sino que debió haber acordado su prisión provisional. Con tal actuación estima el recurrente que se vulneró el artículo 17 de la Constitución Española, y los concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sobre detención y prisión y se quebró el principio de seguridad jurídica. [...] Está claro que las vulneraciones denunciadas en el presente motivo no constituyen lesión de ninguno de los derechos que integran el complejo derecho a la tutela judicial efectiva, según la doctrina expuesta precedentemente. Las irregularidades denunciadas constituirían en todo caso vulneraciones del derecho a la libertad física o deambulatoria reconocido en el artículo 17 de la Constitución Española, pero no comportarían violación del derecho de defensa del acusado, ni vicio esencial en el procedimiento que pudiese determinar la nulidad de éste y por tanto de la sentencia. De haber existido un rebasamiento de los topes legales establecidos para la detención en la practicada con Angel A. G., tal infracción no tendría relevancia casacional como vicio "in procedendo" anulador de la sentencia».

100.  El testigo no queda amparado por los derechos del detenido y éste carece de legitimación para invocar la protección de los derechos del testigo.

Según el Auto del Tribunal Supremo 643/2004, de 29 de abril, «el testimonio cuestionado fue prestado en calidad de testigo, y nunca en calidad de detenido, por lo que no es aplicable los preceptos cuya vulneración se denuncia, pues es en esta situación cuando adquieren su pleno sentido protector las garantías del detenido de ser informado de forma inmediata, y de modo que le sea comprensible, de sus derechos y de las razones de su detención, así como de la asistencia letrada y la de un intérprete, dada su innegable importancia para la defensa en tales diligencias, garantías constitucionales que se han configurado legalmente en el artículo 520.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y cuya finalidad es la de asegurar la situación de quien, privado de su libertad, se encuentra en la eventualidad de quedar sometido a un proceso, procurando así la norma constitucional que la situación de sujeción que la detención implica no produzca en ningún caso la indefensión del afectado, lo que ha sido reiterado por el Tribunal Constitucional respecto a la asistencia letrada en las primeras diligencias policiales, diferenciándola de la que se presta en un proceso penal, al declarar que, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, aquella responde a la finalidad de asegurar con su presencia personal que los derechos constitucionales del detenido sean respetados, que no sufra coacción o trato incompatible con su dignidad y libertad de declaración y que tendrá el debido asesoramiento técnico sobre la conducta a observar en los interrogatorios, incluida la de guardar silencio, así como sobre su derecho a comprobar, una vez realizados y concluidos con la presencia activa del letrado, la fidelidad de lo transcrito en el acta de declaración que se le presenta a la firma, pero además los posibles derechos infringidos serían del tan citado testigo, que al proceso acudió en tal condición y al que la sentencia en nada afecta, por lo que los recurrentes carecen de legitimación para su denuncia pues en su calidad de acusados, sólo les autoriza a reclamar respecto de aquello que les haya perjudicado».

101.  Es válida la información verbal de derechos al detenido.

Señala la Sentencia del Tribunal Supremo 1021/1996, de 5 diciembre que «la información sobre los derechos del detenido no ha de hacerse necesariamente por escrito, aunque sea ésta la forma más recomendable. En el caso de autos, la diligencia escrita sobre ese particular se redacta a las 14.10 horas del día 31 de diciembre de 1992, poco después de la primera declaración del sospechoso (a las 8 horas de ese día), pero antes de la segunda visita al repetido lagar (a las 17.30 horas). El hecho de que ya en dicha primera declaración ante la Policía estuviera presente un Abogado, sin expresar queja alguna por lo ocurrido hasta entonces, refuerza lo manifestado por los funcionarios policiales sobre el cumplimiento de su deber informativo. Tampoco el Abogado que se desplazó al lugar tiene nada que objetar. Como no lo tiene el Abogado que asiste a la declaración de Angel C. H. ante el Juez de Instrucción el día dos de enero. Ni el Abogado que estuvo presente en la indagatoria el 17 de marzo de 1993. Ni siquiera el que redacta el escrito de conclusiones provisionales de la defensa. El reproche es, en definitiva, nuevo y carece del necesario apoyo para prosperar».

102.  Documentos que debe firmar el detenido.

La sentencia del Tribunal Supremo núm. 831/2001, de 14 mayo (ponente, Conde Pumpido Tourón), resta importancia a la falta de firma de la información de derechos al detenido señalando que «la alegación de que la diligencia policial de información de derechos no está firmada por el recurrente carece también de trascendencia, pues de una parte consta al folio 15 que fue el recurrente quien no quiso firmar, y de otra consta al folio 27 una nueva información de derechos ante el Juez Instructor, firmada por el recurrente».

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo núm. 1276/2000, de 14 julio (ponente, García-Calvo Montiel), señala que «el detenido únicamente tiene que firmar las diligencias de información de derechos y de declaración personal, que están insertadas en el atestado (art. 292 LECRIM), pero estas obviamente son distintas de las diligencias que practican los funcionarios de la Policía Judicial y que deben firmar solo ellos (art. 292 en relación con el 297 LECRIM)».

103.  Las diligencias de identificación en dependencias policiales.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 341/1993, de 18 noviembre, vino a establecer que estas diligencias entrañan una privación de libertad no equiparable a la detención y no rigen las mismas garantías en ambos supuestos: «la medida de identificación en dependencias policiales prevista en el artículo 20.2 de la LOPSC supone por las circunstancias de tiempo y lugar (desplazamiento del requerido hasta dependencias policiales próximas en las que habrá de permanecer por el tiempo imprescindible), una situación que va más allá de una mera inmovilización de la persona instrumental de prevención o de indagación, y por ello ha de ser considerada como una modalidad de privación de libertad. [...] ...es lo cierto que la privación de libertad con fines de identificación sólo podrá afectar a personas no identificadas de las que razonable y fundadamente pueda presumirse que se hallan en disposición actual de cometer un ilícito penal (no de otro modo cabe entender la expresión legal "para impedir la comisión de un delito o falta") o a aquellas igualmente no identificables, que hayan incurrido ya en una "infracción" administrativa, estableciendo así la Ley un instrumento utilizable en los casos en que la necesidad de identificación surja de la exigencia de prevenir un delito o falta o de reconocer, para sancionarlo, a un infractor de la legalidad. [...] Las garantías que en primer lugar hemos de considerar son las dispuestas en el número 2 del artículo 17, de conformidad con el cual "la detención preventiva no podrá durar más del tiempo estrictamente necesario para la realización de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos y, en todo caso, en el plazo máximo de setenta y dos horas, el detenido deberá ser puesto en libertad o a disposición de la autoridad judicial. [...]...la medida prevista en el artículo 20.2 no puede calificarse de indefinida o de ilimitada en cuanto a su duración. Prescribe este precepto que las diligencias de identificación en dependencias policiales no se podrán prolongar más allá del ‘tiempo imprescindible’, expresión análoga, precisamente, a la que emplea el propio artículo 17.2 de la Constitución ("tiempo estrictamente necesario para la realización de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos") y tal vinculación legislativa de la actuación policial de identificación priva de fundamento al reproche frente a la norma basado en la indefinición temporal de la medida en cuestión. [...] ...pudo aquí el legislador haber establecido, además, una duración máxima de estas diligencias de identificación, al modo como el propio artículo 17.2 de la Constitución hace respecto a la detención preventiva y en el bien entendido, en todo caso, de que este último límite constitucional ("plazo máximo de setenta y dos horas") no resulta trasladable, desde luego, al supuesto que consideramos, vista la notoria diversidad de sentido entre la detención preventiva y las presentes diligencias de identificación, que nunca podrían justificar tan dilatado período de tiempo. [...] La fuerza pública sólo podrá requerir este acompañamiento a "dependencias próximas y que cuenten con medidas adecuadas para realizar las diligencias de identificación" y las diligencias mismas, en todo caso, no podrán prolongarse más allá del "tiempo imprescindible" para la identificación de la persona. Precisión que implica un mandato del legislador de que la diligencia de identificación se realice de manera inmediata y sin dilación alguna. El entero sistema de protección judicial de la libertad personal —muy en particular, el instituto del habeas corpus (artículo 17.4 de la Constitución Española) protegerá al afectado por estas medidas de identificación frente a toda posible desvirtuación de su sentido y también, por lo tanto, frente a una eventual prolongación abusiva de la permanencia en las dependencias policiales. [...] Que el requerido a acompañar a la fuerza pública debe ser informado, de modo inmediato y comprensible, de las razones de tal requerimiento es cosa que apenas requiere ser argumentada, aunque la Ley (que exige consten en el Libro-Registro los "motivos" de las diligencias practicadas) nada dice, de modo expreso, sobre esta información, inexcusable para que el afectado sepa a qué atenerse. No cabe derivar de este silencio, sin embargo, una permisión legal —que sería contraria a la Constitución— del requerimiento por entero inmotivado o carente de toda información al afectado, sino que es, más bien, el íntegro contenido de este artículo 20 el que supone, implícita pero inequívocamente, que los agentes actuantes han de informar debidamente al requerido en los términos expresados. [...] Las demás garantías dispuestas en el artículo 17.3 (exclusión de toda obligación de declarar y aseguramiento de la asistencia de Abogado en las diligencias policiales "en los términos que la Ley establezca") hallan su preferente razón de ser en el supuesto de la detención preventiva, por lo que no se adecuan enteramente a un supuesto de privación de libertad como el que consideramos. Así es, en efecto, pues la advertencia al afectado sobre su derecho a no declarar no tiene sentido cuando —como aquí ocurre— la norma no permite en modo alguno interrogar o investigar a la persona sobre más extremos que los atinentes, rigurosamente, a su identificación [...] No resulta inexcusable en el mismo sentido, que la identificación misma haya de llevarse a cabo necesariamente en presencia o con la asistencia de Abogado, garantía ésta cuya razón de ser está en la protección del detenido y en el aseguramiento de la corrección de los interrogatorios a que pueda ser sometido (Sentencia del Tribunal Constitucional 196/1987, fundamento jurídico 2.º). Ninguna de estas garantías constitucionales —recordatorio del derecho a no declarar y asistencia obligatoria de Abogado— son indispensables para la verificación de unas diligencias de identificación que, vale reiterar, no permiten interrogatorio alguno que vaya más allá de la obtención de los "datos personales" a los que se refiere el repetido artículo 9.3 de la LOPSC».

104.  Derecho a ser informado de los motivos de la detención.

La sentencia del Tribunal Supremo núm. 175/2000, de 7 de febrero (ponente, Puerta Luis), señala que «el motivo carece realmente de fundamento, al menos con el alcance que pretende la parte recurrente: a) porque ninguna información requería al efecto la persona que fue llevada a las dependencias policiales tras haber atropellado a un peatón al que causó la muerte, por conocer notoriamente la causa de su momentánea privación de libertad y la necesidad de practicar las correspondientes pruebas alcohométricas; siendo evidente que la primera ocupación de los agentes policiales, en aquellos momentos, habría de ser la encaminada a evitar la desaparición de las huellas o vestigios del atropello, para permitir el debido enjuiciamiento del mismo con el mayor número de elementos de juicio (v. art. 282 y concordantes de la LECrim.); y b) porque, si se entendiera que el delito investigado no era susceptible de ser tipificado exclusivamente como un delito contra la seguridad del tráfico (v. arts. 379 y ss. C. Penal), lo que hubiera permitido al detenido renunciar a la preceptiva asistencia de Letrado (v. art. 520.5 LECrim.), la única consecuencia de la falta de intervención de éste sería la de que la declaración así prestada no podría ser tenida en cuenta como posible prueba de cargo apta para enervar la presunción de inocencia que inicialmente debe reconocerse a toda persona acusada (v. art. 24.2 CE y ss. de 12 de abril y 28 de septiembre de 1995 y de 19 de diciembre de 1996), cuestión que en el presente caso sería irrelevante habida cuenta de la abundante prueba practicada en el acto del juicio oral».

La sentencia del Tribunal Supremo núm. 61/2011, de 17 de febrero (ponente, Berdugo Gómez de la Torre) señala que «el art. 520.2 hace referencia al derecho a ser informado todo detenido, en primer lugar, de forma inmediata lo que debe entenderse como el deber de la fuerza actuante de hacerlo lo más pronto posible, dentro del despliego de su mayor diligencia (SSTS 22.7.2004 y 5.2.2003), de los hechos que motivan su detención, requisito sine qua non para ejercitar el derecho de defensa (STC 105/83 de 23.11). En segundo lugar, ha de ser informado de las razones motivadores de la privación de libertad, es decir en base a qué precepto se le detiene, y por último, también la información ha de referirse a los derechos que le asisten (sobre estas garantías y derechos se han pronunciado las sentencias del TEDH de 26.4.79, caso Luerdecke, 4.12.79 caso Schiester, 26.3.82, caso Adolfo, 10.2.83 caso Albert y la Comté; y 21.2.84 caso Dztürk. Tal como ha puesto de manifiesto la STC 21/97 de 10.2, las garantías del detenido de ser informado de forma inmediata y de modo que le sea comprensible, de sus derechos y de las razones de su detención, adquieren un sentido protector ante la situación, establecida en el art. 520.1 LECrim. de que hayan de realizarse, tras la detención preventiva de una persona y su conducción a dependencias policiales, diligencias tendentes al esclarecimiento de los hechos, incluida la declaración del detenido, dada la innegable importancia de dichas garantías para el ejercicio de la defensa y siendo su finalidad la de asegurar la situación de quien, privado de su libertad, se encuentra en la eventualidad de quedar sometido a un proceso, procurando así la norma constitucional que la situación de sujeción que la detención implica no produzca en ningún caso la indefensión del afectado (SSTC 339/2005 de 20.12, 342/93 de 18.11)».

105.  Derecho a un intérprete.

La sentencia del Tribunal Supremo núm. 61/2011, de 17 de febrero (ponente, Berdugo Gómez de la Torre) señala que «en apartado c) de este art. 520.2 recoge el derecho a ser asistido gratuitamente por su intérprete cuando se trate de un extranjero que no comprende o no hable el castellano. La importancia de la presencia en juicio de un intérprete que traduzca al interesado todo aquello que tiene lugar en el plenario y que aquél no puede comprender, se justifica por sí sola (STS. 835/2007 de 23.10). Como afirma la STC 188/1991, 3 de octubre —y recuerda la STC 181/1994, 3 de octubre—, la exigencia de intérprete en el proceso penal para todas aquellas personas que desconozcan el idioma castellano deriva directamente de la Constitución, que reconoce y garantiza los derechos a no sufrir indefensión (art. 24.1) y a la defensa (art. 24.2). Tal exigencia es, asimismo, reconocida tanto en el art. 6.3 c) del Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, como en el art. 14.3 f) del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos, que garantizan el derecho de toda persona a ser asistida gratuitamente de un intérprete si no comprende o no habla la lengua empleada en la audiencia, o en el Tribunal. Asimismo, el art. 398 de la LECrim, en relación con los arts. 440, 441 y 442 de la misma ley, establece que si el procesado no conociere el idioma español se nombrará un intérprete, que prestará a su presencia juramento de conducirse bien y fielmente».

2.  Delimitación negativa del concepto de detención: situaciones que no suponen detención

106.  Los situados en la zona de rechazados de un aeropuerto.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 174/1999, de 27 septiembre ha establecido que estas personas no pueden considerarse como detenidos y no gozan de la limitación de las 72 horas salvo que no preceda una orden de devolución: «podemos afirmar, pues, que no cabe hablar con propiedad de un régimen jurídico único para los ubicados en la "sala de rechazados" de un aeropuerto. De manera que la situación de compulsión personal, identificable en quien se encuentra en una "sala de rechazados", puede ser en ocasiones calificable como detención preventiva y, por tanto, reconducible al ámbito de garantías del artículo 17.2 de la Constitución Española. Es necesario analizar en cada caso concreto las circunstancias que rodean a la estancia forzosa de cada persona en la zona de tránsito, o "zona de rechazados", de un aeropuerto [...] En este sentido, debe advertirse que las Leyes Administrativas contemplan la compulsión personal como una forma de ejecución forzosa de resoluciones administrativas [...]. Esta ejecución forzosa deberá practicarse sin dilación, pero no necesariamente con el límite máximo de setenta y dos horas. En consecuencia, si practicada una detención preventiva fuera dictada y notificada una "orden de devolución" tendríamos por concluida la situación de detención preventiva e iniciada la de ejecución forzosa de una resolución administrativa de "devolución". Pero si a la situación de compulsión personal en la "zona de rechazados" no precede una orden actual de expulsión o devolución, entonces la situación sólo puede calificarse de detención preventiva, aplicándose en consecuencia el límite máximo de setenta y dos horas contadas desde el inicio de la situación de privación de libertad. La libertad de salida a otros países desde la "zona de rechazados" (Auto del Tribunal Constitucional 55/1996, fundamento jurídico 5º), de la que sin duda disfruta el extranjero, no evita la existencia de una verdadera "situación fáctica" de detención preventiva con respecto al resto del territorio español [...] La situación jurídica de ejecución forzosa de una "orden de devolución" legitima un estado de compulsión en la "zona de rechazados" de un aeropuerto, pero no excluye por sí y a limine litis el procedimiento de habeas corpus [...] De manera que ante una situación fáctica de compulsión o sujeción personal será función del Juez del habeas corpus comprobar si existe propiamente una "orden de devolución" o si, por no concurrir aquella resolución administrativa, se trata de una situación de detención preventiva (que a su vez podrá ser lícita o ilícita)».

107.  Prueba de alcoholemia.

La sentencia del Tribunal Constitucional 107/1985, de 7 octubre ha determinado que no se encuentra detenido el requerido policialmente para la verificación de una prueba de alcoholemia: «los derechos declarados en el artículo 17.3 de la norma fundamental corresponden al "detenido", esto es, a quien haya sido privado provisionalmente de su libertad por razón de la presunta comisión de un ilícito penal y para su puesta a disposición de la autoridad judicial en el plazo máximo de setenta y dos horas, de no haber cesado antes la detención misma, según prescribe el núm. 2.º del mismo artículo. Las garantías exigidas por el artículo 17.3 —información al detenido de sus derechos y de las razones de su detención, inexistencia de cualquier obligación de declarar y asistencia letrada— hallan, pues, su sentido en asegurar la situación de quien, privado de su libertad, se encuentra ante la eventualidad de quedar sometido a un procedimiento penal, procurando así la norma constitucional que aquella situación de sujeción no devenga en ningún caso en productora de la indefensión del afectado. No es esta situación, sin embargo, la de quien, conduciendo un vehículo de motor, es requerido policialmente para la verificación de una prueba orientativa de alcoholemia, porque ni el así requerido queda, sólo por ello, detenido en el sentido constitucional del concepto, ni la realización misma del análisis entraña exigencia alguna de declaración autoincriminatoria del afectado, y sí sólo la verificación de una pericia técnica de resultado incierto y que no exorbita, en sí, las funciones propias de quienes tienen como deber la preservación de la seguridad del tránsito y, en su caso, en mérito de lo dispuesto en el artículo 492, 1.º de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la detención de quien intentare cometer un delito o lo estuviere cometiendo. En estos términos, la verificación de la prueba que se considera supone, para el afectado, un sometimiento, no ilegítimo desde la perspectiva constitucional, a las normas de policía, sometimiento al que, incluso, puede verse obligado sin la previa existencia de indicios de infracción, en el curso de controles preventivos realizados por los encargados de velar por la regularidad y seguridad del tránsito (artículo 1.º in fine de la Orden de 29 de julio de 1981). La realización de esta prueba, por lo tanto, así como la comprobación de otro modo por agentes del orden público de la identidad y estado de los conductores, no requiere de las garantías inscritas en el artículo 17.3 de la norma fundamental, dispuestas específicamente en protección del detenido y no de quienquiera que se halle sujeto a las normas de policía de tráfico. Lo anterior nos lleva, así, a concluir que no se produjo en este caso vulneración alguna de los derechos al recurrente recogidos en el artículo 17.3 con ocasión de la realización de las pruebas de alcoholemia llevadas posteriormente al proceso penal. La verificación misma de las pruebas —único aspecto a considerar aquí, por su incidencia ulterior en la condena penal— no configura el supuesto de "detención" contemplado en aquel precepto constitucional ni ha de rodearse, por ello, de unas garantías llamadas a tutelar una situación bien distinta y que, por lo demás, resultarían de satisfacción harto difícil en un caso como el que se considera. Tampoco ostentaba derecho fundamental alguno el hoy demandante, como se le hizo saber en la Sentencia dictada en apelación, a que se le indicara expresamente por los agentes el fin al que se encaminaba la práctica de la prueba, alegato este que parece basarse en un inexistente derecho a la ignorancia del ordenamiento. Y es igualmente irrelevante, de otra parte, lo aducido en orden a como no fue informado previamente el actor de su derecho a no someterse a las pruebas controvertidas. Sin perjuicio de que, según consta en autos, el demandante no se negó a la realización de la pericia, es lo cierto que la advertencia así reclamada carece de todo fundamento normativo, debiendo someterse al examen en cuestión el requerido para ello, y sin perjuicio, porque la cuestión es ya diferente, de que nadie pueda ser coercitivamente compelido, con vis física, a la verificación de este tipo de análisis. En relación con todo ello conviene recordar también que no se debe a la imposición policial, sino a la propia iniciativa del hoy recurrente, la decisión de abandonar el lugar de los hechos para someterse a una nueva prueba con el alcoholímetro de precisión, supuesto radicalmente distinto a aquel que dio lugar a la decisión de la Comisión Europea de Derechos Humanos de 13 de diciembre de 1979, que la representación del recurrente atribuye, sin duda por error, al Tribunal Europeo de Derechos Humanos y en la que, por lo demás, se sostiene que si bien la ejecución forzosa de un análisis de sangre constituye una privación de libertad, esta privación es, en el caso considerado, legítima y no contraria al artículo 5 de la Convención».

108.  Prueba de alcoholemia en dependencias policiales.

La Sentencia del Tribunal Supremo 1812/2002, de 28 octubre, afirma: «en la argumentación se dice que el recurrente tras ser conducido a la Comisaría y ser sometido a un doble control de alcoholemia que resultó negativo, continuó detenido en dicha dependencia hasta tanto la primera dotación policial recogía el paquete desde el coche que conducía el recurrente sin ser informado de la causa de dicha detención. Se estima que ese lapso de tiempo constituye una vulneración del derecho a la libertad ambulatoria del recurrente, toda vez que no existen zonas intermedias entre la detención y la libertad. El motivo debe ser desestimado. Existe una sólida doctrina jurisprudencial tanto de esta Sala como del Tribunal Constitucional, con suficiente apoyo normativo que tiene declarado que la presencia física de una persona en dependencias policiales para la práctica de una concreta diligencia y por el tiempo estrictamente necesario para llevarla a cabo, no es situación equiparable a la detención. En este sentido podemos citar el artículo 20-2º de la Ley Orgánica 1/1992, de 21 de febrero de Seguridad Ciudadana, así como las facultades que tiene la policía según el artículo 11.1 f) y g) para prevenir la comisión de delitos, investigar los cometidos y detener a los culpables, así como las pruebas de alcoholemia y los cacheos y en tal sentido se pueden citar las sentencias de esta Sala de 15 de abril de 1993, 11 de noviembre de 1997, 31 de marzo de 2000; núm. 432/2001, de 16 de marzo; núm. 213/2001, de 28 de febrero, y en sede constitucional podemos citar la Sentencia del Tribunal Constitucional 174/1999, de 27 de septiembre que reconoce la existencia de compulsión personal legitimada por el Ordenamiento Jurídico sin que constituya una detención preventiva. En el presente caso, es cierto que tras la realización del doble control de alcoholemia, quedó en Comisaría el recurrente hasta la vuelta de los agentes que habían ido a recoger el paquete tirado desde el coche. La cronología fue la siguiente: a) a las 20.30 terminó la segunda prueba de alcoholemia; b) a las 20.35 fue recogido el paquete —folios 6 y 9—; y c) a las 20.45 fue formalmente detenido el recurrente con instrucción de sus derechos —folio 3—. Es decir, la presencia del recurrente en Comisaría sin detención formal lo fue por espacio de unos quince minutos aproximadamente, situación que estaba amparada en las facultades de la policía para prevenir delitos ante una acción tan inequívocamente sospechosa de arrojar un bulto desde el vehículo cuando estaba siendo perseguido por la policía y la concreción de la actuación policial de continuar en la persecución para luego volver al lugar para recoger el bulto. No hubo la vulneración del artículo 17 de la Constitución Española que se denuncia, sino que se trata de actuaciones efectuadas en el marco de las facultades para prevenir delitos y en su caso investigar los efectuados. El motivo debe ser desestimado».

109.  La parada e inspección de un vehículo no supone detención.

Según manifestó la Sentencia del Tribunal Supremo 2870/1993, de 20 diciembre, «en cuanto a la situación de inmovilización, derivada de la actuación policial al proceder a parar el automóvil en que viajaba el acusado y la posterior inspección del vehículo y ropas del mismo y su acompañante, en la que se le encontró a este último seis papelinas de cocaína, es doctrina constitucional admitida (además de en las sentencias antes citadas, en las Providencias de 26-11-1990 —Recurso de amparo 2252/1990— y las dos de 28-1-1991, recaídas en los Recursos de amparo 2260/1991 y 2262/1991) que tal clase de actuaciones policiales no requieren someterse a las exigencias del artículo 17.3 de la Constitución Española, ni a las condiciones constitucionales y procesales de la detención».

110.  Exploración radiológica.

La Sentencia del Tribunal Supremo 214/2000, de 17 de febrero ha manifestado que si el sospechoso se somete voluntariamente a una exploración radiológica con el fin de comprobar si es portador de cuerpos extraños dentro de su organismo, no es preciso previa detención: «esta Sala, en Junta General celebrada el día 5 de febrero de 1999, examinó la cuestión planteada en el recurso y en concreto sobre si la asistencia de letrado resulta necesaria cuando una persona —normalmente un viajero que llega a un Aeropuerto procedente del extranjero— se somete voluntariamente a una exploración radiológica con el fin de comprobar si es portador de cuerpos extraños dentro de su organismo. Es decir, se sometió a la consideración de la Junta General sí para practicar un examen radiológico con consentimiento de la persona afectada era necesaria su previa detención, información de derechos y asistencia de letrado. La Sala General adoptó el siguiente acuerdo: Cuando una persona —normalmente un viajero que llega a un Aeropuerto procedente del extranjero— se somete voluntariamente a una exploración radiológica con el fin de comprobar si es portador de cuerpos extraños dentro de su organismo, no está realizando una declaración de culpabilidad ni constituye una actuación encaminada a obtener del sujeto el reconocimiento de determinados hechos. De ahí que no sea precisa la asistencia de Letrado ni la consiguiente previa detención con instrucción de sus derechos [...] Cuando los funcionarios encargados de la vigilancia fiscal en un aeropuerto privan de libertad deambulatoria a un viajero para comprobar el cumplimiento de la normativa de represión del contrabando actúan las facultades que el ordenamiento dispone para la vigilancia y entre ellas la privación de libertad deambulatoria para la que se carece de indicios racionales de comisión de un hecho delictivo, lo que determinaría la aplicación de los artículos 492 y 520 de la Ley procesal. En ese marco se solicita el consentimiento a una exploración radiológica cuyo resultado determinará un distinto contenido de la subsiguiente actuación policial. La localización de efectos que pudieran ser constitutivos de un delito, supuesto concurrente en el hecho, determinará la concurrencia de los presupuestos, conforme al artículo 492 de la ley procesal, de una detención por razón de delito. Su ausencia, por el contrario, la finalización de la privación de libertad y, en su caso, del procedimiento de reprensión del contrabando. En el hecho objeto de la censura casacional la existencia de los indicios de la comisión de un hecho delictivo surge en el momento de la localización de cuerpos extraños en el intestino del viajero y es esa circunstancia la que determina la detención por razón de delito y, consiguientemente, la información de los derechos prevenidos en el artículo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal».

111.  Las diligencias de cacheo e identificación.

La Sentencia del Tribunal Supremo 244/1998, de 20 febrero señaló que el derecho a la libertad y a la libre deambulación por el territorio español no se ven afectados por estas diligencias: «ninguna objeción cabe ahora hacer al cacheo llevado a efecto por la Policía como medio legítimo de investigación. El problema de los cacheos, identificaciones, retenciones y privaciones transitorias de la libertad para deambular, ha sido de siempre seriamente controvertido porque se enfrentan el derecho fundamental a la libertad de un lado, y el derecho a la seguridad, a la investigación criminal y a la detención de los presuntos autores de hechos delictivos, de otro. Quizás haya de ser, como siempre, "la justeza de la proporcionalidad" lo que clarificará en cada supuesto de caso concreto la exacta medida. Para evitar la impunidad descarada. Para evitar el atropello de la persona humana. El Tribunal Constitucional ha indicado que el derecho a la libertad y a la libre deambulación por el territorio español no se ven afectados por las diligencias de cacheo e identificación pues aunque éstas comporten inevitablemente molestias, su realización y consecuente inmovilización del ciudadano, o ciudadana, durante el tiempo imprescindible para su práctica, supone para el afectado un sometimiento legítimo a las normas de la Policía (Providencia de 26 noviembre 1990 en recurso de amparo 2252/1990, y Providencias de 28 febrero 1991 y 2262/1991, también las Sentencias del Tribunal Supremo de 11 noviembre y 18 abril 1997, 4 febrero 1994)».

112.  Las diligencias de identificación en dependencias policiales y cacheo.

La sentencia del Tribunal Supremo 879/1993, de 15 abril ha dicho que éstas no entrañan una privación de libertad equiparable a una detención: «hay un grave error de planteamiento por parte del que impugna la actuación policial, puesto que no es posible equiparar la privación de libertad a que se refiere el artículo 17 de la Constitución con la presencia física de una persona en las dependencias policiales para la práctica de una diligencia por el tiempo estrictamente necesario para llevarla a efecto, independientemente del valor probatorio que después se dé a esas diligencias [...] Y es que la proporcionalidad se constituye en el eje definidor de lo permisible, de ahí que haya de estarse a los hechos concretos acaecidos. Es necesario guardar el justo equilibrio entre lo que se quiere investigar y el perjuicio, deterioro o menoscabo que en estos casos ha de sufrir la dignidad de la persona. Por eso que una y otras sentencias puedan aparecer como aparentemente contrapuestas. [...] el derecho a la libertad y como contrapartida a no ser privado de ella sino en los casos y en la forma establecida por la Ley, así como el derecho de los españoles a circular libremente por el territorio nacional, no se ven afectados por las diligencias policiales de cacheo e identificación, pues aunque éstas comporten inevitablemente molestias, su realización y consecuente inmovilización del ciudadano durante el tiempo imprescindible para su práctica, supone para el afectado un sometimiento legítimo, desde la perspectiva constitucional, a las normas de la Policía».

C.  PRISIÓN PREVENTIVA

1.  Concepto, garantías y requisitos

113.  Concepto, naturaleza y régimen de la prisión provisional.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 41/1982, de 2 julio, señala que «la institución de la prisión provisional situada entre el deber estatal de perseguir eficazmente el delito, por un lado, y el deber estatal de asegurar el ámbito de la libertad del ciudadano, por otro, viene delimitada en el texto de la Constitución Española por las afirmaciones contenidas en: a) el artículo 1.1 consagrando el Estado social y democrático de derecho que "propugna como valores superiores la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo político"; b) en la sección primera, capítulo 2.º, del título I, el artículo 17.1, en que se establece que "toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad sino con observancia de lo establecido en este artículo y en los casos y en la forma previstos en la Ley", y c) en el artículo 24.2, que dispone que todos tienen derecho "a un proceso público sin dilaciones indebidas... y a la presunción de inocencia". [...] Todos los textos —internos e internacionales— valoran como esenciales los principios de libertad y seguridad, y en lógica coherencia con el mandato constitucional español reseñado, al consistir la prisión provisional en una privación de libertad, debe regirse por el principio de excepcionalidad, sin menoscabo de su configuración como medida cautelar y adoptada mediante resolución judicial motivada que consta, de modo expreso, en las actuaciones judiciales objeto de examen en el presente caso, aun dentro de la provisionalidad inherente al auto de procesamiento y al escrito de calificación del Ministerio Fiscal, que también reviste este carácter».

114.  Requisitos.

El auto de la Audiencia Provincial de Badajoz de 21 de junio de 2017 (Ponente, Fernández Gallardo) expone que: «en primer lugar, hemos de indicar que desde la perspectiva de la Constitución, la prisión provisional es una medida cautelar cuya profunda incidencia en la libertad personal condiciona su aplicación en términos muy estrictos; la adopción de tan drástica medida, además de partir como presupuesto de la existencia de indicios racionales de la comisión de una acción delictiva, ha de perseguir como objetivo algún fin constitucionalmente legítimo, y, en este ámbito, lo es únicamente la necesidad de conjurar ciertos riesgos relevantes para el proceso (entre ellos, el peligro de fuga, la posibilidad de obstrucción de la investigación y la reiteración delictiva) y que en la resolución que la acuerde o la mantenga han de reflejarse datos que permitan apreciar no solo la concurrencia de motivos bastantes para creer responsable del delito a la persona afectada, sino también la concurrencia de alguno de esos fines justificativos, fines a los que se refiere el art. 503.1.3º de la Lecr. Así, el Tribunal Constitucional ha señalado, reiteradamente, desde su sentencia núm. 128/1995, de 26 de junio, que la legitimidad constitucional de la prisión provisional, en tanto que limitativa del derecho a la libertad personal de quien aún goza del derecho a la presunción de inocencia, exige como presupuesto la existencia de indicios racionales de la comisión de un delito por parte del sujeto pasivo; como objetivo, la consecución de fines constitucionalmente legítimos y congruentes con la naturaleza de la medida (riesgo de fuga, de obstrucción del normal desarrollo del proceso o de reiteración delictiva); y, como objeto, que se la conciba, tanto en su adopción como en su mantenimiento, como una medida de aplicación excepcional, subsidiaria, provisional y proporcionada a la consecución de dichos fines (por todas, Sentencias del Tribunal Constitucional números 128/1995, de 26 de julio; 66/1997, de 7 de abril; 33/1999, de 8 de marzo; 47/2000, de 17 de febrero; 35/2007, de 12 de febrero y 149/2007, de 18 de junio). Las decisiones relativas a la adopción y mantenimiento de prisión provisional han de expresarse a través de una resolución judicial motivada, ponderando adecuadamente los intereses en juego —la libertad de la persona cuya inocencia se presume, por un lado, y la realización de la administración de la justicia penal, en atención a los fines que hemos reseñado, por otro— a partir de toda la información disponible en el momento de adoptar la decisión y del entendimiento de la prisión provisional como una medida excepcional, subsidiaria y provisional».

115.  El requisito de la habilitación legal explícita.

La sentencia del Tribunal Constitucional 217/2015, de 22 de octubre (Ponente, Narváez Rodríguez) expone que «en el específico marco de la medida cautelar de prisión provisional, hemos afirmado que la exigencia general de habilitación legal supone "que la decisión judicial de decretar, mantener o prorrogar la prisión 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 legalmente regulado (en la "forma" mencionada en el mismo precepto constitucional). De ahí que hayamos dicho reiteradamente que el derecho a la libertad puede verse conculcado, tanto cuando se actúa bajo la cobertura improcedente de la ley, como contra lo que la ley dispone (SSTC 127/1984, de 26 de diciembre, FJ 2; 128/1995, de 26 de julio, FJ 3; 305/2000, de 11 de diciembre, FJ 3, y STC 210/2013, de 16 de diciembre, FJ 2). En suma, la exigencia de habilitación legal supone que la medida cautelar ha de estar prevista en el ordenamiento y se ha de aplicar únicamente a los supuestos expresamente contemplados por la ley. También hemos afirmado en repetidas ocasiones que la mera existencia de la norma legal no cumple plenamente con los mandatos constitucionales que hacen legítima la injerencia en el derecho fundamental. Siguiendo la doctrina del Tribunal Europeo de Derecho Humanos, hemos declarado que el legislador "ha de hacer el ‘máximo esfuerzo posible’ para salvaguardar la expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cuál ha de ser la actuación del poder en aplicación del Derecho" (STC 49/1999, de 5 de abril, FJ 4). Profundizando en esa idea, hemos sostenido, en cuanto a las características exigidas por la seguridad jurídica respecto de la calidad de la ley habilitadora de las injerencias, que "la ley debe definir las modalidades y extensión del ejercicio del poder otorgado con la suficiente claridad para aportar al individuo una protección adecuada contra la arbitrariedad" (SSTC 169/2001, 16 de julio, FJ 6, y 145/2014, de 22 de septiembre, FJ 7). Trasladando nuevamente esa doctrina general al ámbito específico de la prisión provisional, hemos afirmado que la ley habilitadora de la injerencia ha de hacer suficientemente previsible la extensión y el contenido de la privación de libertad, lo que "encuentra su último fundamento en la seguridad jurídica de los ciudadanos, que con la previsión legal tienen la posibilidad de conocer hasta qué momento puede durar la restricción de su derecho fundamental a la libertad en virtud de la medida cautelar. Las ideas de advertencia y previsibilidad del tope temporal máximo de la prisión provisional cobran así un significado central en el cumplimiento del mandato del segundo inciso del art. 17.4 CE" (SSTC 98/1998, de 4 de mayo, FJ 2; 147/2000, de 29 de mayo, FJ 4; 98/2002, de 29 de abril, FJ 4; 95/2007, de 7 de mayo, FJ 5, y 210/2013, de 16 de diciembre, FJ 2 b). De acuerdo con la doctrina transcrita, puede concluirse que la existencia de una cobertura legal expresa y clara de la injerencia del poder público en la libertad individual es un requisito previo e insoslayable, de modo que si existe sólo esa previsión legal y si la misma explicita suficientemente la extensión y el contenido de la privación de libertad impuesta puede, después, valorarse si su concreta aplicación resulta proporcionada, ponderando el sacrificio generado en la esfera del recurrente con los fines públicos que se pretenden alcanzar en la regulación aplicada, todo ello de acuerdo con el principio favor libertatis o in dubio pro libertate, que lleva a la "elección y aplicación, en caso de duda, de la norma menos restrictiva de la libertad" (por todas, STC 210/2013, de 16 de diciembre, FJ 2)».

116.  Fines constitucionalmente legítimos para la adopción de la medida cautelar.

Según la Sentencia del Tribunal Constitucional 47/2000, de 17 de febrero, la prisión provisional, en su adopción y mantenimiento, ha de ser concebida como una medida excepcional, subsidiaria, necesaria y proporcionada a la consecución de ciertos fines constitucionalmente legítimos, siendo preciso motivar en la resolución que la acuerda, la relación de dichos fines con el caso concreto que se resuelve: «hemos señalado que la prisión provisional se sitúa entre el deber estatal de perseguir eficazmente el delito y el deber estatal de asegurar el ámbito de libertad del ciudadano (Sentencia del Tribunal Constitucional 41/1982, de 2 de julio, FJ 2) y que por tratarse de una institución cuyo contenido material coincide con el de las penas privativas de libertad, pero que recae sobre ciudadanos que gozan de la presunción de inocencia, su configuración y aplicación como medida cautelar ha de partir de la existencia de indicios racionales de la comisión de una acción delictiva, ha de perseguir un fin constitucionalmente legítimo que responda a la necesidad de conjurar ciertos riesgos relevantes para el proceso que parten del imputado, y en su adopción y mantenimiento ha de ser concebida como una medida excepcional, subsidiaria, necesaria y proporcionada a la consecución de dichos fines (Sentencia del Tribunal Constitucional 128/1995, de 26 de julio, FJ 3, reiterada en la Sentencia del Tribunal Constitucional 62/1996, FJ 5) [...] ...las resoluciones impugnadas no expresan la finalidad que se persigue con la adopción de la medida cautelar limitativa de libertad, pese a que se refieran y resalten alguna de las características de las circunstancias fácticas que concurren en el caso concreto —naturaleza de los hechos imputados, alarma social que se dice provocan y gravedad de las penas imponibles—, circunstancias éstas que los órganos judiciales consideran suficientes para justificar su adopción. Para valorar la razonabilidad de la medida adoptada y su acomodación a los fines que constitucionalmente la legitimarían es preciso que la resolución judicial limitativa de la libertad personal exprese no sólo el fin perseguido con la misma sino también la relación existente entre la medida cautelar adoptada y el fin perseguido, es decir, ha de expresar hasta qué punto la misma es útil a los fines perseguidos en el caso concreto. Sin referencia alguna al fin perseguido resulta imposible hacer las valoraciones expuestas. Por ello, desde esta perspectiva debe ya afirmarse prima facie que la motivación es insuficiente. [...] En definitiva, en ningún caso se hace referencia a la finalidad que se persigue con la adopción de la medida cautelar impugnada. Sin expresión del fin perseguido es obvio que tampoco se argumenta sobre las circunstancias personales del recurrente en relación con la prisión acordada. No se expresa juicio de ponderación alguno entre el derecho a la libertad personal y los fines que constitucionalmente legitimarían su limitación, nada se dice de los intereses que se protegen con la resolución, ni sobre la necesidad de la misma. En fin, no se puede apreciar si la misma es o no proporcionada, y mucho menos si es acorde con los fines que la justifican».

117.  La regulación de la prisión preventiva no es aplicable a supuestos de internamiento cautelar.

La sentencia del Tribunal Constitucional 217/2015, de 22 de octubre (Ponente, Narváez Rodríguez) determina que «en definitiva, una vez llegados a este punto, hemos de constatar, de una parte, que el art. 504.2 in fine LECrim, que fue el precepto aplicado por la Audiencia Provincial, no contempla la prórroga de la prisión provisional para el supuesto de hecho planteado; y, de otro lado, resulta patente, también, que los diversos preceptos que hemos analizado carecen de la entidad necesaria para sustituir la omisión que se aprecia en aquél precepto, a los efectos de dar cobertura legal directa a la medida cautelar privativa de libertad acordada, por lo que necesariamente hemos de concluir que la medida cautelar de prisión provisional prorrogada que establece el art. 504.2 último párrafo LECrim no proporciona cobertura legal al internamiento cautelar que la Audiencia Provincial había decidido aplicar al ahora demandante de amparo hasta tanto fuera resuelto el recurso de casación formalizado por éste y hasta que la medida seguridad privativa de libertad impuesta en la sentencia hubiere alcanzado, en su caso, la firmeza. Lo que no obsta a la aplicación, en su caso, de otras previsiones contempladas en el ordenamiento procesal que habiliten al órgano judicial para adoptar una medida de internamiento cautelar y no voluntario de una persona por razón de su trastorno psíquico, como la previsión recogida en el art. 763.1 de la Ley de enjuiciamiento civil, u otras que el legislador, en su caso, establezca...».

118.  Requisitos básicos que determinan la legitimidad o ilegitimidad constitucional de la medida de prisión provisional.

En la Sentencia del Tribunal Constitucional 44/1997, de 10 marzo, nos encontramos con un resumen de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la prisión provisional, cuando señala que «a los efectos que ahora se nos demanda, conviene recordar los siguientes aspectos de la ya extensa jurisprudencia de este Tribunal relativa a la prisión provisional: a) En relación con el sustento jurídico de la adopción de la medida de prisión provisional, destacábamos en la Sentencia del Tribunal Constitucional 128/1995 que, además de su legalidad (artículo 17.1 y 17.4 de la Constitución Española), "la legitimidad constitucional de la prisión provisional exige que su configuración y su aplicación tengan, como presupuesto, la existencia de indicios racionales de la comisión de una acción delictiva; como objetivo, la consecución de fines constitucionalmente legítimos y congruentes con la naturaleza de la medida" (también, Sentencia del Tribunal Constitucional 62/1996, fundamento jurídico 5.º). El propio fundamento jurídico 3.º de esta sentencia, al que pertenece el entrecomillado anterior, concretaba como constitutiva de estos fines la conjuración de ciertos riesgos relevantes que para el desarrollo normal del proceso, para la ejecución del fallo o, en general, para la sociedad, parten del imputado: "su sustracción de la acción de la Administración de Justicia, la obstrucción de la instrucción penal y, en un plano distinto aunque íntimamente relacionado, la reiteración delictiva". b) Las decisiones relativas a la adopción y al mantenimiento de la prisión provisional deben expresarse en una resolución judicial motivada (Sentencias del Tribunal Constitucional 41/1982, 56/1987, 3/1992, 128/1995). Esta motivación ha de ser suficiente y razonable, "entendiendo por tal que al adoptar y mantener esta medida se haya ponderado la concurrencia de todos los extremos que justifican su adopción y que esta ponderación o, si se quiere, que esta subsunción, no sea arbitraria, en el sentido de que sea acorde con las pautas del normal razonamiento lógico y, muy especialmente, con los fines que justifican la institución de la prisión provisional" (Sentencia del Tribunal Constitucional 128/1995, fundamento jurídico 4.º b)). En definitiva, la motivación será razonable cuando sea el resultado de la ponderación de los intereses en juego —la libertad de una persona cuya inocencia se presume, por un lado; la realización de la administración de la justicia penal y la evitación de hechos delictivos, por otro— a partir de toda la información disponible en el momento en el que ha de adoptarse la decisión y del entendimiento de la prisión provisional como "una medida de aplicación excepcional, subsidiaria, provisional y proporcionada a la consecución de los fines" referidos en el párrafo anterior (Sentencia del Tribunal Constitucional 128/1995, fundamento jurídico 3.º). Concreción obvia de las anteriores directrices es la indispensabilidad de la expresión del presupuesto de la medida y del fin constitucionalmente legítimo perseguido. Más allá, la Sentencia del Tribunal Constitucional 128/1995 indicaba dos criterios de enjuiciamiento de la motivación de la constatación del peligro de fuga. El primero consiste en que deberán "tomarse en consideración, además de las características y la gravedad del delito imputado y de la pena con que se le amenaza, las circunstancias concretas del caso y las personales del imputado". El segundo matiza parcialmente el anterior y se refiere a la consideración del transcurso del tiempo en la toma de la decisión de mantenimiento de la prisión, de modo que, si bien es cierto que "en un primer momento, la necesidad de preservar los fines constitucionalmente legítimos de la prisión provisional [...], así como los datos con los que en ese instante cuenta el instructor, pueden justificar que el decreto de la prisión se lleve a cabo atendiendo solamente al tipo de delito y a la gravedad de la pena", también lo es que "el transcurso del tiempo modifica estas circunstancias" y obliga a ponderar "los datos personales así como los del caso concreto" (fundamento jurídico 4.º, b); también, Sentencia del Tribunal Constitucional 37/1996, fundamento jurídico 6.º, A); 62/1996, fundamento jurídico 5.º). En suma, la medida de prisión provisional debe en todo momento responder a los fines constitucionalmente legítimos de la misma y así debe poder deducirse de la motivación de la resolución que la acuerda, aunque en un primer momento estos fines pueden justificarse atendiendo a criterios objetivos como la gravedad de la pena o el tipo de delito. En coherencia con las directrices reseñadas, la Sentencia del Tribunal Constitucional 62/1996 realizó una nueva aportación a la especificación del canon de enjuiciamiento de la motivación de la prisión provisional para un grupo diferente de supuestos —prisión provisional por riesgo de fuga tras sentencia condenatoria—, al indicar que el solo dictado de una inicial sentencia condenatoria por un delito grave puede constituir un dato suficiente que justifique razonable y suficientemente la concurrencia de un riesgo de sustracción a la acción de la justicia (fundamento jurídico 7.º). c) No podemos cerrar este resumen de jurisprudencia sin referirnos a dos trascendentes extremos que afectan al funcionamiento de esta jurisdicción en su alta tarea de protección del derecho a la libertad. El primero consiste en que la falta de una motivación suficiente y razonable de la decisión de prisión provisional no supondrá sólo un problema de falta de tutela, propio del ámbito del artículo 24.1 de la Constitución Española, sino prioritariamente un problema de lesión del derecho a la libertad, por su privación sin la concurrencia de un presupuesto habilitante para la misma (Sentencias del Tribunal Constitucional 128/1995, fundamento jurídico 4.º a); 37/1996, fundamento jurídico 5.º; 62/1996, fundamento jurídico 2.º; 158/1996, fundamento jurídico 3.º). El segundo se refiere a la competencia del Tribunal Constitucional en esta materia y puede resumirse así: "Corresponde en exclusiva a la jurisdicción ordinaria la constatación y valoración de los antecedentes fácticos justificativos de la medida cautelar (Sentencia del Tribunal Constitucional 40/1987, fundamento jurídico 2.º), ya se refieran a las sospechas de responsabilidad criminal, ya a los riesgos de fuga, a la obstrucción de la investigación, a la reincidencia o a otros requisitos constitucionalmente legítimos que pueda exigir la ley [...]. No corresponde, pues, al Tribunal Constitucional determinar en cada caso si concurren o no las circunstancias que permiten la adopción o el mantenimiento de la prisión provisional, sino únicamente el control externo de que esa adopción o mantenimiento se ha acordado de forma fundada, razonada, completa y acorde con los fines de la institución" (Sentencia del Tribunal Constitucional 128/1995, fundamento jurídico 4.º, b))».

119.  Motivación de la resolución judicial.

a) Contenido de la motivación. La Sentencia del Tribunal Constitucional 14/2000, de 17 de enero, exige que la resolución que acuerde la prisión provisional o la libertad provisional con fianza sea motivada, evaluando las circunstancias concretas del caso y las personales del imputado, no siendo suficiente una alusión genérica a la alarma social generada por el delito, al cambio de circunstancias por el transcurso del tiempo, o al riesgo de fuga: «desde la perspectiva formal, se ha insistido en que las decisiones relativas a la adopción y al mantenimiento de la prisión provisional deben expresarse en una resolución judicial motivada (por todas, Sentencias del Tribunal Constitucional 18/1999, F.J. 2, y 33/1999, F.J. 3). Dicha motivación ha de ser suficiente y razonada, lo que supone que el órgano judicial debe ponderar la concurrencia de todos los extremos que justifican la adopción de dicha medida y que esa apreciación no resulte arbitraria, debiendo entenderse por tal aquélla que no resulte acorde con las pautas del normal razonamiento lógico y, muy especialmente, con los fines que justifican la institución de la prisión provisional (entre otras, Sentencias del Tribunal Constitucional 128/1995, F.J. 4 b); 177/1998, F.J. 3 18/1999, F.J. 2, y 33/1999, F.J. 3). En consecuencia, la suficiencia y razonabilidad de la motivación serán el resultado de la ponderación de los intereses en juego (la libertad de una persona cuya inocencia se presume, por un lado; la realización de la administración de la justicia penal y la evitación de hechos delictivos, por otro) a partir de toda la información disponible en el momento en el que ha de adoptarse la decisión, de las reglas del razonamiento lógico y del entendimiento de la prisión provisional como una medida de aplicación excepcional, subsidiaria y proporcionada a la consecución de los fines que la legitiman (Sentencia del Tribunal Constitucional 128/1995, F.J. 3; 44/1997, F.J. 5; 66/1997, F.J. 4; 18/1999, F.J. 2, y 33/1999, F.J. 3). Concretando estas directrices, este Tribunal ha identificado dos criterios de enjuiciamiento en la motivación de la medida cautelar. El primero exige tomar en consideración, además de las características y gravedad del delito imputado y de la pena con que se le amenaza, las circunstancias concretas del caso y las personales del imputado. El segundo introduce una matización en el anterior al valorar la incidencia que el transcurso del tiempo ha de tener en la toma de la decisión de mantenimiento de la prisión, de modo que si bien es cierto que, en un primer momento, la necesidad de preservar los fines constitucionalmente legítimos de la prisión provisional así como los datos de que en ese instante disponga el instructor pueden justificar que el decreto de la prisión se lleve a cabo atendiendo solamente al tipo de delito y a la gravedad de la pena, también es verdad que el paso del tiempo modifica estas circunstancias y obliga a ponderar los datos personales y los del caso concreto conocidos en momentos posteriores (entre otras, Sentencias del Tribunal Constitucional 128/1995, F.J. 4 b); Sentencias del Tribunal Constitucional 37/1996, de 11 de marzo, F.J. 6., A); 62/1996, de 16 de abril, F.J. 5, y 33/1999, F.J. 7). En suma, la medida de prisión provisional debe en todo momento responder a los fines constitucionalmente legítimos de la misma, y así, debe poder deducirse de la motivación de la resolución que la acuerda, aunque en un primer momento estos fines pueden justificarse atendiendo a criterios objetivos como la gravedad de la pena o el tipo de delito (por todas, Sentencia del Tribunal Constitucional 44/1997, F.J. 5 b) [...] Pues bien, la resolución judicial no puede ser considerada en este punto como una ponderación legítima del derecho a la libertad personal del recurrente toda vez que su motivación no se corresponde con las pautas del normal razonamiento lógico. En efecto, consignándose como única finalidad legítima perseguida con el mantenimiento de la situación de prisión provisional incondicional la de asegurar el normal desarrollo de la instrucción, la desaparición de este riesgo, apreciada por el órgano judicial, no puede conllevar la mutación de la medida cautelar mediante la exigencia de fianza, sino la puesta en libertad provisional del imputado. Y ello porque, en otro caso, si la fianza no llega a consignarse, la situación de privación de libertad que la prisión provisional comporta quedaría carente de la cobertura finalista que constitucionalmente la legitima».

b) La medida cautelar no se justifica por la posterior condena, sino que es preciso acreditar la existencia de indicios de delito en el momento de su adopción. La Sentencia del Tribunal Constitucional 62/2005, de 14 marzo, reprocha falta de motivación en la prisión preventiva decretada, a pesar de que posteriormente recayera sentencia condenatoria, señalando que «en efecto, a la vista de lo anteriormente expuesto, las resoluciones judiciales por las que se decretó el ingreso del demandante de amparo en prisión provisional no pueden considerarse suficientemente motivadas, en la medida en que no aportan elementos de convicción acerca de la existencia real del riesgo que se intentaba evitar y que hubiera constituido un fin constitucionalmente legítimo justificativo de la imposición de tan excepcional medida cautelar. Y es que tal fin, aun cuando venga identificado, como aquí es el caso, con un pronóstico de futuro, que como tal es relativamente incierto, debe resultar real y no meramente presunto. En suma, los grados de peligro objetivo y de peligrosidad subjetiva deberían haber sido medidos por los órganos judiciales ex ante y, de constar ante ellos, explicitados los datos fácticos que evidenciaban la existencia real del riesgo que se quería evitar con el dictado de la medida cautelar en cuestión. Sin que, por lo demás, quepa a este respecto formular valoraciones ex post, una vez que el actor ya ha sido condenado, por Sentencia firme, como autor responsable de un delito continuado de quebrantamiento de medida cautelar, de dos delitos de amenazas y de sendas faltas de lesiones e injurias. Esta prohibición de valoración ex post nos lleva, por otra parte, a no compartir el criterio expresado por el Ministerio Fiscal en el sentido de que el relato de hechos probados de la Sentencia condenatoria habría supuesto una confirmación de la proporcionalidad en sentido estricto de la decisión adoptada por las resoluciones recurridas. Con independencia de que esos hechos probados sean ciertamente indicativos, a posteriori, de que cabría apreciar en este caso un peligro real para los bienes jurídicos mencionados, no es menos cierto que —al menos en parte por no haber practicado la prueba solicitada por el actor que, en el caso, resultaba evidentemente procedente— tales hechos no habían quedado acreditados en el momento en que las resoluciones recurridas decidieron el ingreso en prisión provisional del demandante de amparo. De este modo dichas resoluciones tienen un déficit de motivación al no expresar las razones que explicaran los motivos por los que los órganos judiciales alcanzaron una convicción positiva acerca de la posibilidad de que, de permanecer en libertad, el actor acabara atentando contra la vida o contra la integridad física y moral de su mujer. Y es que, no lo olvidemos, tratándose de una medida que afecta al derecho a la libertad del artículo 17.1 de la Constitución Española la jurisprudencia constitucional viene exigiendo una motivación reforzada, como siempre que las medidas consideradas pongan en cuestión un derecho sustantivo cuyo sacrificio, incluso en favor de fines constitucionalmente legítimos, exige de una cuidadosa ponderación».

c) Necesidad de motivar los hechos, los indicios y los fines de la medida. El Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona 172/2005, de 25 febrero, ha manifestado que: «trasladadas esas consideraciones al caso de autos, ha de hacer prosperar el recurso pues, examinada la resolución de prisión provisional que viene combatida, se observa que, incomprensiblemente, la Jueza Instructora no solo no explicita cual sea la apariencia delictiva de los hechos investigados y los supuestos indicios de criminalidad existentes contra el imputado, sino que, además, ni siquiera mencionada la finalidad a cumplir por tan grave medida. Incide así la resolución atacada en un reprobable vicio de falta absoluta de motivación, que deslegitima totalmente la medida cautelar adoptada».

120.  El fundamento de la prisión preventiva deben ser indicios y no pruebas.

El Auto de la Audiencia Provincial de Valladolid 183/2005, de 31 mayo, viene a señalar que «si se cuenta con pruebas suficientes o no para dictar en su día una sentencia condenatoria contra la recurrente, si habrán de prosperar o no algunas de las alegaciones auto exculpatorias que la misma efectúa, es algo que no debe ser valorado en este momento, pues con ello lo que se pretende es anticipar a este momento las pruebas con las que en su caso se contará de cara a una posible condena; lo que ahora puede afirmarse es que sí se cuenta con datos y con indicios suficientes de que la recurrente (junto con otras personas) tenía en su poder sustancias estupefacientes y participó en la transmisión de las mismas, sustancias de las que causan grave daño a la salud, con riesgo de que si queda en libertad pueda reiterar la misma conducta delictiva, tratándose de una actividad delictiva de las que sí causan alarma social, y que es por ello que se estima está justificada la medida cautelar adoptada».

121.  Entidad de los indicios.

El auto del Tribunal Supremo de 13 de marzo de 2017 (Ponente: Soriano Soriano) establece que «las exigencias indiciarias para una prisión preventiva se mueven lógicamente en un escalón inferior y menos riguroso a las requeridas para una sentencia condenatoria y se manejan además otros parámetros (riesgo de fuga, peligro de reiteración delictiva...)».

122.  Necesidad de audiencia.

El auto de la Audiencia Provincial de Navarra de 20 de junio de 2017 (Ponente, Cobo Sáenz) establece que «la adopción de tal medida cautelar está sometida no sólo a los presupuestos y objetivos de consecución de fines constitucionalmente legítimos y congruentes con la naturaleza de la medida previstos en el art. 503 LECrim., sino que también ha de observarse, inexcusablemente, el trámite establecido en el art. 505 del mismo texto legal: la convocatoria de una audiencia en la que el Ministerio Fiscal o las partes acusadoras podrán interesar que se decrete la prisión provisional del investigado o su libertad provisional con fianza. No se trata, ni mucho menos, de una mera formalidad que pueda omitirse sin efecto alguno, sino que, por el contrario, es una exigencia reflejo fiel de que en materia de prisión provisional rigen los principios acusatorio, de defensa y contradicción. De ahí que esta Sala, y como pretende la apelante, no pueda per saltum, decretar la prisión provisional, cuando el Juzgado de instancia decidió por las razones expuestas no convocar tal audiencia, paso previo imprescindible, y cuya celebración la apelante ni siquiera ha instado ante dicho Juzgado».

123.  Acceso a las actuaciones en casos de secreto del sumario.

El auto de la Sección Cuarta de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 6 de junio de 2017 (Ponente, González Pastor) entiende que «en relación a la vulneración de los derechos del recurrente por no haber tenido acceso a los elementos de las actuaciones que resulten esenciales para impugnar la privación de libertad, frase, la de "elementos esenciales" que el recurrente entiende como sinónimo de "documentos concretos" a los que no ha tenido acceso al haberse decretado el secreto de las actuaciones, la representación legal del recurrente alude al incumplimiento de lo dispuesto en el artículo 505.3 de la LECrim. en la redacción dada por Ley Orgánica 5/2015, de conformidad con la Directiva 2012/13/OE, que establece que el abogado del investigado o encausado tendrá, en todo caso, acceso a los elementos de las actuaciones que resulten esenciales para impugnar la privación de libertad y que tiene su correlato en el artículo 520.2.d) que establece el derecho de información de los detenidos o presos, principios que deben considerarse básicos y aplicables como regla general para poder combatir con éxito la prisión acordada. El argumento así expuesto no es compartido por el tribunal que entiende que el punto de partida en un supuesto en el que, como el presente, la causa se ha declarado secreta, la indefensión del auto de prisión no puede fundarse en el desconocimiento de los elementos esenciales de la causa, a los que alude el artículo 505.3 LECrim., alegado como infringido, sino en otros presupuestos más básicos y elementales establecidos en el artículo 506.2 de la misma ley cuando, al hablar expresamente de que la causa haya sido declarada secreta, lo único que exige es que el afectado por la medida conozca una sucinta descripción del hecho punible y cuál o cuáles de los fines previstos en el artículo 503 de la LECrim. concurren. En efecto, como se decía, ese acceso a los elementos de las actuaciones que resulten esenciales para impugnar la medida cautelar ni es absoluto, ni ilimitado, tanto en el ámbito de la indicada Directiva, como en nuestra legislación procesal. Así, en relación a la primera, su artículo 7.4 establece que el acceso a las actuaciones puede tener limitaciones temporales por razones de interés público y, en nuestro derecho, porque el citado artículo 506.2, reduce el conocimiento del afectado por la medida a unos mínimos que se concretan, como se ha indicado a la sucinta descripción del hecho punible y a la alusión de alguno de los fines de la medida cautelar».

2.  Presupuestos de la prisión preventiva

124.  Riesgo de fuga.

a) Valoración del arraigo. Según el Auto del Audiencia Provincial Madrid 221/2004, de 20 mayo, no se aprecia riesgo de fuga al acreditarse el arraigo social: «la cuestión quedaría por tanto circunscrita al riesgo de fuga, que no cabe presumir y si ha de ser objeto de una inferencia racional, remitiéndose la Ley a la naturaleza del hecho, la gravedad de la pena que se pudiera imponer, la situación familiar, laboral y económica y la inminencia en la celebración del juicio oral. Consta acreditada un serio arraigo del recurrente, personal, familiar y laboral, por más que ello no le impidiese marchar a Portugal pero también como se ha dicho los hechos revisten una extrema gravedad con la consiguientes repercusión en la pena y por ello en el riesgo de fuga siempre vinculado a la entidad de la amenaza penal, y ello sin que la celebración del juicio aparezca como inminente. Tratando de compatibilizar el derecho a la libertad con la necesidad de asegurar el proceso, el tribunal considera que lo procedente es acordar la libertad del recurrente previa prestación de fianza en cualquier de las formas admitidas en derecho por importe de dieciocho mil euros (18.000), en atención a lo dispuesto en el artículo 531 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y con la obligación de comparecencia fijada en el Auto de 2 de febrero».

En parecidos términos, el Auto del Audiencia Provincial Castellón 36/2004, de 5 febrero, manifiesta que el riesgo de fuga es elevado al inferirse de la gravedad del delito y de la pena junto a la falta de arraigo social al no tener domicilio conocido ni trabajo: «y consideramos que sí existe base suficiente para apreciar un elevado riesgo de fuga, que se infiere razonablemente de la gravedad del delito que se le imputa al ahora recurrente y pena señalada al mismo y atendiendo a sus circunstancias personales, ya que del contenido de sus propias manifestaciones —folios 50, 51 y 96 del testimonio de particulares— se desprende que no tiene domicilio conocido en España, donde tampoco desempeñaba un trabajo que le proporcionara medios lícitos de subsistencia antes de su detención, teniendo al parecer una hermana en la población de Tarragona, cuya dirección ignora. Es claro, por tanto, que no queda justificado, en forma alguna, que el imputado, hoy recurrente, tenga arraigo personal, profesional o familiar en España, por lo que entendemos razonable apreciar que existe un elevado riesgo de fuga, lo que no permite el cese de la medida cautelar de prisión».

En el mismo sentido, el Auto de la Audiencia Provincial de Lugo 57/2005 (Sección 2ª), de 31 marzo.

b) La gravedad de la pena como presunción de riesgo de fuga. La Sentencia del Tribunal Constitucional 128/1995, de 26 julio, señala que «...respecto de la constatación del peligro de fuga que, como veremos, constituye el único objeto viable de este proceso de amparo, bastará señalar dos criterios de enjuiciamiento de relieve decisivo. En primer lugar, que al constatar la existencia de ese peligro deberán, en todo caso, tomarse en consideración, además de las características y la gravedad del delito imputado y de la pena con que se le amenaza, las circunstancias concretas del caso y las personales del imputado. En efecto la relevancia de la gravedad del delito y de la pena para la evaluación de los riesgos de fuga —y, con ello, de frustración de la acción de la Administración de la Justicia— resulta innegable tanto por el hecho de que a mayor gravedad más intensa cabe presumir la tentación de la huida, cuanto por el hecho de que a mayor gravedad de la acción cuya reiteración o cuya falta de enjuiciamiento se teme, mayor será el perjuicio que, en el caso de materializarse la fuga, sufrirían los fines perseguidos por la Justicia. Sin embargo, ese dato objetivo inicial y fundamental, no puede operar como único criterio —de aplicación objetiva y puramente mecánica— a tener en cuenta al ponderar el peligro de fuga, sino que debe ponerse en relación con otros datos relativos tanto a las características personales del inculpado —como el arraigo familiar, profesional y social, las conexiones en otros países, los medios económicos de los que dispone, etc.....—, como a las que concurren en el caso enjuiciado (Sentencias del TEDH de 27 de junio de 1968, caso Neumeister; de 10 de noviembre de 1969, caso Matznetter; de 10 de noviembre de 1969, caso Sto gmu ller; de 26 de junio de 1991, caso Letellier; de 27 de agosto de 1992, caso Tomasi; de 26 de enero de 1993, caso W. contra Suiza).

c) La gravedad del delito e integración en organización criminal prevalece sobre el arraigo del imputado. La Sentencia del Tribunal Constitucional 145/2001, de 18 junio, señala que el riesgo de fuga es elevado al inferirse de la gravedad del delito y la pena junto a la integración en una organización criminal y a los contactos que a través de ella tiene el imputado en otros países minimizando su arraigo social: «al aplicar tales parámetros a las resoluciones recurridas se aprecia que las mismas expresan razonadamente el fin legítimo que se persigue con la medida: evitar el riesgo de fuga. Dicha posibilidad se apoya en la contundencia de un dato objetivo inicial, la gravedad de los hechos expresada en la duración de la pena prevista para ellos en la ley, que, conjugado con otros datos concurrentes que tienen que ver con el resto de circunstancias concretas y subjetivas del recurrente y pueden dar razón de su efectiva disponibilidad hacia los órganos judiciales, se sobreponen, en opinión del órgano judicial, al arraigo familiar del recurrente y su compromiso de no eludir la acción de la justicia. Así, los Autos recurridos hacen referencia tanto a la complejidad del delito cometido (se traslada una partida de más de 400 kilogramos de cocaína, en un barco fletado para la ocasión, desde el mar Caribe hasta España, para su posterior tráfico ilícito), como a la indiciaria integración del recurrente en una organización dedicada al tráfico de drogas a gran escala, y por ello implícitamente (como en el caso analizado en la Sentencia del Tribunal Constitucional 164/2000, de 12 de junio), a sus contactos personales en los lejanos países desde los que se suministra la droga. Todas estas circunstancias llevaron al órgano judicial a apreciar la persistencia del riesgo de fuga, pese al tiempo transcurrido, dada la posibilidad de una grave condena, que podría ser eludida con la ayuda de la organización delictiva y los contactos con otros países que en las resoluciones cuestionadas se ponen de relieve. Por ello, al fundamentar la medida en la necesidad de conjurar el riesgo de fuga del imputado, se ha expresado razonadamente una fundamentación que es coherente con la naturaleza y los fines de la prisión provisional, y que expresa la ponderación de sus circunstancias personales y las del caso concreto. Todo lo cual basta para entender satisfechas las exigencias constitucionales de motivación a que antes hemos hecho referencia, lo que conlleva la desestimación de la pretensión de amparo». El mismo criterio se mantiene en la Sentencia del Tribunal Constitucional 146/2001, de 18 junio.

d) La falta de residencia legal puede interpretarse como falta de arraigo. El Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona 190/2005 (Sección 7ª), de 31 marzo, fundamentó la adopción de la medida cautelar por falta de arraigo social del imputado y el consecuente riesgo de fuga, ya que éste carecía de residencia legal en España: «en efecto, nos hallamos ante una infracción penal, un posible delito de robo con violencia y uso de armas, según los datos derivados del testimonio de particulares remitido a esta Audiencia para la resolución del recurso presentado, cuya pena excede con creces de los mínimos límites legalmente previstos para posibilitar la adopción de tal medida. Además, derivan de lo actuado racionales indicios de la participación directa de quien hoy recurre en su comisión, al haber sido reconocido el mismo por la víctima como uno de los dos partícipes en el hecho delictivo, datos ambos tenidos en cuenta por el instructor en el momento en que se acordó la medida hoy recurrida, al inicio mismo del procedimiento, momento al que debemos atender en esta alzada para analizar el acierto o error de su adopción. Por último, aún facilitando un domicilio en su declaración sumarial, se aporta en el testimonio certificado de que el hoy recurrente carece de residencia legal en España, de donde deriva un peligro racional y fundado de que el mismo pueda sustraerse a la acción de la Justicia, atendidas la naturaleza del hecho imputado, la gravedad de la pena que conlleva, así como su situación personal, laboral, familiar y económica en nuestro país».

e) Momento inicial de la instrucción y falta de datos subjetivos del imputado. La Sentencia del Tribunal Constitucional 44/1997, de 10 marzo, establece que el riesgo de fuga es elevado al inferirse de la gravedad del delito y de la pena, aun faltando alusiones a las circunstancias subjetivas del imputado debido a que en el momento en el que se dicta, apenas había pasado un mes desde el inicio de la instrucción: «con todo, aun faltando en la fundamentación alusión alguna a las circunstancias subjetivas del imputado, debe calificarse de suficiente y razonable la motivación de la medida de prisión provisional que ahora se impugna. Para arribar a esta conclusión a partir de la motivación referida debe acentuarse, en primer lugar, la consignación de una finalidad constitucionalmente legítima, cual es la conjuración del riesgo de fuga, y, en segundo lugar, el momento del dictado de la medida y la información de que disponga el instructor. Así, cuando el Juez adoptó la decisión, no había pasado aún un mes desde el inicio de la instrucción y el único dato descollante era el de la indiciaria comisión de un delito calificable inicialmente como grave por parte de ciudadanos extranjeros que no cabe descartar que formen parte de una organización. Que en esta tesitura el Juzgado optara por la prisión y no por la libertad, y sustentara su opción en la conjuración de un riesgo de fuga sostenido sólo por la gravedad de la imputación y de la pena amenazante, no puede calificarse en este caso concreto como una decisión ilógica o injustificada y excesivamente preservadora del proceso en detrimento de la libertad. No contemplamos, en suma, la alegada vulneración del derecho a la libertad, por lo que procede también la desestimación del segundo motivo y, con ello, la de la demanda».

f) Valoración del riesgo de fuga transcurrido tiempo desde la adopción de la medida. Señala la sentencia del Tribunal Constitucional 128/1995, de 26 julio, que «...los requisitos exigidos en el momento inicial de su adopción no son necesariamente los mismos que deben exigirse con posterioridad para decretar su mantenimiento. Debe tenerse presente al respecto que el mero transcurso del tiempo, al margen de propiciar la aparición de circunstancias sobrevenidas, va disminuyendo el peligro de fuga puesto que si bien es cierto que la gravedad de la pena que amenaza al imputado podría constituir en un primer momento razón suficiente para afirmar un peligro efectivo y relevante de fuga, no contrarrestable con otras medidas de aseguramiento de menor intensidad coactiva, también lo es que este argumento se debilita por el propio paso del tiempo y la consiguiente disminución de las consecuencias punitivas que puede sufrir el preso (Sentencia del TEDH de 27 de junio de 1968, caso Wemhoff; de 27 de junio de 1968, caso Neumeister; de 10 de noviembre de 1969, caso Matznetter). Es más, incluso el criterio de la necesidad de ponderar, junto a la gravedad de la pena y la naturaleza del delito, las circunstancias personales y del caso, puede operar de forma distinta en el momento inicial de la adopción de la medida, que cuando se trata de decidir el mantenimiento de la misma al cabo de unos meses. En efecto en un primer momento, la necesidad de preservar los fines constitucionalmente legítimos de la prisión provisional —p. e. evitar la desaparición de pruebas—, así como los datos de los que en ese instante cuenta el instructor, pueden justificar que el decreto de la prisión se lleve a cabo atendiendo solamente al tipo de delito y a la gravedad de la pena; no obstante, el transcurso del tiempo modifica estas circunstancias y, por ello, en la decisión del mantenimiento de la medida deben ponderarse inexcusablemente los datos personales así como los del caso concreto».

g) Incidencia en el riesgo de fuga del transcurso del tiempo y lo avanzado de la tramitación. El transcurso del tiempo minimiza el riesgo de fuga puesto que de lo avanzado de la instrucción se pueden debilitar los indicios delictivos y disminuir las consecuencias punitivas según manifiesta la Sentencia del Tribunal Constitucional 66/1997, de 7 abril: «en el escueto razonamiento del Auto —parquedad que brilla en su comparación con el extenso recurso al que responde y con los posteriores Autos a los que acabamos de hacer referencia— se alude a las razones que llevaron al Juez instructor al decreto de la prisión y se menciona, amén del riesgo de fuga, la ya referida alarma social, la elevada penalidad solicitada y lo avanzado de la tramitación de la causa, tras la formulación del escrito de acusación, unida a la conveniencia de asegurar la próxima celebración del juicio oral. De estos motivos sólo los referentes a la penalidad y a lo avanzado de la tramitación podrían justificar realmente el riesgo de fuga, pues la incidencia de la alarma social en el mismo es ciertamente indirecta y lejana —en efecto, la alarma social no incrementa per se el riesgo de fuga, si bien, al magnificar el daño de una posible sustracción del imputado a la acción de la administración de justicia penal, engrandece el riesgo que para la frustración de ésta supondría la huida—. Sin embargo, ninguno de estos dos motivos resulta en este caso suficiente para justificar, desde la perspectiva del artículo 17 de la Constitución Española, la medida de privación de libertad habida cuenta de que cuando se dictan los autos impugnados había transcurrido más de un año desde el ingreso en prisión. [...] Tampoco la referencia a lo avanzado de la tramitación de la causa tras la acusación y la conveniencia de asegurar la celebración del próximo juicio oral resultan suficientes. Que la tramitación se halle avanzada y la vista próxima es en sí mismo considerado un dato ambivalente a los efectos de nuestro enjuiciamiento: es cierto que el paso del tiempo, con el avance de la instrucción y la perfilación de la imputación, puede ir dotando de solidez a ésta, lo que podría a su vez incrementar la probabilidad de una efectiva condena y, con ello, el riesgo de fuga. Sin embargo, no es menos cierto que en otras circunstancias el transcurso del tiempo puede producir efectos contrarios a los que acabamos de indicar, no sólo porque el devenir del procedimiento puede debilitar los indicios que apuntan a la culpabilidad del acusado, sino también porque, como se razonó en la Sentencia del Tribunal Constitucional 128/1995 con amplia cita de sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el argumento del peligro de fuga "se debilita por el propio paso del tiempo y la consiguiente disminución de las consecuencias punitivas que puede sufrir el preso (Sentencias del TEDH de 27 de junio de 1968, caso Wemhoff; de 27 de junio de 1968, caso Neumeister; de 10 de noviembre de 1969, caso Matznetter)" (fundamento jurídico 4.º, b)). Esta ambivalencia es precisamente la que obliga a que, cuando se alude a lo avanzado de la tramitación y al aseguramiento de la celebración del juicio oral —dato puramente objetivo—, se concreten las circunstancias específicas derivadas de la tramitación que en cada caso abonan o no la hipótesis de que, en el supuesto enjuiciado, el transcurso del tiempo puede llevar a la fuga del imputado. La simple referencia a lo avanzado de la tramitación carece como tal de fuerza argumentativa para afirmar la posibilidad de que el imputado huya. [...] sólo la consolidación de la imputación mediante sentencia condenatoria no firme unida a la gravedad de su contenido podría justificar la continuación de una prisión provisional ya prolongada con independencia de cualquier otra circunstancia de tipo subjetivo o más concreto de índole objetiva. La extensión de este planteamiento a los supuestos en los que simplemente se ha exteriorizado y formalizado la acusación desconocería el fuerte potencial argumentativo pro libertate subyacente en este tipo de supuestos de prisiones prolongadas con instrucciones avanzadas y traicionaría el carácter excepcional y particularizado, ajeno a cualquier tipo de automatismo, que debe ostentar la decisión de prisión provisional».

h) Deben valorarse todas las circunstancias concurrentes en el imputado, como por ejemplo, su estado de salud. El Auto de la Audiencia Provincial de Cuenca 27/2005, de 9 marzo, fundamenta la puesta en libertad del imputado en su estado de salud y lo avanzado de la instrucción: «en estas circunstancias, considera el Tribunal que ha de considerarse muy limitado el riesgo de fuga de este imputado, sin que apreciemos tampoco que el mismo, transcurridos ya casi dos meses de la fecha en que se acordó su ingreso en prisión y tomado en consideración su estado de salud, pueda constituir en libertad un riesgo grave para la investigación, desde la perspectiva de la ocultación o manipulación de pruebas, circunstancias por las cuales entendemos que procede acordar su inmediata libertad, con la obligación de comparecer todos los días lunes (o el inmediato siguiente si aquel fuera festivo) en el Juzgado de Primera Instancia e Instrucción número uno de Tarancón, debiendo acordarse su nuevo ingreso en prisión para el caso de que incumpliera injustificadamente dicha obligación».

125.  Reiteración delictiva.

a) Comisión de ilícitos penales en los últimos años. El Auto de la Audiencia Provincial de Vizcaya 113/2005, de 14 febrero, señaló que «el auto recurrido explica adecuadamente la situación producida, e igualmente que se dan todos y cada uno de los requisitos exigidos para la adopción de esta medida extrema en la instrucción: a) indicios racionales de que se han cometido hechos que serán calificados como delitos graves, y para alguno de los cuales, la pena prevista es de entre tres y seis años de prisión; b) que se da reiteración de actos, desde hace años y sin que el imputado ponga, por su parte ningún medio para evitar la situación que le lleva a ello; c) que, además, esa reiteración puede llevar a que quienes aparecen como víctimas (las personas más cercanas afectivamente y por quienes debía tener más respeto y consideración) sean el blanco de los efectos de su carácter acrecentado por la ingesta de tóxicos; d) que la retirada de anteriores denuncias por parte de su madre, y el efecto conseguido por ello, puede llevar a que los fines del proceso se frustren, en relación con la prueba de fuente personal; e) puede conseguir el efecto de poner fin a su adicción y/o dependencia (si es que existe) de las substancias que consume, también en prisión y a través de varios programas terapéuticos y de deshabituación que se dan en el lugar en que ahora está».

b) Circunstancias del hecho y antecedentes penales por hechos análogos: según el Auto de la Audiencia Provincial Barcelona 191/2005 (Sección 7ª), de 31 marzo, «en efecto, nos hallamos ante una infracción penal, un posible delito contra la salud pública por expendición de droga en establecimiento abierto al público, según los datos derivados del testimonio de particulares remitido a esta Audiencia para la resolución del recurso presentado, cuya pena excede con creces de los mínimos límites legalmente previstos para posibilitar la adopción de tal medida. Además, derivan de lo actuado racionales indicios de la participación directa de quien hoy recurre en su comisión, pues, aunque el mismo no fue reconocido por el presunto comprador, según el testimonio, deriva que es él el único camarero del referido local, así como dueño del mismo, y existe un peligro racional y fundado de reiteración delictiva, atendidas las circunstancias del hecho, y que el mismo ya tuviera antecedentes penales por infracciones de igual naturaleza».

c) Circunstancias personales del investigado. El auto de la Audiencia Provincial de La Coruña de 1 de junio de 2017 (Ponente, Judel Prieto) entiende que «cuando se aborda una solicitud de libertad en sentido estricto o se analiza (como ahora ocurre) un recurso contra el Auto de prisión preventiva (en el presente son tres los involucrados en el debate), conviene no olvidar que el riesgo de fuga, afirmado como fundamento de la decisión original o en cualquiera de mantenimiento de la más gravosa de las cautelares personales, puede inferirse exclusivamente de la gravedad de la pena asignada (vid. STC. 157/1997). Por otra parte, la apreciación judicial del peligro de reiteración no puede considerarse arbitraria o irrazonable si se motiva en función de antecedentes del imputado u otras circunstancias personales que superen la afirmación genérica al respecto (p.ej. STC 33/1999, contrario sensu)».

126.  Diferencias de la prisión preventiva con las medidas cautelares de menores.

El auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 29 de mayo de 2017 (Ponente, Sánchez Yllera) sienta que: «como es sabido y repetimos habitualmente en casos análogos, tanto en su aspecto cautelar como en el sustancial, el fundamento de las consecuencias legales de la infracción del ordenamiento jurídico penal que cabe imponer a los menores de edad presenta aspectos diferenciados a los del Derecho penal de adultos. Son muestra de esta distinta pretensión algunos pasajes de la Exposición de Motivos de la Ley reguladora: según la misma, ésta viene "fundamentada en principios orientados hacia la reeducación de los menores de edad infractores, en base a las circunstancias personales, familiares y sociales" y "presenta frente a la de los adultos un carácter primordial de intervención educativa que trasciende a todos los aspectos de su regulación jurídica y que determina considerables diferencias entre el sentido y el procedimiento de las sanciones en uno y otro sector, sin perjuicio de las garantías comunes a todo justiciable". Por ello, aunque dichas medidas cautelares se activen como consecuencia de la indiciaria participación en una conducta delictiva, no son miméticamente trasladables a su adopción los criterios que regulan la institución de la prisión provisional».

3.  Prórroga y Duración de la prisión preventiva

127.  Doctrina general sobre la prórroga de la prisión preventiva tras sentencia condenatoria.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 155/2004, de 20 septiembre, recoge un resumen de la doctrina constitucional sobre el plazo máximo de la prisión provisional en los casos en los que habiendo recaído sentencia condenatoria, se haya interpuesto recurso, considerando que la prórroga de la prisión provisional ha de ser decidida antes del vencimiento del plazo máximo, sin que se pueda entender que la sentencia recurrida tenga la virtualidad de prorrogarla automáticamente: «...es preciso traer a colación nuestra consolidada doctrina sobre el sometimiento a plazo máximo de la prisión provisional, exigencia constitucional prevista en el artículo 17.4 de la Constitución Española, y la prórroga o ampliación del mismo, que puede sistematizarse, al igual que lo hicimos en la ya mencionada Sentencia de 12 de julio de 2004 , en los siguientes puntos: a) El respeto a los plazos legales máximos de prisión provisional constituye una exigencia constitucional, de forma que la superación de dichos plazos supone una limitación desproporcionada del derecho a la libertad, pues el plazo máximo de duración de la prisión provisional que el legislador debe establecer por imperativo constitucional y como garantía de la mediación legislativa es asumido por la propia Constitución como tal plazo máximo, de forma que su ignorancia se traduce por fuerza en una vulneración del derecho fundamental a la libertad, al punto que, aun cuando esos plazos puedan variarse por el legislador, mientras la Ley fije unos es evidente que han de cumplirse y que ese cumplimiento, como se ha dicho, integra la garantía constitucional de la libertad proclamada en el artículo 17 de la Constitución. b) La prórroga o ampliación del plazo máximo inicial de prisión provisional decretada requiere una decisión judicial específica que motive tan excepcional decisión y ha de fundarse en alguno de los supuestos que legalmente habilitan para ello (imposibilidad del enjuiciamiento en el plazo inicial acordado —artículo 504, párrafo 4, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal— o que el acusado haya sido condenado por Sentencia que haya sido recurrida —artículo 504, párrafo 5, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal—). Además ha de ser adoptada antes de que el plazo máximo inicial haya expirado, pues constituye una exigencia lógica para la efectividad del derecho a la libertad personal, por más que no venga expresamente exigida por el precepto. Finalmente la lesión producida por la ignorancia del plazo no se subsana por la adopción de un intempestivo acuerdo de prórroga tras la superación de aquél. c) No es constitucionalmente razonable la interpretación según la cual el dictado de una Sentencia condenatoria lleva consigo, implícitamente, la prolongación automática del plazo máximo de la prisión provisional hasta el límite de la mitad de la condena impuesta, pues el tenor literal del artículo 504, párrafo 5, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y las generales exigencias de motivación de tan drástica medida cautelar exigen rechazar esta tesis (Sentencias del Tribunal Constitucional 98/1998, de 4 de mayo, FF. 2 y 4; 142/1998, de 29 de junio, F. 3; 231/2000, de 2 de octubre, F. 5; 272)».

128.  Requisitos de la prórroga de la prisión preventiva.

La sentencia del Tribunal Constitucional 22/2004, de 23 de febrero, señala que «...es doctrina reiterada de este Tribunal que la prórroga o ampliación del plazo máximo inicial de la prisión provisional decretada requiere una decisión judicial específica, sin que sea constitucionalmente admisible la interpretación según la cual el dictado de una Sentencia condenatoria "lleva consigo, implícitamente, la prolongación del plazo máximo de la prisión provisional hasta el límite de la mitad de la condena impuesta..." [...] Dicha decisión judicial de prórroga sólo puede adoptarse en los casos previstos en la ley, esto es, cuando concurran "circunstancias que hagan prever que la causa no podrá ser juzgada en estos plazos y que el inculpado pudiera sustraerse a la acción de la justicia" (artículo 504.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) o que el inculpado haya sido condenado y la Sentencia condenatoria hubiera sido recurrida por él (artículo 504.5 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; por todas, Sentencia del Tribunal Constitucional 98/1998, de 4 de mayo, FJ 3). Y, finalmente, la decisión de prolongación de la prisión provisional debe sustentarse en la necesidad de alcanzar un fin constitucionalmente legítimo, esto es, en "la necesidad de conjurar ciertos riesgos relevantes para el proceso y, en su caso, para la ejecución del fallo, que parten del imputado, a saber: su sustracción de la acción de la Administración de Justicia, la obstrucción de la instrucción penal y, en un plano distinto aunque íntimamente relacionado, la reiteración delictiva", precisando, además, que, "lo que en ningún caso puede perseguirse con la prisión provisional son fines punitivos o de anticipación de la pena (Sentencia del Tribunal Constitucional 41/1982)" (Sentencia del Tribunal Constitucional 128/1995, de 26 de julio, FJ 3). La concurrencia de dicha finalidad legítima debe apreciarse tomando en consideración, "además de las características y la gravedad del delito imputado y de la pena con que se le amenaza, las circunstancias concretas del caso y las personales del imputado" (por todas, Sentencia del Tribunal Constitucional 128/1995, de 26 de julio, FJ 3)».

129.  La comparecencia para la prórroga de la prisión preventiva.

La sentencia del Tribunal Constitucional 22/2004, de 23 de febrero, señala que «de otra parte, y reconociendo que la audiencia no es irrelevante para la adopción de la medida, "dado que en dicha audiencia es posible debatir tanto la concurrencia o no de las circunstancias determinantes para acordar la libertad o la continuación de la prisión provisional como la eventual modificación de las inicialmente apreciadas" (Sentencia del Tribunal Constitucional 28/2001, de 29 de enero, FJ 6), también hemos declarado que la comparecencia previa no constituye una garantía directamente exigida por la Constitución, pues en ocasiones la comparecencia puede resultar no solo "innecesaria, sino dilatoria y perturbadora para la correcta tramitación del procedimiento" (Sentencia del Tribunal Constitucional 108/1997, de 2 de junio, FJ 2). Finalmente, y como advierte el Fiscal en sus alegaciones, hemos señalado que "la omisión del trámite de audiencia previa... sería una irregularidad procesal que tampoco provoca indefensión constitucionalmente relevante, pues la merma de posibilidades de defensa que tal falta de audiencia previa pudiera haber generado, quedó inmediatamente sanada con posterioridad, ya que el recurrente pudo impugnar e impugnó de modo inmediato la resolución controvertida, ejercitando plenamente su derecho de defensa" (Auto del Tribunal Constitucional 277/1997, de 16 de julio, FJ 2). Pues bien, ante las alternativas interpretativas que resultan del tenor literal de los párrafos cuarto y quinto del artículo 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal —incluso tras las últimas reformas legales de la prisión provisional—, para determinar si la comparecencia del interesado y del fiscal ante el juez constituye un requisito legal y constitucional en los casos en que la prórroga de la prisión provisional se acuerda tras dictarse sentencia condenatoria, y dado que, ciertamente, el sometido a prisión pudo ejercer su derecho de defensa en el recurso de súplica, no puede estimarse en este caso por esta sola razón la vulneración del derecho a la libertad personal (artículo 17.1 de la Constitución Española)».

130.  Prisión preventiva: límite máximo en caso de anulación de sentencia.

El apartado 2º del artículo 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, previene que la prisión provisional podrá prolongarse hasta el límite de la mitad de la pena impuesta en la sentencia cuando, después de condenado el inculpado, ésta hubiere sido recurrida. Ante las dudas surgidas acerca de la aplicabilidad de esta norma a las sentencias dictadas por el Tribunal del Jurado, y posteriormente anuladas por los Tribunales Superiores de Justicia, en las que pudiera interpretarse que, o bien el inculpado ha resultado condenado y la sentencia está pendiente de recurso, con lo que no cabe ninguna duda acerca de la aplicabilidad de la norma referida, o bien no existe todavía sentencia, y en consecuencia condena, al haber sido anulada la sentencia dictada, en cuyo caso no debería proceder la aplicación del artículo 504.2, el Tribunal Constitucional, en las sentencias 206/2000, de 24 de julio, y 304/2000, de 11 de diciembre, se pronuncia decididamente por la primera solución, entendiendo que en los casos de anulación de la sentencia dictada, con la consecuente repetición del juicio, cabe prolongar la prisión preventiva hasta el límite de la mitad de la pena impuesta en la sentencia dictada y posteriormente anulada, de conformidad con lo previsto en el párrafo 2º del artículo 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

La sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 2000, establece una recopilación de pronunciamientos acerca de la forma de computar los plazos en determinadas situaciones, al señalar que «en el mismo sentido hemos declarado que no es posible computar el plazo máximo de prisión en función de cada uno de los delitos imputados en una misma causa, ya que este criterio haría depender dicho plazo de un elemento incierto (sentencias del Tribunal Constitucional 127/1984, de 26 de diciembre, FJ 4; 28/1985, de 27 de marzo, FJ 4). Ni tampoco cabe contabilizar dentro del tiempo de prisión provisional sufrido como consecuencia de un procedimiento el período de cumplimiento de condena de una pena de prisión impuesta en otra causa, porque ello determinaría también que el límite temporal de duración de la prisión provisional dependiera de un elemento incierto (sentencia del Tribunal Constitucional 19/1999), doctrina ésta que hemos extendido al ámbito en que coincide la situación de prisión provisional por extradición con la situación de penado en prisión por otra causa (sentencias del Tribunal Constitucional 71/2000, 72/2000). En estas últimas resoluciones se contiene la declaración general de que los eventos ajenos a la propia medida cautelar de prisión provisional, no previstos en el precepto que la regula, no pueden ser tenidos en consideración para el cómputo del plazo máximo de duración de la misma».

131.  La prórroga de la prisión preventiva debe acordarse antes del vencimiento del plazo máximo.

Señala la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 2000, que «por tratarse de una medida excepcional hemos señalado también que el derecho a la libertad se vulnera, no sólo cuando el afectado por ella sigue en prisión más allá del límite máximo absoluto (sentencia del Tribunal Constitucional 37/1996), sino incluso cuando siendo legalmente posible la prórroga o el mantenimiento de la medida, las decisiones judiciales correspondientes no han sido acordadas antes de que se cumpliera el plazo relativo oportuno (Sentencias del Tribunal Constitucional 40/1987, de 3 de abril, FJ 3; 103/1992, de 25 de junio, FJ 3; 9/1994, de 17 de enero, FJ 6; 56/1997, FFJJ 5 y 11; 98/1998, de 4 de mayo, FJ 4; 142/1998, de 29 de junio, FJ 3 b); 234/1998, de 1 de diciembre, FJ 2; 19/1999, de 22 de febrero, FJ 4)».

132.  Prórrogas de la prisión provisional y plazo máximo.

Según la Sentencia del Tribunal Constitucional 16/2005, de 1 febrero, los plazos máximos de la prisión provisional han de computarse desde la fecha en que dicha restricción de la libertad se hace efectiva siendo irrelevante el número de prórrogas de prisión provisional que dicten los órganos judiciales: «los Autos que acuerdan o prorrogan la prisión provisional afectan al derecho a la libertad personal en la medida en que autorizan su efectiva restricción, de modo que, sin esa efectiva privación de libertad, los Autos de prisión no pueden lógicamente vulnerar el derecho a la libertad personal (artículo 17 de la Constitución Española). De aquí deriva que los plazos máximos de la prisión provisional no son plazos formales, sino tiempo de privación efectiva de la libertad, razón por la cual dichos plazos han de computarse desde la fecha en que dicha restricción de la libertad se hace efectiva. Esta comprensión del cómputo de los plazos está, además, implícita en la jurisprudencia constitucional en la que hemos declarado la vulneración del derecho a la libertad personal (artículo 17.4 de la Constitución Española), por haber dictado la prórroga de la prisión provisional fuera de plazo (por todas, sentencia del Tribunal Constitucional 234/1998, de 1 de diciembre, F. 3).[...] ... lo que la Constitución prohíbe, por integración del artículo 17.4 de la Constitución Española con la Ley a la que remite, es sobrepasar los límites máximos absolutos de privación de libertad, siendo irrelevante el número de prórrogas que dicten los órganos judiciales. Es más, a lo declarado entonces hay que añadir que el carácter excepcional de la prisión provisional se acomoda mejor con resoluciones judiciales que autorizan períodos de privación de libertad que no agotan los previstos por la Ley de enjuiciamiento criminal en el artículo 504 como plazos iniciales, sino que se fijan en atención a las necesidades del momento procesal en el que se dictan y que se revisan, a solicitud de la parte, o se prorrogan a instancias del Ministerio Fiscal, en función de las circunstancias que atraviesa la causa y las personales del sometido a prisión concurrentes en cada momento (por todas, sentencia del Tribunal Constitucional 66/1997, de 7 de abril, F. 6)».

133.  Cómputo del plazo para los preventivos que se encuentran condenados por otra causa.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 19/1999, de 22 febrero, en relación con el cómputo del plazo máximo de prisión provisional en un proceso, rechaza el criterio de excluir el período de tiempo en que el afectado se encuentra simultáneamente en situación de condenado a pena privativa de libertad como consecuencia de otra causa y así manifiesta que: «los eventos ajenos a la propia medida cautelar de prisión provisional, no previstos en el artículo 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que es el precepto rector de la prisión provisional, no pueden ser tenidas en consideración para el cómputo del plazo máximo de duración de la misma, establecido en ese precepto, so pena de desbordar el marco legal, conforme al cual puede establecerse la limitación del derecho fundamental a la libertad que tal medida comporta. [...] ...el cumplimiento en calidad de penado se ve directa y perjudicialmente afectado por el hecho de coincidir con una situación de prisión provisional decretada, pues el penado que se encuentra con causas pendientes en situación de prisión provisional no puede acceder a ningún régimen de semilibertad, no puede obtener permisos, ni puede obtener la libertad condicional. Por ello no es acertado afirmar, como se hace en las resoluciones recurridas, que el preso preventivo, que cumple a la vez condena, no está "materialmente" en situación de prisión preventiva».

En el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional 71/2000, de 13 de marzo, rechazó el criterio de cómputo consistente en excluir de la situación de prisión provisional el período de tiempo en el que el afectado por la medida se encontraba simultáneamente en situación de penado por otra causa: «las dos razones aportadas por la Audiencia Nacional, expuestas en el fundamento jurídico primero, pueden reducirse a que el tiempo en que el demandante se encontraba cumpliendo condena no se computa a los efectos de prisión provisional del sometido a expediente de extradición. [...] Ya hemos puesto de relieve que esta solución fue expresamente rechazada en la Sentencia del Tribunal Constitucional 19/1999 cuando la simultaneidad en la privación de libertad obedecía a la doble condición de penado y de preso provisional, sin que las peculiaridades de la prisión provisional a efectos de extradición permitan una solución distinta. En efecto, el mantenimiento de la situación de prisión provisional a efectos de extradición durante todo el tiempo que dure el cumplimiento de la condena, y por ende se encuentre suspendida la entrega del extraditado, incide en su situación penitenciaria como penado, de forma que no puede ser clasificado o se suspende su clasificación (artículo 104.1 y 2 del Reglamento Penitenciario), lo que implica que no pueda acceder a determinados beneficios penitenciarios, como los permisos de salida (artículo 154 y 159 R.P.), acceder al régimen abierto, porque se requiere para ello estar clasificado en tercer grado, ni obtener la libertad condicional (artículo 192 y ss. R.P.). De ahí que, si de una parte la situación de prisión provisional supone un agravamiento de las condiciones de cumplimiento de la condena que se encuentra cumpliendo y simultáneamente no se computa ese tiempo a efectos del plazo máximo de prisión preventiva aplicando el artículo 504.6 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se realiza una aplicación de este precepto que es contraria, por injustificadamente restrictiva, al derecho fundamental a que la prisión provisional tenga un plazo máximo determinado (artículo 17.4 de la Constitución Española). [...] Habiéndose rechazado en el fundamento jurídico anterior que el cómputo del plazo de prisión provisional deba quedar interrumpido mientras el demandante cumpla condena por otra causa que impida la entrega ya acordada en el expediente de extradición, y no habiéndose prorrogado la prisión provisional dentro del término de dos años marcado por el artículo 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que no hace sino concretar el mandato del artículo 17.4 de la Constitución Española, ha de estimarse el recurso de amparo, pues con reiteración hemos dicho que el agotamiento del plazo máximo inicial sin que se haya puesto fin a la medida cautelar o, alternativamente, se haya aprobado su prórroga, implica también, por más que su intensidad no sea la misma, una vulneración del artículo 17.4 de la Constitución Española, sin que la prórroga acordada con posterioridad pueda venir a subsanarla (Sentencias del Tribunal Constitucional 40/1987, de 3 de abril, FJ 3, y 103/1992, de 25 de junio, FJ 3)».

Igual criterio nos encontramos en la Sentencia del Tribunal Constitucional 72/2000, de 13 de marzo.

134.  Cómputo del plazo para el autor de varios delitos.

El hecho de que en una misma causa se enjuicien varios delitos no permite, según la Sentencia del Tribunal Constitucional 127/1984, de 26 diciembre, que el plazo máximo de la prisión provisional pueda establecerse, multiplicando los plazos legales por el número de delitos enjuiciados, ya que «la norma constitucional y legal es más precisa que la establecida por los pactos internacionales, que se limitan a exigir un plazo razonable; pero es evidente que violaría esos pactos una interpretación de nuestras normas que fuese contraria a ellos, pues el resultado de multiplicar el plazo máximo legal de la prisión provisional por el número de delitos imputados en este caso (varios delitos de asesinatos consumados, más otros delitos relativamente menores), conduce por una simple operación aritmética a un resultado notoriamente superior a todo plazo razonable».

135.  Coincidencia de dos situaciones prisión provisional.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 305/2000, de 11 diciembre, manifestó que en los casos en que coinciden dos situaciones de prisión provisional, una impuesta en el marco de un procedimiento de extradición, y otra acordada después de una Sentencia condenatoria dictada en España, pero todavía no firme: «el criterio de la suspensión del plazo no es conciliable con el artículo 17.4 de la Constitución Española. En primer lugar, porque cabe extender a este ámbito la doctrina anteriormente sentada en las Sentencias del Tribunal Constitucional 19/1999, de 22 de febrero, así como en las 71/2000 y 72/2000, ambas de 13 de marzo. En la primera de dichas Sentencias se trataba de la coincidencia entre la situación de condenado a pena privativa de libertad y la de preso provisional como consecuencia de dos procedimientos penales, distintos pero desarrollados ambos en España. En las otras dos, el reclamado, que se encontraba en prisión provisional acordada en un procedimiento de extradición pasiva, cumplía simultáneamente una pena privativa de libertad impuesta en causa penal seguida en España. El elemento común a estos tres casos era la coincidencia entre prisión preventiva, de una parte, y pena privativa de libertad de otra, pero cada una de ellas derivada de un procedimiento distinto. En todas ellas este Tribunal otorgó el amparo, al entender que suponía una vulneración del derecho a la libertad que del cómputo del plazo máximo de la prisión provisional se excluyera el período de tiempo en que simultáneamente el recurrente se encontraba cumpliendo la pena privativa de libertad. Sin embargo, en el presente recurso de amparo coinciden dos situaciones de prisión provisional, una impuesta en el marco de un procedimiento de extradición, y otra acordada después de una Sentencia condenatoria dictada en España, pero todavía no firme. Pues bien, la mayoría de los razonamientos aplicados en aquellos casos son extensibles al supuesto de una doble situación de prisión provisional, pero aún cabe añadir otros adicionales. [...] los eventos ajenos a la propia medida cautelar de prisión, no previstos en el artículo 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que es el precepto rector de la prisión provisional, no pueden ser tenidos en consideración para el cómputo del plazo máximo de duración de la misma, establecido en ese precepto, so pena de desbordar el marco legal. De la misma manera que es frecuente la coincidencia de una pena de privación de libertad con una medida cautelar de prisión, también cabe reconocer que se produce con reiteración la simultaneidad entre dos situaciones de prisión preventiva, si bien acordadas en diferentes procedimientos. En sentido similar, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los casos en que existe concurrencia de procedimientos examina por separado la duración de cada una de las medidas de prisión provisional impuestas en tales procedimientos (Sentencias del TEDH de 22 de marzo de 1995, Quinn C. Francia; y de 18 de diciembre de 1996, Scott C. España). En tercer lugar, si se admitiera la tesis inicialmente mantenida por la Audiencia Nacional, ello supondría en la práctica que el límite temporal de la prisión, fijado en la Ley, dependería de un elemento relativamente incierto, como es el de si el preso se encuentra en la misma situación de privación provisional de libertad impuesta en otro procedimiento distinto, incertidumbre que resulta contraria al espíritu del texto constitucional. Por último, aunque la extradición del Sr. Piscioneri haya sido ya acordada por el Consejo de Ministros, y la medida cautelar se mantenga para asegurar en su día la entrega material del reclamado a Italia, dicha medida sigue conservando la naturaleza material de una prisión provisional, pues supone una auténtica privación de libertad en el sentido del apartado 1 del artículo 17 de la Constitución Española y, consecuentemente, también en el sentido del apartado 4 del mismo precepto (Sentencia del Tribunal Constitucional 56/1997, de 17 de marzo, F. 10). Y por lo tanto tal prisión provisional también ha de quedar sometida a la existencia de un plazo máximo de duración, en virtud del artículo 17.4 de la Constitución Española, para cuyo cómputo hay que incluir el período previo de prisión que el sujeto reclamado haya sufrido como consecuencia de una misma solicitud de extradición (Sentencia del Tribunal Constitucional 147/2000, de 29 de mayo, F. 10)».

136.  Necesidad de acumulación de los periodos discontinuos de prisión preventiva.

Según la Sentencia del Tribunal Constitucional 147/2000, de 29 de mayo: «en el presente recurso de amparo se trata de enjuiciar un distinto criterio de cómputo, conforme al cual no son acumulables los distintos períodos de prisión en una misma causa, cuando son discontinuos debido a la circunstancia de estar separados por fases —más o menos duraderas— de suspensión de la prisión. Ahora bien, desde la perspectiva constitucional, no resulta admisible este último criterio. En efecto, el artículo 17.4 de la Constitución Española exige que la ley determine —y el Juez aplique— el plazo máximo para la prisión provisional. Esta exigencia es válida para cualquier tipo de proceso en el que se pueda imponer una medida que materialmente constituya una prisión provisional (Sentencia del Tribunal Constitucional 37/1996, FJ 4 b); 56/1997, FFJJ 7 y 10). Y por lo tanto también rige en el procedimiento de extradición. [...] Lógicamente, puede ocurrir, como aquí sucede, que sobre un mismo sujeto se impongan diferentes medidas de prisión provisional originadas por distintos procedimientos penales, que pueden coincidir incluso con el cumplimiento de condenas privativas de libertad. Pues bien, en tal hipótesis el límite máximo respectivo surte efectos respecto de cada uno de los procedimientos, por lo que no resultará infringido el artículo 17.4 de la Constitución Española por este motivo, cuando excedido el plazo máximo por una causa o título, se mantenga la situación de prisión por razón de otro procedimiento distinto (Sentencias del Tribunal Constitucional 71/2000 y 72/2000). En este caso el seguido en España por delito aquí cometido. Por el contrario, de seguirse el criterio de las resoluciones judiciales impugnadas se podrían producir dos efectos igualmente perniciosos en clave constitucional. El primero, ya señalado por el Fiscal ante este Tribunal, consistiría en la posibilidad de defraudar la ley mediante el método de que, ante una situación de prisión provisional, se acordara la libertad, para decretar nuevamente la prisión y reiniciar así el cálculo del plazo máximo, con la consiguiente dosis de indeterminación e inseguridad para el afectado por la medida. Y el segundo efecto, más grave, supondría la radical inexistencia de un plazo máximo o absoluto, pues en realidad todos los plazos serían relativos, de modo que los diferentes períodos de prisión podrían sucederse de manera indefinida, y la medida cautelar perdería su intrínseca característica de provisionalidad. Al ser incompatibles con el artículo 17.4 de la Constitución Española los razonamientos de las decisiones judiciales impugnadas en este punto, procede otorgar el amparo por tal motivo».

4.  Recursos y abono

137.  Conocimiento del procedimiento por el Tribunal enjuiciador a través de la apelación del auto de prisión preventiva.

Se han llegado a suscitar en innumerables casos problemas en relación a la imparcialidad del Tribunal que en el momento de entrar a juzgar, ya tiene conocimiento de las actuaciones por haber intervenido en las mismas en fase de instrucción al resolver el recurso de apelación interpuesto contra la prisión preventiva acordada en las actuaciones. A este respecto, señala la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de julio de 2002, que «las garantías de imparcialidad están integradas en el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley y, en particular en el derecho a un proceso con todas las garantías, lo que justifica la idoneidad del artículo 5.4 de la Ley Orgánica del Poder Judicial para servir de cauce a esa queja casacional (Sentencia del Tribunal Constitucional 162/1999, de 27 de septiembre, fundamento jurídico 5º). El recurrente, sin embargo, no suscitó incidente alguno de recusación en ningún momento del proceso para que la supuesta falta pudiese ser subsanada. Podría haber incurrido en causa de inadmisión (artículo 851.6º y 884.4º de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). Tanto el Tribunal Constitucional (sentencias 138/1991, 384/1993, 206/1994 y 26/1997), como esta Sala (sentencias de 28 de septiembre de 1992, 20 de mayo de 1997, 2 de marzo de 1998, 21 de diciembre de 1999, 27 de febrero de 2001 y 11 de diciembre de 2001) exigen con carácter general la previa recusación, como requisito necesario para poder invocar posteriormente en amparo, o casación, el derecho a un juez imparcial. En la misma dirección las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 6 de diciembre de 1988 (Barberá, Messegue y Jabardo), 24 de agosto de 1993 (Nortier), o 22 de febrero de 1996 (Bulut), al valorar el dato de la ausencia de recusación como algo a tener en cuenta para estimar que los temores de parcialidad son infundados, aunque otras sentencias de 25 de febrero de 1992 (Pfeifer and Plankl) y 24 de mayo de 1989 (Hauschildt) relativicen el requisito; la sentencia del asunto Castillo Algar tiende igualmente a difuminar esa exigencia. Esos pronunciamientos no desvirtúan la línea general, ni afectan a los requisitos de nuestro derecho y jurisprudencia internas, ni las circunstancias que en ellos concurrían se aprecian en el supuesto que ahora es objeto de examen. La resolución sobre recursos contra autos de prisión no necesariamente arroja una sospecha de parcialidad en los magistrados que resuelven (Auto del Tribunal Constitucional 100/1998). La sentencia de esta Sala 1186/1998, de 16 de octubre, insiste en que lo decisivo es esclarecer si la decisión tomada sobre la prisión, al conocer por vía de recurso del acuerdo del instructor, implicaba o no una toma de postura sobre la culpabilidad del imputado. La sentencia 569/1999, de 17 de abril, posterior a la sentencia Castillo Algar, recuerda la necesidad de haber intentado previamente la recusación para hacer valer esta queja en casación y vuelve a recordar, en sintonía con esa doctrina, que hay que estar al caso concreto para afirmar si una previa decisión supone "contaminación" a los efectos de afectar a la imparcialidad del juzgador, sin que puedan establecerse criterios apriorísticos. En el caso presente el auto por el que se confirmaba la prisión preventiva se limitó a estricto y objetivo análisis de las exigencias normativas del artículo 503 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y a subrayar los datos fácticos que ponían de manifiesto el riesgo de que se pudiera perturbar el normal desarrollo en la sustanciación de la causa. No todo acto de instrucción contamina, sino sólo aquellos que, por provocar una convicción anticipada sobre la existencia del hecho punible o participación del imputado en el mismo, puedan crear en su ánimo determinados prejuicios sobre la culpabilidad, inhabilitándole para conocer del juicio oral —Sentencias del Tribunal Constitucional 151/92, 170 y 320/93—, insistiendo el Tribunal Constitucional en la idea de que, en cualquier caso, la acumulación de funciones instructoras y sentenciadoras no puede ser examinada en abstracto, sino que hay que descender a los casos concretos y comprobar si efectivamente se ha vulnerado la imparcialidad del juzgador —Sentencia del Tribunal Constitucional 98/90— y Sentencias del Tribunal Supremo, 569/99, de 7 de abril y 1493/99, de 21 de diciembre). A idéntica conclusión se llega desde la perspectiva del artículo 6-1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, en la reiterada interpretación que del derecho a ser juzgado por un Tribunal independiente ha efectuado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Así lo estableció, entre otras, la sentencia de esta Sala 2338/2001, de 11 de diciembre, tras analizar con detalle los casos Piersack, Hanschildt, Saravia de Carvalho y castillo Algar». En el mismo sentido la sentencia del Tribunal Supremo 23/2003, de 21 de enero.

138.  Régimen de recursos contra los autos de prisión preventiva.

Los autos por los que se acuerde la prisión preventiva, serán susceptibles de recurso de reforma si han sido dictados por un órgano unipersonal y de súplica, si quien los dictó fue un Tribunal colegiado. La resolución que resuelva el recurso de reforma, podrá ser apelada, tanto si ha sido dictada en un procedimiento ordinario (artículo 507 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) como si lo fue en un procedimiento abreviado (artículo 766 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

139.  Recursos contra autos sobre abono de prisión preventiva.

Según el Auto del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 1998, cabe interponer recurso de casación contra autos sobre abono de prisión preventiva: «conforme a lo dispuesto en el artículo 848 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, contra los autos dictados con carácter definitivo por las Audiencias solamente cabe el recurso de casación, y únicamente por infracción de ley, cuando ésta lo autorice de modo expreso. Si bien es cierto que en la Ley de Enjuiciamiento Criminal no se autoriza expresamente que contra este tipo de autos dictados en ejecución de sentencia resolviendo sobre el abono de prisión preventiva sufrida en otra causa pueda interponerse recurso de casación, también lo es que la referencia a la ley no se limita necesariamente a la ley de enjuiciamiento y en el caso actual el artículo 4º de la Ley de 17 de enero de 1901 sobre abono de prisión preventiva en causas criminales, autoriza la formulación del recurso, debiendo considerarse vigente dicha norma en lo que se refiere al ámbito procesal. Procede, en consecuencia, la admisión del recurso de casación frente a esta clase de autos, siempre que sean dictados por las Audiencias, ya que tratándose de resoluciones dictadas por los Juzgados de lo Penal lo procedente será la interposición de recurso de apelación ante la Audiencia, conforme al régimen general de recursos (artículos 787, 795)».

140.  Doctrina sobre el abono de prisión preventiva sufrida en otras causas.

En la Sentencia del Tribunal Supremo núm. 1319/1998, de 4 noviembre, se pone de relieve la doctrina en virtud de la que se considera abonable en una causa el tiempo de prisión preventiva sufrida en otra manifestando, en este caso, que procede su abono al darse una coincidente tramitación entre ambos procedimientos y que la citada prisión preventiva se acordó antes de la firmeza de la Sentencia de la causa en la que se quiere que surta efecto el exceso de la prisión preventiva: «en un primer momento ese derecho del penado fue interpretado restrictivamente porque la norma se refería únicamente a que el tiempo de prisión preventiva sufrida por el delincuente durante la tramitación de la causa se abonará en su totalidad para el cumplimiento de la condena. Por tanto no se consideraba abonable más prisión preventiva que la sufrida realmente en el proceso a que la sentencia se refiere (ver la antigua Sentencia de 22 de diciembre de 1944). Sin embargo, con posterioridad, se consideró abonable en una causa el tiempo de prisión preventiva sufrida en otra, bien por exceso respecto a la pena impuesta, bien por haber recaído sentencia absolutoria, más con la limitación de que las causas hubieren estado en coincidente tramitación, para no generar en quien tiene a su favor un tiempo de prisión preventiva sobrante, un crédito o saldo positivo de días a cuenta para un futuro delito, lo cual, obviamente, repugna a la lógica y a los fines preventivos de la pena (ver las Sentencias de 1 de marzo de 1997, 26 de abril de 1994, 2 de julio, 29 de junio y 13 de marzo de 1993, 2 de noviembre de 1992 y 12 de septiembre, 6 de marzo y 1 de enero de 1991, esta última especialmente). [...] En el supuesto presente, como acertadamente se relata por el Fiscal, la ejecutoria 125/92 se refiere a hechos ocurridos el 13 de junio de 1988, dictándose sentencia el 26 de septiembre de 1990 que quedó firme cuando el recurso de casación fue inadmitido por resolución de 8 de mayo de 1992. Por el contrario, el Sumario 37/1989, ya citado, se refería a hechos acaecidos el 28 de octubre de 1989, habiéndose dictado Sentencia absolutoria el 19 diciembre 1991, causa ésta por la que el recurrente estuvo en prisión preventiva desde el 30 de marzo de 1990 al 17 de diciembre de 1991. En consecuencia la citada prisión preventiva se acordó antes de la firmeza de la Sentencia de 8 de mayo de 1992 (causa en la que se quiere que surta efecto la prisión preventiva acordada en distintas actuaciones), por lo cual es procedente deducir tal prisión preventiva de las actuaciones a las que la presente resolución se refiere. Hubo coincidente tramitación, al menos en parte, entre ambos procedimientos si éstos han de ser entendidos desde su iniciación hasta su conclusión por resolución firme».

En los mismos términos, la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 1990 señala que «frente a la tesis más restrictiva que sólo admite el abono de la prisión cuando ésta se haya acordado y sufrido en la misma causa (Sentencia de 22 de diciembre de 1944), hay otra corriente que en beneficio del penado llega a admitir el abono de la prisión sufrida para otra causa distinta siempre que ésta sea coetánea y simultánea a aquélla en la que la privación de libertad se produjo. Son criterios distintos pero los dos dentro de los límites razonables. Lo que no se puede admitir es la extensión del abono de esa prisión a las causas posteriores y a los hechos posteriores».

5.  Otras cuestiones relativas a la prisión preventiva

141.  Necesidad de motivar la cuantía de la fianza.

Manifiesta el Auto del Tribunal Constitucional 312/2002, de 29 septiembre (caso Prestige): «así, el Auto del Juzgado de Instrucción núm. 4 de A Coruña de 17 de noviembre de 2002 declara que la prisión provisional pudiera ser eludible con una fianza de 3 millones de euros y las razones que se aducen son los "motivos anteriormente transcritos", esto es, los mismos que los establecidos para la adopción de la medida de libertad bajo fianza. Por su parte, el Auto del Juzgado de Instrucción núm. 1 de Corcubión de 27 de noviembre de 2002 que, entre otras cosas, rechaza la solicitud de rebaja de la fianza, alega que ésta no es procedente porque la garantía de la presencia del imputado en el proceso constituye un objetivo prioritario debido a la gravedad de los hechos investigados, unidos a su nacionalidad griega, su domicilio extranjero y falta de arraigo, circunstancias suficientes para establecer medidas categóricas para evitar que el imputado, cuyo conocimiento de los hechos es esencial, pueda sustraerse a la acción de la justicia española, así como porque hasta la fecha no se había prestado fianza como garantía de los vertidos causados para satisfacer los costes efectuados por el Estado español. Finalmente, el Auto de la Audiencia Provincial de A Coruña de 3 de enero de 2003, en su fundamento jurídico 6 alude a la entidad de los delitos presuntamente cometidos, a la situación catastrófica de alcance nacional e incluso internacional que ha originado el accidente del buque, la extraordinaria repercusión que hechos de semejante naturaleza como el recogido en el caso de autos tiene en la comunidad social, la extraordinaria gravedad de los daños ocasionados, la condición de extranjero del recurrente y la absoluta falta de arraigo en nuestro país y el escaso transcurso de tiempo acaecido desde la adopción de la medida cautelar. Todas estas circunstancias de hecho han sido tenidas en cuenta por el Tribunal para ponderar en este caso tan especial que el eventual riesgo de fuga que pudiera producirse únicamente era susceptible de quedar atenuado con la imposición de una fianza de tan elevada cuantía. Y tales elementos ponen de manifiesto que se ha motivado con criterios de proporcionalidad la cuantía de la fianza, teniendo en cuenta no sólo las circunstancias de hecho, sino también la situación personal y económica del demandante y del entorno mercantil para el que trabajaba, pues como precisa el Ministerio Fiscal y se extrae de la referencia que la STEDH de 27 de junio de 1968 (TEDH 1968, 2), caso Neumeister v. Austria, hace a los lazos del acusado con las personas que pueden prestar la caución, no puede olvidarse el particular y complejo entramado jurídico que rodea la actividad y procedencia del buque que el recurrente capitaneaba, así como el tipo de actividad comercial a la que éste se dedicaba. Junto a ello, su nacionalidad griega, su domicilio extranjero y, en especial, la falta de arraigo en nuestro país, así como su conocimiento privilegiado de los hechos acaecidos, constituyen circunstancias personales tenidas igualmente en cuenta para determinar una cuantía de elevada cuantía imprescindible para disuadir al encausado de toda idea de fuga (como lo demostró, por lo demás, que su detención se produjera en el aeropuerto de Alvedro) y de frustración del juicio oral en el que su presencia deviene ineludible. Los criterios manejados resultan, por ello, suficientes, razonados y ponen de manifiesto la ponderación judicial de los derechos e intereses en conflicto y la determinación de una excepcional cuantía vinculada al excepcional supuesto enjuiciado y a la existencia cierta y no remota de elevadas posibilidades de fuga».

142.  Prisión preventiva en los casos de extradición.

La voluntad del imputado de no ser entregado al Estado que lo reclama de extradición, es una circunstancia a valorar como incidente en el riesgo de fuga del mismo, y así señala la Sentencia del Tribunal Constitucional 16/2005, de 17 de febrero, que «de otra parte, si bien es cierto que en nuestra jurisprudencia sobre la prisión provisional hemos afirmado que en la apreciación de los riesgos que la prisión provisional pretende evitar los órganos judiciales deben tomar en consideración las circunstancias procesales y las personales del sometido a la medida (por todas Sentencia del Tribunal Constitucional 66/1997, de 7 de abril, FJ 6), no lo es menos que, como sostuvimos en las Sentencias del Tribunal Constitucional 222/1997, de 4 de diciembre, y 147/2000, de 29 de mayo, acabadas de citar, en la ponderación del riesgo de fuga del reclamado en un procedimiento extradicional los órganos judiciales parten de la consideración de un dato especialmente relevante, la negativa del reclamado a ser entregado al Estado que lo solicita o, incluso, de la actuación previa del reclamado al sustraerse a la acción de la Justicia del Estado reclamante».

143.  Prisión preventiva en los casos de violencia doméstica.

El fundamento de la prisión preventiva en los casos de violencia doméstica, ofrece ciertas peculiaridades que pone de manifiesto el Auto de la Audiencia Provincial de León 74/2005, de 20 abril, cuando señala que «en el presente caso, concurren todos y cada uno de los requisitos exigidos para la adopción de tal medida cautelar respecto al imputado Armando, pues constan la existencia de indicios racionales suficientes, de la comisión de unas acciones delictivas por parte del mismo, concretamente, un delito de quebrantamiento de condena, un delito lesiones en el ámbito familiar y una falta de daños, y la misma, máxime habiéndose ya celebrado juicio oral y dictado sentencia, pendiente de recurso de apelación, en el que se le condena por los expresados delitos y falta, se presenta necesaria para asegurar su presencia ante el Tribunal y el posible cumplimiento de las penas impuestas, de ser aquella confirmada, e impedir pueda actuar contra bienes jurídicos de la víctima, que se presenta como un riesgo real, habida cuenta de su conducta e incumplimiento de la orden de prohibición de acercamiento a Esther, acordada por anterior Sentencia de 8 de enero de 2005».

144.  Prisión preventiva de los detenidos a bordo de buques en espacios marinos.

La reforma operada en la Ley de Enjuiciamiento Criminal por Ley Orgánica 13/2015, de 5 de octubre, de modificación de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantías procesales y la regulación de las medidas de investigación tecnológica, ha introducido un nuevo artículo 520 ter, que viene a regular el tratamiento de los detenidos en espacios marinos, incorporando al texto de la ley la doctrina que ya venían estableciendo nuestros Tribunales, de la que es claro exponente La sentencia del Tribunal Supremo 55/2007, de 23 de enero (ponente, Maza Martín) señala que «el motivo Tercero, por vía del artículo 5.4 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, denuncia la vulneración del artículo 17 de la Constitución Española por haberse prolongado por más de 72 horas la puesta a disposición judicial del recurrente. La cuestión, a la que da debida respuesta ya la Audiencia, carece de fundamento puesto que es obvio que durante el tiempo de duración de la travesía, desde el momento del abordamiento del "Pesquero R." hasta la arribada a tierra firme española, esa puesta a disposición material de la Autoridad judicial resultaba indudablemente difícil. Pero ello no significa, en modo alguno, que el control del Instructor no se produjera pues, no sólo ordenó la detención en alta mar y posterior prisión provisional, a petición del Fiscal, y así le fue notificado al recurrente, sino que estuvo permanentemente informado del transcurso del viaje, según consta en las actuaciones, disponiendo el traslado llevado a cabo, y, por tanto, puede afirmarse que, aún en la distancia, los detenidos sí que permanecieron a disposición del Juez en todo momento, hasta su llegada a puerto, cuando ya, presente el Juez, se llevó a cabo la comparecencia prevista para la ratificación de la situación personal decretada, con intervención de los interesados asistidos de sus Letrados. Por todo ello puede afirmarse la inexistencia de la vulneración de derechos fundamentales por esta causa».
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 145.  Naturaleza del auto de procesamiento.

Señala la sentencia del Tribunal Constitucional 66/1989, de 17 de abril, que el auto de procesamiento no supone la imposición de una pena, por lo que en ningún caso puede vulnerar por sí mismo la presunción de inocencia, que es, en principio, —según los autos del Tribunal Constitucional 340/1985, de 22 de mayo; 387/1985, de 12 de junio, y 1303/1987, de 23 de noviembre, entre otros muchos— el derecho a no ser condenado sin pruebas de culpabilidad o sin una actividad probatoria realizada con las debidas garantías que, en alguna forma, pueda entenderse de cargo. Si puede suponer sin embargo, continúa la referida sentencia, una vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva, en el supuesto de que dicho auto no incorpore explícita motivación para excluir el mero voluntarismo en la decisión adoptada, siendo preciso que contenga: a) la presencia de unos hechos o datos básicos; b) que sirvan, racionalmente, de indicios de una determinada conducta; c) que resulte calificada como criminal o delictiva.

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de abril de 1990, señala que «el procesamiento viene a ser una especie de imputación formal de carácter provisional, al no poder verificarse aquélla con toda la precisión y refrendo acreditativo deseable, lo que normalmente sólo será posible al término de las actuaciones; en efecto, el procesamiento marca un hito notable, constituyendo un presupuesto de la iniciación del proceso decisorio, a la vez que inviste al imputado de la plenitud de legitimación pasiva, con todos los derechos que, como parte procesal, le vienen conferidos a lo largo de la instrucción y de las ulteriores fases procedimentales, bastando para su pronunciamiento, según el artículo 384 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con la presencia de algún indicio racional de criminalidad contra determinada persona, lo que equivale a fundada sospecha, producto de un raciocinio lógico, serio y desapasionado, sospecha de participación, en cualquiera de sus grados, de una persona en un hecho punible, sin exigencia de un rotundo y absoluto acreditamiento de semejante implicación, o de una convicción intangible incapaz de ser sometida a revisión».

146.  El auto de procesamiento supone una garantía para el inculpado.

La sentencia del Tribunal Constitucional de 5 de abril de 1990, señala que «el auto de procesamiento aparece como una peculiar institución del ordenamiento procesal español, cuya naturaleza ha sido caracterizada como resolución que coloca al afectado en una situación procesal específica, y aunque en algún supuesto puede resultar, por consideraciones ajenas al proceso, dañoso y perjudicial para el crédito y prestigio social del procesado, representa una garantía para el formalmente así inculpado, ya que permite un conocimiento previo de la imputación en fase de instrucción sumarial, posibilita la primera declaración indagatoria —artículo 386 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal— y hace surgir la obligación judicial de proveer de abogado de oficio si el procesado estuviera desasistido —artículo 118.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal—, constituyendo así el procesamiento sólo una resolución que ha de ser objeto del correspondiente debate contradictorio y de la ulterior decisión, no implicando la culpabilidad del procesado, ni siquiera la vinculación de los órganos judiciales».

Y en el mismo sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio de 1990 incide en que «el auto de procesamiento constituye, conforme a la más generalizada doctrina científica, una resolución motivada y provisional por la que se declara a una persona concreta como formalmente acusada, al tiempo que se le comunica la existencia de una determinada imputación para que pueda defenderse de ella con plenitud de medios y de efectos; en definitiva, se trata de una decisión interina o provisional que, de alguna manera, al establecer la legitimidad pasiva de la persona procesada o imputada, representa, al ser requisito previo o indispensable de la acusación, una medida protectora del imputado, evitando así que la voluntad de quien acusa sea requisito suficiente para abrir el juicio oral, que en sí mismo es ya un importante gravamen para la persona afectada».

La Sentencia del Tribunal Supremo 1940/2002, de 21 de noviembre, afirma que, «no obstante lo anterior, importa señalar que la notificación del auto de procesamiento en forma legal es, efectivamente, una garantía procesal del imputado que tendría que haberse observado, lo que hace indisculpable el descuido. Ahora bien, como es sabido y resulta de consolidada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, aunque la entrada en vigor de la Constitución obliga a interpretar y aplicar toda la legislación procesal penal en clave constitucional, ello no implica que cualquier infracción de una regla de procedimiento adquiera de inmediato relevancia constitucional (Sentencia del Tribunal Constitucional 93/1987, de 3 de junio). Lo que sí está imperativamente proscrito con ese grado de radicalidad es la existencia de indefensión, que se da cuando, con infracción de una norma procesal, el órgano judicial en el curso del proceso impide a una parte el ejercicio del derecho de defensa, limitando materialmente sus posibilidades de alegar, replicar frente a las alegaciones de contrario y proponer prueba (Sentencia del Tribunal Constitucional 52/1999, de 12 de abril)».

147.  Se trata de una resolución fundada en indicios.

Señala la sentencia del Tribunal Constitucional 66/1989, de 17 de abril, que «no es función del Auto de procesamiento, como se indicó, la incriminación o atribución definitiva de conductas delictivas (sólo posible tras el oportuno juicio y Sentencia), sino la imputación formal de esas conductas para su dilucidación definitiva posterior, sobre la base de indicios racionales, quedando, desde luego, siempre abierta la posibilidad de que la conducta imputada se revele como inexistente. Por tanto, el que de los hechos tenidos en cuenta por el Auto de procesamiento puedan derivarse interpretaciones diversas, aparte de la adoptada por el órgano judicial, no obsta a la corrección del procesamiento, sin quedar, como se dijo más arriba, afectada la presunción de inocencia».

148.  Contenido del auto de procesamiento.

Precisa la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de 1990 que «el auto de procesamiento, en cuanto medida atributiva de un determinado status e imputación suficiente para justificar la adopción de medidas cautelares de importancia dentro del proceso penal, y que constituye además un presupuesto necesario para la apertura del juicio oral, en el caso que se dictara arbitrariamente, sin un mínimo fundamento en algún indicio racional de criminalidad, podría vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva que reconoce el artículo 24.1 de la Constitución Española, y es por ello que sólo en tales supuestos excepcionales corresponde al Tribunal Constitucional revisar la adecuación de la resolución a las exigencias que derivan del artículo 24.1 de la Constitución Española, es decir, que el auto de procesamiento incorpore explícita motivación, y, teniendo en cuenta la propia literalidad del artículo 384 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se aprecie: a) la presencia de hechos o datos básicos; b) que sirvan racionalmente de indicios de una determinada conducta, y c) que resulta calificada como criminal o delictiva; debiendo el Tribunal Constitucional limitarse a constatar la presencia de tales elementos en la resolución, sin entrar a valorar el mayor o menor acierto del órgano judicial al estimar el peso de los indicios» (en el mismo sentido, la sentencia del Tribunal Constitucional (Sala 1.ª) 66/1989 de 17 de abril).

149.  El auto de procesamiento determina únicamente el hecho y los sujetos responsables.

La sentencia del Tribunal Supremo de 24 de enero de 1989 viene señalando que «es doctrina consolidada de esta Sala (vid., ad exemplum, la Sentencia de 8 de mayo de 1987) la que asigna al escrito de conclusiones definitivas el carácter de verdadero instrumento procesal de la acusación, y a él debe venir referida la relación o juicio de congruencia del fallo, sin que pueda afectar a dicha relación ni atentar al principio acusatorio la circunstancia de no haber sido decretado el procesamiento del acusado don julio A. S. por el delito continuado de falsedad en documento mercantil —solamente se mencionaba el delito de alzamiento de bienes—, porque el auto del procesamiento, dentro de las actuaciones enderezadas a preparar el juicio oral, es una simple declaración formal de inculpación que abre paso a medidas cautelares, personales y reales, sin que la calificación Jurídica en él realizada vincule a las partes al formular sus actas de acusación y al Tribunal sentenciador en la Sentencia, salvando, por supuesto, las identidades del hecho y del inculpado. Y está fuera de lugar extender la misma alegación a la apropiación indebida que entró a formar parte de la acusación en el escrito de conclusiones definitivas, porque de tal delito fue absuelto el acusado, aunque no se llevara a la parte dispositiva tal pronunciamiento, adoleciendo de legitimación para suscitar el tema que en todo caso, estaría desprovisto de fundamento por las razones expuestas por ello, procede la desestimación de los motivos primero y segundo del recurso por quebrantamiento de forma».

150.  Lo sustancial del auto de procesamiento son los hechos, y no las calificaciones jurídicas.

La sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio de 2001, se remite a la de 29 de enero de 1996, para señalar que «el auto de procesamiento es un simple presupuesto de acceso del proceso a la fase plenaria, acordado en resolución motivada por Juez de instrucción en período sumarial, por la que estima que de unos determinados hechos, de carácter ilícito, resultan provisoriamente indicios racionales de criminalidad atribuibles a persona concreta, pero no el instrumento de ejercicio de la acción penal, que únicamente se entiende fijada y promovida en el escrito de calificación de la acusación. De modo que lo sustancial del meritado auto de inculpación lo constituyen los hechos, no las calificaciones jurídicas que pueda el Juez de Instrucción introducir en tal resolución judicial, posibilitándose el pleno ejercicio del derecho de defensa respecto de tales hechos —objeto de la imputación judicial—, siendo el conocimiento de tales hechos el que debe proporcionarse al imputado, por lo que se no ha vulnerado el derecho fundamental cuestionado» (en el mismos sentido, la sentencia del Tribunal Supremo núm. 1207/2006, de 22 de noviembre, ponente, Saavedra Ruiz).

151.  El objeto del proceso viene determinado por el escrito de acusación, no por el auto de procesamiento.

La sentencia del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 2001, señala que «la posible irregularidad procesal, derivada de no recoger en el auto de procesamiento la imputación judicial indiciaria de un delito, no ha producido indefensión alguna a la defensa del recurrente que conoció la imputación del delito desde el inicio de la actuación sumarial e integró el objeto del proceso, enmarcado en el escrito de acusación del Ministerio Fiscal, que le fue comunicado y respecto al que formuló su escrito de calificación de la defensa en el que subsume los hechos como constitutivos del delito contra la seguridad del tráfico (folio 30 del rollo de Sala). Es reiterada la jurisprudencia de esta Sala que afirma que las exigencias del principio acusatorio respecto el conocimiento de la imputación se integran con el escrito de acusación que delimita el objeto del proceso del que el acusado debe defenderse presupuesto su conocimiento (Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de abril de 1992)».
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