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Abstract

Hace unos meses las portadas de la mayoria de periddicos nacionales se hacian eco del siguiente titular «EI
Tribunal Constitucional ampara a un maltratador». La noticia generd algunos comentarios en principio
insolitos, como por ejemplo los de la Comision de Investigacion de Malos Tratos a mujeres: «El Alto
Tribunal, sorprendentemente, entiende que, también en los casos de violencia doméstica, la prision
provisional “sigue siendo de naturaleza excepcional” y sélo se justifica si “existen indicios reales” de que la
mujer corre riesgos». Se trata éste de un tema delicado, de una gran sensibilidad social, y que no resulta
indiferente como ha quedado reflejado con la aprobacion de la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género (BOE n° 313, de 29.12.2004).

La STC, 2%, 14.3.2005 (Ar.62; MP: Elisa Pérez Vera) resuelve un recurso de amparo contra dos autos
dictados por el Juzgado de Instruccion niim. 2 de EIl Prat de Llobregat y uno de la Seccion Séptima de la
Audiencia Provincial de Barcelona, de junio, julio y octubre de 2002 respectivamente, en los que se
acordaba, y posteriormente confirmaba, la prision provisional de un hombre que habia incumplido una
orden de alejamiento. EI TC entiende que las resoluciones recurridas vulneraron los derechos a la libertad
personal (art. 17.1 CE) y a la tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE). Ha sido Ponente la
Magistrada Doria Elisa Pérez Vera. El Magistrado Don Ramén Rodriguez Arribas formula un voto
particular.
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1. Los hechos y la decision del TC

Del resumen de hechos que contiene la STC, 27, 14.3.2005 (Ar.62), podriamos reconstruir el
siguiente relato factico:

El Juzgado de instrucciéon (en adelante, JI) n° 2 de El Prat de Llobregat incoa unas diligencias
previas, bajo el n° 501/2002, como consecuencia de una denuncia de Diia. Josefa contra su marido
D. Enrique por violencia en el &mbito familiar y amenazas. En el curso de las citadas diligencias,
el 22 de febrero de 2002, el JI n° 2 de El Prat de Llobregat acuerda contra D. Enrique una orden de
alejamiento de su ex mujer, su hijo y su suegra.

Apenas cuatro meses después, el 25 de junio de 2002, el mismo ]I dicta un auto de prisiéon
provisional, comunicada y sin fianza, por un delito de quebrantamiento en varias ocasiones de la
medida cautelar de alejamiento adoptada (art. 468 CP). El altimo incumplimiento se produjo en
el parque donde D. Enrique pernoctaba. Sin embargo, el recurrente alegaba, entre otras cosas, que
Dia. Josefa habia acudido voluntariamente al lugar de los hechos. D. Enrique recurre el auto que
acuerda su ingreso en prisién provisional pero el JI desestima el recurso de reforma mediante un
auto de 9 de julio 2002. Esta resolucion es a su vez recurrida en queja ante la Audiencia Provincial
(en lo sucesivo, AP) de Barcelona, que también desestima el recurso (auto de 29 de octubre de
2002), al considerar que al quebrantar D. Enrique en varias ocasiones la orden de alejamiento
«ademas de la comisién de los delitos» por los que se habia acordado esa medida, incurria
presuntamente en un delito de quebrantamiento de medida cautelar. Ello llevaba a pensar, segtin
la AP, que de dejar en libertad a D. Enrique, su ex mujer y su hijo correrian grave peligro de que

éste continuase realizando acciones delictivas contra la persona de ambos.

El 19 de noviembre de 2002 D. Enrique interpone recurso de amparo frente al auto de 29 de
octubre de la Seccién Séptima de la AP de Barcelona que confirmé en queja el auto de prision
provisional de 25 de junio de 2002 y el de reforma de 9 de julio de 2002 dictados por el JIn° 2 de
El Prat de Llobregat. En ese momento, D. Enrique llevaba en prisién provisional més de 4 meses.
Por providencia de 5 de marzo de 2004 la Sala 2° del TC admite a trdmite la demanda de amparo.
El 14 de marzo de 2005 la Sala 27 del TC otorga el amparo a D. Enrique por haberse vulnerado sus
derechos fundamentales a la libertad personal y a la tutela judicial efectiva sin indefensién,
respectivamente reconocidos en los arts. 17.1 y 24.1 CE. Sin embargo, la sentencia en cuestion sélo
tiene efectos declarativos (F] 7).

Antes de entrar en el fondo del asunto, es preciso sehalar que hemos advertido algunos errores a
lo largo de toda la sentencia en lo que se refiere a la designacién de los érganos judiciales
implicados y a la denominacién de los recursos utilizados. En una lectura pausada de la sentencia
(Suplemento del Tribunal Constitucional, BOE de 19.4.2005) se observa que por un lado se refiere
indistintamente al Juzgado de Instruccion y al Juzgado de lo Penal de El Prat de Llobregat,
incluso a los nameros de los Juzgados de Instruccién, n° 1 y n° 2. Por otro lado, mientras en unas
ocasiones habla de recurso de apelacion ante la AP de Barcelona, en otras dice que es un recurso
de queja. Veamos a continuacién brevemente algunos de éstos:
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e Encabezamiento (p. 61): «en el recurso de amparo num. 6520/2002 (...) contra el Auto de la Seccién
Séptima de la AP de Barcelona de 29 de octubre de 2002, por el que se confirmé en apelacion el
ingreso del recurrente en prisién provisional (...) por motivo de quebrantamiento de una orden
judicial de alejamiento».

e Antecedentes: N° 1° «recurso de amparo contra el Auto de la Seccién Séptima de la AP de
Barcelona de 29 de octubre de 2002 por el que se confirmé en apelacion el auto del Juzgado de lo Penal
n° 2 de El Prat de Llobregat de 25 de junio». (Lo mismo dice en el n° 2 apartado a).

NP° 2° apartado b) dice: «presentado recurso de queja contra ésta tltima decisién fue desestimado por
Auto de la AP de 29 de octubre».

NP° 5° in fine: «ni en instancia ni en apelacién se habia dado respuesta alguna a la peticién de prueba
testifical solicitada por el recurrente».

N° 6° «por la falta de motivaciéon del Auto del Juzgado de lo Penal (...) que no fue subsanado (...), ni
tampoco por el auto dictado en apelacion por la AP con fecha 29 de octubre».

N° 7° Tras la admision a trdmite de la demanda de amparo el TC acordé «dirigir atenta
comunicacioén a los 6rganos judiciales de instancia y de apelacion».

N° 9°, pentltimo parrafo: se refiere en dos ocasiones a resolucién dictada en apelacién y a 6rgano de
apelacion.

¢ Fundamentos Juridicos: El FJ 2° parrafo 2° dice «en la resolucién dictada en instancia —Auto del

Juzgado de Instruccién n° 1 de EI Prat de Llobregat de 25 de junio de 2002—-». Y en el parrafo 3° que «por
su parte, la resolucion dictada en queja por —Auto de la Seccién 7% de la AP de Barcelona de 29 de
octubre—».
FJ 3°: «el reiterado quebrantamiento por el actor de la orden de alejamiento de fecha 22 de febrero de
2002 dictada por el Juzgado de Instruccion n° 2 de El Prat de Llobregat». El ultimo parrafo del FJ 3°
igualmente se refiere al auto del Juzgado de Instruccion como aquel que acuerda el auto de prisién
provisional.

e Fallo: El TC imputa la violacién de los derechos a la libertad personal y a la tutela judicial efectiva a
los «Autos dictados por el Juzgado de lo Penal n° 2 de EI Prat de Llobregat (...)».

e Voto particular (D. Ramén Gonzélez Arribas): Finalmente, el voto emitido por el Magistrado D.
Rodriguez Arribas, utiliza los siguientes términos en su tltimo parrafo: «ni el Juzgado de Instruccion
ni la Audiencia Provincial resolvieron expresamente sobre la prueba de exploracién del hijo menor
del matrimonio, reiteradamente solicitada por el padre, con ocasion de los recursos de reforma y
apelacion interpuestos contra la medida de prisiéon».

Con el objeto de disipar todas las dudas e incorrecciones apreciadas hicimos una busqueda
detallada en las bases de datos de jurisprudencia. Finalmente encontramos el auto de AP de
Barcelona, seccion 79, al que se refiere este caso (R] 2003\ 80887). En el texto integro del auto de la
AP de Barcelona queda claro que se trata de un recurso de queja y no de uno de apelacion, y que
los autos de instancia recurridos habian sido dictados por el JI n° 2 de El Prat de Llobregat —y no
por el JIn°1y menos atn por el Juzgado de lo Penal n° 2 de esa localidad— . De este modo, todas
las referencias que la sentencia del TC hace al Juzgado de lo Penal o al recurso de apelacién son
equivocas y erroneas. Seria de esperar que la Sala 2* del TC rectificase los errores materiales
contenidos en esta sentencia.

Como argumentos sobre los que fundamentar que se trata de un recurso de queja y no de

apelacion, hay que afiadir que:

e Elart. 787.1 dela Ley 283/1882, de 10 de octubre, de Enjuiciamiento Criminal (en adelante, LECrim), en
la redaccién vigente en el momento en el que se acordaron los autos, sefialaba que «contra los autos del
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Juez de Instruccién y del Juez de lo Penal que no estén exceptuados de recurso podra ejercitarse el de
reforma y, si no fuere estimado, el de queja. El de apelacién tnicamente se admitird en los casos
expresamente sefialados en este Titulo». Conforme sefiala MORENO CATENA (2001, p. 295), al tratarse de
un procedimiento abreviado los recursos que proceden contra la resolucién del JI en materia de prisiéon
provisional son los recursos de reforma y queja.

e La STC no dice que se trate de un procedimiento abreviado, pero es posible deducirlo, en primer lugar,
porque se habla de diligencias previas —que son propias del proceso abreviado—; y, en segundo lugar,
porque los hechos denunciados por Dfia. Josefa tienen sefialada una pena inferior a 9 afios (art. 779
LECrim), luego, se tramitarian conforme a un abreviado.

2. La necesaria motivacién y justificacién de la prisién provisional

La prision provisional es la medida cautelar mdas gravosa que existe en el ordenamiento, porque
implica la restriccion del derecho a la libertad —que es un derecho fundamental (art. 17.1 CE) y
uno de los valores fundamentales del ordenamiento juridico (art. 1.1 CE)— sin que exista una
sentencia de condena, por lo que, como el TC ha sefialado reiteradamente, slo se adoptard en la
medida en que se trate de defender bienes juridicos fundamentales [STC Pleno, 19.12.1985 (Ar.
178; MP: Jer6nimo Arozamena Sierra), FJ] 3]. El TC ha repetido hasta la saciedad que la prision
provisional siempre es, y debe seguir siendo, una solucién de naturaleza excepcional, por muy
deplorable que nos pueda parecer éste o cualquier otro suceso de violencia. La privaciéon de
libertad s6lo puede estar justificada en la medida en que resulte totalmente imprescindible para
la defensa de bienes juridicos fundamentales, y ademads, no existan otros mecanismos menos
radicales para conseguir el mismo fin (art. 504.II LECrim). Las exigencias constitucionales para
su adopcion no pueden ceder ni en los casos de maltrato, ni en ningtn otro ilicito penal por muy

atroz que sea.

La prision provisional se encuentra en la actualidad regulada en los arts. 502 y ss de la LECrim,
que son consecuencia de la regulacién introducida por la Ley Orgénica 13/2003, de 24 de
octubre, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de prisién provisional (BOE
n° 257, de 27.10.2003), y que ha sido reformada y completada por la Ley Orgénica 15/2003, de 25
de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre del Cédigo
Penal (BOE n° 283, 26.11.2003) (en adelante, LO 13/2003). Sin embargo, en el momento en el que
se adoptaron las resoluciones objeto del presente recurso de amparo los arts. 503 y 504 LECrim
estaban pendientes de una cuestiéon de inconstitucionalidad planteada por el propio TC en la
STC, Pleno, 17.2.2000 (Ar. 47; MP: Tomas S. Vives Antén). El ATC, Pleno, 29.4.2004 (Ar.154 auto)
declaré extinguida esa cuestién de inconstitucionalidad por pérdida sobrevenida de su objeto al
haberse aprobado la LO 13/2003 por la que se da una nueva redaccion a los arts. 502 y 503
LECrim. Sin embargo, la cuestién de inconstitucionalidad estaba todavia pendiente de resolucion
cuando el JI, como la AP dictaron sus resoluciones, por eso la duda sobre la constitucionalidad de
dichos articulos debia de haber estado muy presente en la actuacién de ambos.

Los argumentos utilizados en esta sentencia por el TC se pueden resumir en los siguientes: 1) La Ley no
exige la presencia de un fin constitucionalmente legitimo para acordar la prisién provisional; 2) La Ley

no determina cuales son los fines constitucionalmente legitimos que permiten acordar la prisién
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provisional; 3) La Ley no exige que los fines constitucionalmente legitimos se expresen en la resolucién
que acuerda la prisién provisional; 4) El mero hecho de que el delito esté castigado con pena superior a
la de prisién menor puede determinar la adopcién de la prisién provisional del imputado, pese a que de
sus circunstancias personales se deduzca que no hay riesgo de fuga y que no concurre ninguno de los
demas fines legitimos que pudieran justificar constitucionalmente la privacién cautelar de libertad.

El andlisis de las sentencias del TC sobre prisién provisional refleja que una de las cuestiones mas
problematicas que esta medida cautelar plantea es la determinaciéon de la existencia de fines
constitucionalmente legitimos que amparen la restricciéon del derecho a la libertad sin incurrir en
su violacién. La deficiente regulacion legislativa existente hasta la aprobacion de la LO 13/2003
se ha ido subsanando a lo largo de los afios con una intensa actividad del Alto Tribunal, de cuyos
pronunciamientos se pueden deducir como fines constitucionalmente legitimos de esta medida
«evitar la sustraccion a la accién de la Administracion de Justicia, la obstruccién de la justicia
penal o la reiteracion delictiva» [STC, 27, 26.7.1995 (Ar. 128; MP: Carles Viver Pi-Sunyer), FJ 3 y 4].
Las sentencias del TC ponen también de manifiesto que en la mayoria de los casos existia una
incorrecta o insuficiente motivacién por parte de los jueces de instancia de las resoluciones en las

que se acordaba la prisién provisional, lo que llevaba al TC a estimar los amparos solicitados.

Como senala el TC se trata de «comprobar si la decision puede considerarse ajustada a la doctrina
sentada por este Tribunal acerca de los fines constitucionalmente legitimos que justifican la
imposiciéon de dicha medida cautelar» (FJ 2), asi como de «comprobar si efectivamente la
motivacién de las resoluciones impugnadas incluye los elementos necesarios para establecer que,

en este supuesto, existian indicios reales de los riesgos sefialados» (F] 5).

El TC llega a la conclusion de que «las resoluciones judiciales por las que se decret6 el ingreso del
demandante de amparo en prisiéon provisional no pueden considerarse suficientemente
motivadas, en la medida en que no aportan elementos de conviccién acerca de la existencia real
del riesgo que se intentaba evitar y que hubiera constituido un fin constitucionalmente legitimo
justificativo de la imposiciéon de tan excepcional medida cautelar»; contintia sefialando que
«dichas resoluciones tienen un déficit de motivacién al no expresar las razones que explicaran los
motivos por los que los 6rganos judiciales alcanzaron una conviccién positiva acerca de la
posibilidad de que, de permanecer en libertad, el actor acabara atentando contra la vida o contra
la integridad fisica y moral de su mujer» (F] 7).

En lo que se refiere a la cuestion de si el incumplimiento de una orden de alejamiento puede
generar la adopciéon de la prisiéon provisional, el TC entiende que no cabe «dudar de la
proporcionalidad en abstracto de la medida cautelar adoptada» (FJ 5), lo que no le impide
afirmar, por otro lado, que la existencia de peligro para la victima «no cabe presuponer que existe
de manera automatica cada vez que se produzca el quebrantamiento de una orden de
alejamiento» (FJ 5). El TC trata de dejar bien claro que el 6rgano judicial ante el incumplimiento
—reiterado o no— de una orden de alejamiento, no puede acordar de manera automatica el
ingreso en prisién provisional del incumplidor, sino que debe analizar que concurren los
presupuestos legal y constitucionalmente exigidos para la adopciéon de esta medida. El problema
es calibrar la repercusiéon de la alarma social, que generan estos hechos, en las resoluciones
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judiciales. Quiza ante el temor de verse criticado por los medios de comunicacion, el 6rgano
judicial prefiera acordar la prision provisional y que sea después el 6rgano superior, o incluso en
el futuro el TC, el que tenga que decidir sobre la conveniencia o no de la medida adoptada. Al
final, como ha sucedido en este supuesto, las criticas van a recaer sobre aquel que se atreva a
decir que no procedia la prisién provisional.

La tarea del TC es comprobar si los autos objeto de recurso contenian los elementos necesarios
para poder concluir que existian indicios reales de los riesgos que se querian evitar al decretar la
prisiéon provisional de D. Enrique. De dichas resoluciones se infiere (FJ 3) que los hechos que
motivaron la adopcién de la medida cautelar de prisiéon provisional no fueron los hechos
supuestamente delictivos que habian dado lugar a la incoacién de las diligencias previas por
hechos violentos y amenazas en el &mbito familiar, sino en especial el reiterado incumplimiento
de la medida cautelar de alejamiento; cuyo origen, eso si, traia causa directa de los hechos
denunciados.

Las resoluciones recurridas se limitaron a acreditar un riesgo «futuro, presunto e incierto». Esta
argumentacién no se puede admitir, ni tampoco que en aquel momento el riesgo era real y cierto
porque asi lo ha corroborado con el tiempo la sentencia recaida en el procedimiento principal
dentro del que se acordé la medida cautelar controvertida. Aunque resulte paraddjico, el hecho
de que D. Enrique haya sido finalmente condenado a mas de dos afios de privacién de libertad
por dos delitos de amenazas, sendas faltas de lesiones e injurias, y un delito continuado de
quebrantamiento de medida cautelar, no tiene nada que ver con lo que ahora se estd discutiendo;
que no lo olvidemos es: si en el momento en que se adopto la prision provisional existia un riesgo
concreto, real y cierto. La prisiéon provisional no tiene como finalidad la anticipacién de una pena.
El derecho a la presuncién de inocencia obliga a no castigar al imputado a través de la prision
provisional; ni ésta, ni ninguna otra medida cautelar, puede tener un caracter retributivo de una
infraccién que atn no se ha establecido juridicamente. Es mas, el presente caso vuelve a reiterar
que la prisién provisional no es el instrumento més idéneo —ni quiza el méas constitucional— para

luchar contra ilicitos penales especialmente sensibles para la sociedad.

En este sentido, la prisién provisional no es en ningtn caso una anticipacién de la pena; no tiene un fin
de prevencion especial de evitar la comision de delitos de la persona a la que se priva de libertad;
tampoco tiene como fin «calmar la alarma social», ni lograr que el imputado «colabore» con la
investigacion penal de los hechos, ya que en este caso se estarfan vulnerando otros derechos
fundamentales (MORENO CATENA, 2004, pp. 285-286).

Por eso no compartimos la afirmacién del Ministerio Fiscal (en adelante, MF) (antecedente de
hecho 9) cuando sehala que en ninguno de los autos recurridos hay falta de motivacion, y en
consecuencia tampoco vulneracion del art. 24.1 CE. En opinién del MF, el caracter fundado de las
denuncias habria quedado confirmado «por el hecho de que el recurrente fue finalmente
condenado en Sentencia firme por motivo, entre otros, de cuatro quebrantamientos de ese tipo,
habiéndose hecho constar en los hechos probados que en el curso de dichos quebrantamientos
portaba armas y habia amenazado de muerte a su mujer».
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Con ello, el MF parece buscar un nexo de unién confuso que nada tiene que ver con el objeto del
recurso de amparo, que es evaluar si el auto de prisiéon provisional, y los sucesivos que se
dictaron, reunian o no los requisitos que exige la doctrina constitucional para la adopciéon de
dicha medida. Por eso, el que los hechos inicialmente denunciados por Diia. Josefa merecieran
después una sentencia penal de condena, no significa que con anterioridad el 6rgano judicial de
instrucciéon pudiera identificar un peligro real y cierto; y menos atn que asi lo motivase en su
resolucion. La suerte del procedimiento principal nada importa a la hora de determinar si en el
momento de adoptar esta medida cautelar se reunian los requisitos que exige la doctrina

constitucional para acordar la prisién provisional.

En definitiva, el TC declara que las resoluciones recurridas tenian un déficit en su motivacion, ya
que los 6rganos judiciales no explicaron cémo llegaron a la conviccién positiva de que existia ese
riesgo que justificaba el adoptar esa medida que representa la mas grave intromisién que puede
realizarse en el derecho a la libertad de una persona, ya que de ninguna de ellas cabe deducir «si
el peligro conjurado era real o meramente presumible en abstracto en funcién de frecuencias
estadisticas». Del quebrantamiento de una orden de alejamiento no cabe deducir
automaticamente que existe un peligro cierto para los bienes juridicos que se intentan proteger.
Puede haberlo, pero antes hay que identificarlo y razonar cémo se llega al convencimiento certero
de ese riesgo. Esto es precisamente lo que no hicieron los érganos judiciales en las resoluciones
recurridas. Cudles fueron las razones por las que estos 6rganos no actuaron con la diligencia que
les es exigible, solo ellos lo saben. En todo caso, y por el bien de todos, los jueces no pueden
sentirse presionados por la sociedad para adoptar medidas restrictivas de derechos
fundamentales sin las garantias exigidas.

3. La dudosa constitucionalidad del art. 544 bis LECrim como base para acordar la
prision provisional

Si por un lado es cierto que el incumplimiento de la orden de alejamiento no puede dar lugar
automéaticamente a la adopcién de la prision provisional, no podemos dejar de pronunciarnos
sobre otro de los argumentos esgrimidos por el recurrente en amparo para fundamentar la
violacién por parte de las resoluciones recurridas de su derecho fundamental a la libertad: la
dudosa constitucionalidad del art. 544 bis LECrim. A ello hay que ahadir que el delito por el que
fue acordada la prisién provisional tiene una pena de multa de 12 a 24 meses.

El art. 544 bis LECrim, tal y como estaba redactado en el momento en el que se acordaron las
resoluciones objeto de recurso, reconocia que la violacion de la orden de alejamiento podria dar
lugar «teniendo en cuenta la incidencia del incumplimiento, sus motivos, gravedad y
circunstancias, a la adopcién de nuevas medidas cautelares que impliquen una mayor limitacion
de su libertad personal, sin perjuicio de las responsabilidades que del incumplimiento pudieran
resultar». La falta de referencia especifica en este precepto a que la consecuencia del
incumplimiento de la orden de alejamiento pudiera ser la adopcion de la prisién provisional es el

argumento esgrimido por el recurrente en amparo para alegar la falta de proporcionalidad de
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dicha medida. Esta disposicién legal debia ser examinada desde la triple condicién que exige
nuestra Constitucion sobre la prevision legal de las medidas limitadoras de derechos
fundamentales: la existencia de una disposicion juridica que habilite a la autoridad judicial para
la imposicién de la medida en el caso concreto, el rango legal que ha de tener dicha disposicién, y
la calidad de Ley como garantia de seguridad juridica [STC, 2%, 16.7.2001 (Ar.169; MP: Julio Diego
Gonzalez Campos), FJ 6].

El TC ha sefialado en multiples ocasiones que «la ausencia de prevision legal de una medida
limitativa de un derecho fundamental constituye una lesion auténoma del derecho sustantivo
afectado y es condicién previa imprescindible de la legitimidad constitucional de las injerencias
del poder publico en los derechos fundamentales» [STC, 27, 16.7.2001 (Ar.169), F] 6; STC, Pleno,
5.4.1999 (Ar. 49; MP: Tomas Vives Antén), F] 5; STC, 17, 16.12.1999 (Ar. 207; MP: Vicente Gimeno
Sendra), FJ 4, entre otras].

En la STC, Pleno, 5.4.1999 (Ar. 49), sostuvo que «por mandato expreso de la Constitucién, toda injerencia
estatal en el 4ambito de los derechos fundamentales y libertades publicas, ora incida directamente en su
desarrollo (art. 81.1 CE), o limite o condicione su ejercicio (art. 53.1 CE), precisa una habilitacion legal.
Esa reserva de ley a que, con caracter general somete la CE la regulacién de los derechos fundamentales
y libertades ptblicas reconocidos en su Titulo I, desempefia una doble funcién: a saber: de una parte,
asegura que los derechos que la Constitucién atribuye a los ciudadanos no se vean afectados por
ninguna injerencia estatal no autorizada por sus representantes; y, de otra, en un ordenamiento juridico
como el nuestro, en el que los Jueces y Magistrados se hallan sometidos “tinicamente al imperio de la
Ley” y no existe, en puridad, la vinculacién al precedente, constituye, en definitiva, el Gnico modo
efectivo de garantizar las exigencias de seguridad juridica en el &mbito de los derechos fundamentales y
las libertades ptublicas. Por eso, en lo que a nuestro ordenamiento se refiere, hemos caracterizado la
seguridad juridica como una suma de legalidad y certeza del Derecho» FJ 5.

La afirmacién sostenida en la STC, 27, 14.3.2005 (Ar. 62), de que «no cabe dudar de la
proporcionalidad en abstracto de la medida cautelar adoptada» se contradice, en nuestra opinién,
con la doctrina de la STC, 2%, 16.7.2001 (Ar.169), FJ 8, que le llevo a estimar la violacién del
derecho a la libertad del art. 17.1 CE del auto que acordaba la retirada del pasaporte, sobre la base
de que las disposiciones normativas existentes no aportaban «la suficiente previsiéon normativa
que la exigencia constitucional de certeza del Derecho y de proteccion de la libertad requiere». En
la sentencia que comentamos falta, en nuestra opinioén, que el TC se pronuncie sobre el hecho de
que el art. 544 bis LECrim no preveia expresamente que la consecuencia del incumplimiento de
una orden de alejamiento podia ser la adopcién de la prisién provisional.

El art. 544 bis LECrim ha sido modificado por la LO 13/2003, cuyo dltimo pérrafo sefiala que:
«En caso de incumplimiento por parte del inculpado de la medida acordada por el juez o
tribunal, éste convocard la comparecencia regulada en el articulo 505 para la adopciéon de la
prisién provisional en los términos del articulo 503, de la orden de proteccién prevista en el
articulo 544 ter o de otra medida cautelar que implique una mayor limitacién de su libertad
personal, para lo cual se tendrdn en cuenta la incidencia del incumplimiento, sus motivos,
gravedad y circunstancias, sin perjuicio de las responsabilidades que del incumplimiento
pudieran resultar». Ahora si que deja clara la Ley la posibilidad de acordar la prisién provisional
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en caso de incumplimiento de la orden de alejamiento, y la rodea de todas las garantias

necesarias.

Respecto a la orden de alejamiento sefiala MORENO CATENA, (2004, p. 302), que «desde un punto
de vista juridico debe reconocerse, sin embargo, que el nuevo art. 544 bis LECrim desborda la
naturaleza genuina de las medidas cautelares propias del proceso penal, ya que su objetivo no se
dirige a evitar la ocultacion del delito o la sustraccién del imputado a la accién del imputado a la
accion de la justicia, sino mds bien a proteger a la victima de futuras y posibles agresiones; por
tanto, el legislador estd autorizando estas medidas con una imputacién indiciaria realizada por la

autoridad judicial frente a quien esta amparado por la presuncién de inocencia».

La utilizaciéon de la prisién provisional como un instrumento para evitar que se repitan hechos
delictivos plantea distintas posturas doctrinales. Si por un lado, estan quienes alegan que se pone
en peligro el derecho a la presuncion de inocencia (MORENO CATENA), por otro lado también hay
quien sostiene que «nos encontramos ante una tutela que en si misma puede tener un caracter
eminentemente anticipatorio pero que en casos excepcionales es sumamente eficaz para satisfacer
el derecho de quienes sufren las consecuencias de la accién delictiva, por lo que su legitimidad
constitucional no puede ser puesta en duda» (DAMIAN MORENO, 2004, p. 104).

4. La posible violacién del derecho a la utilizacion de todos los medios de prueba
pertinentes para la defensa

Por ultimo, es necesario llamar la atenciéon sobre uno de los argumentos esgrimidos por el MF, el
recurrente, y la propia victima en sus alegaciones: la posible vulneracion del derecho a la utilizacion de
los medios de prueba pertinentes (art. 24.2 CE). E incluso, anadirfamos nosotros el derecho de
defensa, toda vez que el TC ha sefalado siempre que el derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes es un derecho inseparable del derecho de defensa también consagrado en el art. 24. 2
CE [STC, 1%, 29.1.1996 (Ar. 169; MP: Pablo Garcia Manzano), FJ 3; STC, Pleno, 14.3.2000 (Ar. 73;
MP: Julio Diego Gonzélez Campos), FJ 2; STC, 1%, 16.7.2001 (Ar. 165; MP: Maria Emilia Casas
Baamonde), FJ 2)].

Desde un principio, D. Enrique solicit6 que se tomard declaracién a su hijo, menor de edad,
presente en el encuentro habido entre él y su ex mujer, en el que supuestamente se habia
quebrantado la orden alejamiento. Asi, siempre segtn los F] 6 y 7, D. Enrique negé «en todo
momento que existieran realmente riesgos justificantes de su ingreso en prision provisional,
pidiendo reiteradamente la practica de dicha prueba», tanto ante el JI como posteriormente ante
la AP.

La diligencia solicitada por D. Enrique perseguia que el 6rgano judicial pudiera determinar si
Dia. Josefa habia acudido voluntariamente al parque en el que dormia aquél. Algo que sin duda
era revelante al efecto de demostrar que podia no ser él quien habia quebrantado la orden de

alejamiento.
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Sin embargo, todas las resoluciones adoptadas ignoraron la prueba solicitada por el recurrente. El
hecho de que no sélo no se practicara esta prueba, sino que ni siquiera los érganos judiciales se
refirieran a dicha solicitud implica l6gicamente también la violacion del art. 24.2 CE.

El recurrente se apoya en la doctrina constitucional que exige que se razone la relacion entre los
hechos que se quisieron y no se pudieron probar y las pruebas inadmitidas [STC, 1% 30.9.1987
(Ar. 149; MP: Luis Diez-Picazo y Ponce de Leén), FJ 3; STC, 27, 11.9.1995 (Ar. 131; MP: Carles
Viver Pi-Sunyer), FJ 2]. Y, de otra, que argumente de modo convincente que la resolucion final
podria haberle sido favorable, de haberse aceptado y practicado la prueba objeto de controversia
[STC, 2%, 7.12.1983 (Ar. 116; MP: Jerénimo Arozamena Sierra), FJ 3; STC, 2%, 25.9.1987 (Ar. 147;
MP: Carlos de la Vega Benayas), F] 2; STC, 1%, 22.3.1988 (Ar. 50; MP: Antonio Truyol Serra), F] 3;
STC, 2°m 29.11.1993 (Ar. 357; MP: Julio Diego Gonzalez Campos), FJ 2]. Segtin se deduce de la
STC asi lo hizo D. Enrique quien razona, en primer lugar la relacion entre los hechos que se
quisieron y no se pudieron probar y la diligencia probatoria sobre la que nada dijeron los 6rganos
judiciales; y, en segundo lugar, que, de haberse aceptado y practicado la prueba objeto de
controversia, la resolucion final acerca de la adopcién o no de la prision provisional podria
haberle sido favorable.

Con ello deberia haber quedado probado que si el JI o la AP se hubieran pronunciado sobre la
prueba propuesta por el recurrente, podria éste haber acreditado eventualmente las
circunstancias en las que se desarrollé ese encuentro en el que supuestamente se quebranto la
medida de alejamiento; y en consecuencia podria quiza no haberse adoptado la medida cautelar
mas extrema que era la prisién provisional. O de haberlo hecho, al menos sin vulnerar el derecho

de defensa y el derecho a la utilizacién de los medios de prueba (art. 24.2 CE).

De este modo parecia haberlo advertido el TC, segtin se infiere de la lectura de los F] 6 y 7 de la
sentencia, cuando se refiere a la importancia que esta diligencia tenia a la hora de decidir sobre si
la prision provisional que se pretendia adoptar reunia todos los presupuestos que la
jurisprudencia constitucional exige. No cabe dudar, como sefiala el TC, de la relevancia de haber
practicado esa toma de declaracion al menor, méxime cuando «tal comportamiento habia tenido
lugar a su presencia». Pero es que, ademds, no es que no se practicara y se denegara
motivadamente, sino que tanto el JI como la AP obviaron dicha solicitud. Por eso, el FJ 6 senala
que independientemente de que dicha solicitud de prueba fuera o no planteada en momento
procesal oportuno, lo cierto es que los d6rganos judiciales ni la admitieron ni la denegaron
motivadamente, incurriendo asi en la lesion del derecho del actor a la utilizacion de un medio de prueba
que estimaba pertinente para su defensa (la cursiva es nuestra)».

Sin embargo, el fallo de la sentencia s6lo otorga el amparo por la vulneracion del derecho a la
libertad personal del art. 17.1 CE y del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE. Y en
esto, dicho sea con el debido respeto, discrepamos. Obviamente, como dice la STC, toda omisién
en lo que a esta prueba se refiere implica que los 6rganos judiciales han prescindido de un medio
de prueba adecuado para valorar la entidad real del peligro que se queria evitar, y en
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consecuencia se ha vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE).
Pero de otro lado, a nuestro juicio, no hay duda de que esa omisién «al mismo tiempo» (FJ 7)
también significa la vulneracién del derecho a la utilizacion de los medios de prueba pertinentes
(art. 24.2 CE).

He aqui la razén del voto particular concurrente del Magistrado D. Ramoén Rodriguez Arribas
para el que la sentencia «no expresa con la claridad que la delicadeza del caso reclama, las
concretas razones que con caracter exclusivo imponen la estimacion de la demanda».

Concluye el voto particular de la siguiente manera: «... ni el JI ni la AP resolvieron expresamente sobre
la prueba de exploracién del hijo menor del matrimonio, reiteradamente solicitada por el padre, con
ocasion de los recursos de reforma y de apelacién interpuestos contra la medida de prisién, prueba que,
cualquiera que fuera su pertinencia, se pidi6 precisamente para tratar de acreditar la ausencia de
peligrosidad en que se fundaba la decisién adoptada sobre la situacién personal del denunciado, con lo

que se vulneraba también el art. 24.2 CE».

5. Recapitulacion

La concesion del amparo en este supuesto tiene un «efecto puramente declarativo» (FJ 8), ya que
cuando se dicta esta sentencia existe ya una sentencia condenatoria firme a mas de dos afios de
privacion de libertad en el procedimiento principal lo que impide, en palabras del TC «que el
reconocimiento por nuestra parte de que las resoluciones recurridas vulneraron los derechos del
demandante de amparo a la libertad personal y a la tutela judicial efectiva pueda surtir ningtin
efecto en relacién con su status libertatis».

La intervencién del TC en defensa de los derechos fundamentales vuelve nuevamente a
producirse demasiado tarde, lo que reabre el debate acerca de la eficacia de la intervencion del
TC (entre otros, PEREZ TREMPS, 2003, pp. 14-15, 24-25; SALVADOR CODERCH et.al., 2004). E1 TC ha
tardado en total 2 afios, 3 meses y 26 dias en resolver el recurso de amparo, de los que, como
viene siendo habitual, 1 afio, 3 meses y 14 dias ya sélo se invirtieron en la admisién. A ello hay

que afiadir, ademads, que el TC se pronuncia sobre una regulacién que ya ha sido derogada.

La cuestién que subyace en este caso, como en otros muchos, es cudl es el valor de esta sentencia,
y si realmente el TC con la sobrecarga de trabajo que soporta puede permitirse dictar
pronunciamientos meramente declarativos cuyo tnico efecto serda que el recurrente en amparo
pueda solicitar una indemnizacién por el tiempo de prisién provisional sufrido indebidamente.
Quede al menos apuntado que esto mereceria un estudio mas amplio, pero resulta imposible

abordarlo en estas lineas.

La sentencia en cuestion resuelve un caso de amparo aplicando una consolidada doctrina
constitucional. El TC ha reiterado en numerosas ocasiones que la gravedad del delito no es el
anico elemento a tener en cuenta para acordar el ingreso en prisiéon provisional del imputado. La
Unica singularidad de este caso es la connotacién que los distintos operadores juridicos y sociales
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quieran hacer de su lectura. Por eso, son tan importantes, el estilo y la mesura que utilicen los
medios y asociaciones, ya sea de forma coetdnea o sucesiva, con igual o diferente sensibilidad,
para transmitir a la opinién ptblica el contenido de esta resolucion.
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