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PROLOGO






Siendo las normas juridicas intentos de ordenar el comportamiento
humano, vinculdndolo al respeto a los derechos y obligaciones que cons-
tituyen el contrato social, resulta que, como las conductas que tratan de
regular, las normas también estdn vivas, en el sentido que no permanecen
rigidas e inmutables, sino que se crean, modifican y extinguen, y durante
su vigencia son objeto de interpretaciones a veces discordantes de los jue-
ces y tribunales que integran el poder judicial.

Mais atn si cabe que el medio libre, los lugares que habitan las perso-
nas que ingresan en el sistema penitenciario son espacios extremadamen-
te normativizados, por lo que conocer tanto el contenido de las normas
como la forma en que se aplican nos ofrece una idea general de la funcio-
nalidad y evolucién de las leyes.

Sabido es que en nuestro pais, sin ser fuente de Derecho, las interpre-
taciones reiteradas de las leyes que establece el Tribunal Supremo sientan
la doctrina que complementa el ordenamiento juridico. Nuestros equipos
técnicos y organos colegiados deben considerar los precedentes judiciales
a la hora de adoptar sus propios acuerdos pues, aun careciendo aquéllos
de la fuerza vinculante de las normas positivas, seialardn la linea de los
futuros fallos de los casos concretos que traten en cada momento.

La recopilacién de resoluciones judiciales relevantes en materia peni-
tenciaria que lleva a cabo desde hace afios nuestra Central de Observacion
cobra asi una especial significacion. Por una parte, se afiade a las anterio-
res publicaciones para constituir un cuerpo doctrinal interpretativo al ser-
vicio del Derecho Penitenciario, de utilidad para usuarios diversos: ope-
radores juridicos, técnicos de ejecucion penal, estudiantes, colaboradores,
etc. Por otra parte, aporta a nuestra institucién ideas procedentes del exte-
rior, a través de la funcién de control jurisdiccional de los actos adminis-
trativos que ejercen jueces y tribunales, y especialmente el Juez de
Vigilancia Penitenciaria.
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Pero todo ello no nos debe hacer olvidar lo esencial de nuestra misién:
educar, inculcar el respeto a las reglas en personas que a menudo ellas
mismas se consideran victimas de desigualdades sociales, con dificultades
econdmicas, sin suficientes apoyos. Y una forma eficaz de hacerlo es
mejorar sus condiciones de vida, garantizarles las prestaciones bdsicas
sanitarias, formativas, laborales, asistenciales, etc., para que entiendan
que la sociedad exige que cumplan sus obligaciones al tiempo que les
otorga la condicién de sujetos de derechos.

Justamente esto es lo que venimos haciendo desde hace afos, tiempo
en que se han renovado espectacularmente las instalaciones, creando mas
de veinte Centros de Insercién Social, se han extendido y afianzado los
programas generales y especificos de tratamiento, incrementando la ofer-
ta de actividades de ocupacion, y se ha abordado la gestion de las penas
de trabajos en beneficio de la comunidad.

La mejor forma de demostrar en la prictica nuestra voluntad resociali-
zadora pasa por la potenciacion de las clasificaciones en los grados supe-
riores, aplicando el sistema de individualizacion cientifica, de suerte que
el régimen abierto se constituya como una alternativa real a las formas
convencionales de ejecucién de las penas privativas de libertad.

Madrid, 3 de septiembre de 2009

Fdo.: Mercedes Gallizo Llamas

Secretaria General de Instituciones Penitenciarias
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COMENTARIOS






La edicion de este afio 2008 no aporta muchas novedades respecto a
las anteriores debido a la ausencia de modificaciones normativas durante
este periodo. Ello ha hecho que las innovaciones en el ambito de las reso-
luciones de Juzgados y Tribunales sean poco trascendentes y vengan a dar
continuidad y asiento a las de precedentes anualidades. No obstante ello,
hay que destacar la inclusién de dos nuevos apartados que recogen
Sentencias tanto del Tribunal Constitucional cuanto del Tribunal Supremo
que, por su interés juridico-penal y su consustancial relevancia, se ha con-
siderado oportuno traer a colacion a este repertorio jurisprudencial.

En el terreno penitenciario merece destacar como novedad la
Sentencia del Tribunal Constitucional 57/2008, de 28 de abril, que ha
introducido la posibilidad del doble abono del tiempo material pasado en
prisién por interno que, cumpliendo condena por causa penada, se le
decreta a su vez prision provisional por otra causa.

ACUMULACION DE PENAS

Comenzamos por recuperar para este repertorio de jurisprudencia la
Sentencia 197/2006 de 28-02-06 de la Sala Penal del Tribunal Supremo,
que ha venido a significar un importante referente en el proceder judicial
en relacion a internos condenados a multiples penas, y que tenfan derecho
conforme al Cédigo Penal de 1973 a redencion de penas por el trabajo. El
cambio sustancial producido por esta innovadora sentencia —denominada
“doctrina Parot”- es el de aplicar individualmente las redenciones a cada
una de las penas, con el mdximo de ejecucion establecido en el articulo
70.2 del mismo Cdédigo, de treinta afios. Ello supone que, a diferencia de
lo que se venia haciendo hasta ese momento —es decir, considerar el maxi-
mo de cumplimiento como una nueva pena y aplicar a ésta el total de las
redenciones-, ahora la redencién correspondiente a cada pena se aplicard
a ésta solamente, y asi sucesivamente con las siguientes.
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Por otra parte, el auto de la Audiencia Nacional, seccién penal, seccidén
1%, de 24-09-08 establece que se cumpla la condena conforme al Cédigo
Penal de 1995, considerando que el plazo de 25 afios sin redenciones es mas
favorable para el reo que la resultante de cumplir segtin la nueva doctrina.

CLASIFICACION

En casos de sustitucion de pena por expulsion ex articulo 89 del
Cédigo Penal, el auto de la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, seccién
4* de 17-09-08, en atencidn a los delitos cometidos, niega al interno esta
posibilidad y mantiene la clasificacién en 2° grado.

También se recoge el auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de
Salamanca de 9-05-08 que deniega la concesion del 3° grado ex art. 104.4
por considerar que la enfermedad del interno no merma su capacidad
delictiva. De igual forma el mismo Juzgado en auto de 24-10-08 deniega
la progresion a 3°, 104.4 por importantes factores de inadaptacion.

Por otro lado, el auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria 1 de
Madrid de 3-03-08 accedid a conceder el citado art. 104.4, con la particu-
laridad de complementarlo con el seguimiento del interno por medios tele-
maticos conforme al articulo 86.4 del Reglamento Penitenciario. La apli-
cacion de estos medios telemadticos la considera oportuna el mismo
Juzgado en auto de 30-05-08 que concede una clasificacion en 3°-83 con
aplicacion de los aludidos medios.

El auto del Juzgado de Vigilancia de Asturias de 1-10-08 estima un
recurso por el que se acuerda una clasificacion de un interno en 2° grado,
al que se le habia propuesto la regresién a primer grado por la comisién
de una tnica sancién muy grave.

COMUNICACIONES

Destaca la posibilidad que se le ofrece a un interno musulmén de
comunicar “con sus esposas’ porque su cultura musulmana le permite
tener mds de un conyuge, estimando el Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria 2 de Castilla-Ledn, de 24-06-08, parcialmente su queja, en
consonancia con la Instruccion 4/05 de la Direccién General de
Instituciones Penitenciarias, que exige el transcurso de 6 meses como
minimo entre la celebracion de una comunicacion intima con persona dis-
tinta a la dltima con la que se comunicé. Acreditado que el interno estd
casado con una mujer y a la vez tiene certificado de convivencia con otra
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distinta, establece el auto que debera elegir si comunica intimamente con
una o con otra, debiendo transcurrir seis meses sin comunicaciones inti-
mas con la elegida antes de que pueda cambiar.

Es destacable el auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria 5 de
Castilla-Le6n de 29-10-08, que determina la periodicidad de las comuni-
caciones de convivencia ha de ser de una vez al mes y no cada tres meses,
bajo el amparo del argumento de que uno de los objetivos del Reglamento
Penitenciario es “la apertura de las prisiones a la sociedad para que, entre
otros fines, se potencien los vinculos entre los reclusos y sus familias, lo
que se pretende conseguir mediante permisos, comunicaciones especiales
y otros medios”.

DERECHOS

En primer lugar, respecto a la proteccion del derecho a la intimidad de
los internos, el auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria 1 de Madrid,
de 2-06-08 estima parcialmente una queja de un interno a quien se practi-
¢6 un cacheo integral en presencia de otros internos y sin facilitarle una
bata, lo que supone una vulneracién manifiesta del derecho mencionado.

En segundo lugar se recogen resoluciones que dan continuidad a las
recogidas afios anteriores respecto al derecho indubitable de los internos
a su expediente, pero no asi a su protocolo, sin perjuicio del derecho a
recibir informacion en relacion con el tratamiento (Autos de 2-10-08 de la
Audiencia Provincial de Huelva, secciéon 2%, y de 24-11-08 de Ia
Audiencia Provincial de Cadiz, seccion 1%).

EXPULSION

Por un lado se presenta un caso de no procedencia de la sustitucion de
pena por expulsion ex articulo 89 del Cédigo Penal, alegando el Auto de
la Audiencia Provincial de Cadiz razones de fondo y de orden publico:
necesidades preventivo-generales y preventivo-especiales dado que la
naturaleza del delito justifica el cumplimiento de la condena en un centro
penitenciario en Espaiia.

Por otro lado la Sentencia de 10-10-08 del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-Le6n estima un recurso contencioso-administrativo
contra la Sentencia que revocaba una resolucién administrativa de expul-
sién impuesta contra un interno colombiano, aclarando que “la ejecuto-
riedad de los actos administrativos no es un elemento esencial de los mis-
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mos determinante de su invalidez o ilegalidad”. Asimismo distingue entre
el carécter sancionador de la expulsion segun el articulo 89 del Cédigo
Penal, y el de la contemplada en la Ley Organica sobre los derechos de los
extranjeros en Espaia, que se configura como una causa de expulsion de
naturaleza no sancionadora, indicando que dicha expulsién no puede ser
confundida con una pena.

LIBERTAD CONDICIONAL

Destacamos dos resoluciones contrapuestas, por una parte, el auto de
16-06-08 del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria 1 de Madrid en que se
concede la libertad condicional a un interno extranjero con resolucién de
expulsién aprobada, que segin dice el mismo “no puede incidir de mane-
ra negativa en la situacién penitenciaria de esa persona”, teniendo en
cuenta los factores favorables que concurren en dicho interno para acce-
der a la mencionada libertad condicional.

En sentido contrario, un Auto de 17-07-08 desestima un recurso de
apelacion de denegacion de libertad condicional de un interno extranjero
a quien se le decretd la medida de seguridad de expulsion del territorio
nacional, al considerar que el fin de la norma “es evitar que la situacién
de ilegalidad en que quedaria el liberado condicional pudiera contribuir a
la comisién de nuevos hechos delictivos.”

PERMISOS

Se efectiia la seleccion de resoluciones siguiendo la tradicional siste-
matica de agruparlas segun traten de concesion, suspension o denegacion.

Destaca el recurso de apelacion estimado por la Audiencia Provincial
de Burgos, seccién 1* de 14-04-08, que concede un permiso denegado por
la Junta de Tratamiento del Centro y por el Juez de Vigilancia, por no con-
siderar bastante como prueba la mera manifestacion de haber dado positi-
vo al consumo al regreso del permiso anterior, no constando analitica, ni
el resultado positivo al consumo.

PRISION PROVISIONAL

Merece mencién destacada la Sentencia del Tribunal Constitucional
57/2008, de 28 de abril, que introduce la innovadora tesis de que se abone
simultdneamente el tiempo de privacion de libertad sufrida provisional-
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mente en una causa con el cumplimiento de la pena o penas impuestas
que se estan llevando a efecto.

Aplicacién practica de la doctrina emanada de esta Sentencia es el
Auto de la Audiencia Provincial de Zamora, seccién 1* de 7-11-08, que
estima “la procedencia del abono de la prisién provisional sufrida por el
penado en esta causa en la liquidacion de condena que se practique”, orde-
nando nueva liquidacién de condena en la que se deduzcan los dias de
abono de prision preventiva.

REGIMEN DISCIPLINARIO

Merece ser destacado el auto de 13-06-08 del Juzgado de Vigilancia 1
de Madrid por su tendencia innovadora. Recoge el caso de un interno que
habfa agredido con una cuchilla a otro, y tras ello ambos participaron en
un proceso de mediacion llevado a cabo por una asociacion, el cual con-
cluyé con la firma de un acta de reconciliacion por parte de los dos inter-
nos, que a su vez se comprometieron a no tomar represalias. El Juzgado
otorga efectos juridicos a esta actitud conciliadora y revoca la sancién que
se habia impuesto al agresor.

En otro orden de cosas, un Auto de 20-05-08 de ese mismo Juzgado
declara la nulidad de pleno derecho de un registro en la celda de un inter-
no sin estar €l presente, encontrandose en ella un teléfono maévil y un car-
gador; y aprovecha también para criticar la adopcién de la medida caute-
lar aplicada al caso de dieciséis dias de aislamiento en celda mientras que
se investigaban los hechos, advirtiendo que en lo sucesivo el Centro peni-
tenciario se abstenga de acordar y mantener una medida cautelar durante
tantos dias.

LOCALIZACION PERMANENTE

Aportamos dos resoluciones judiciales, una del Juzgado de 1° Instancia
e Instruccion de Picassent de 30-06-08, y otra del Juzgado de Instruccién
2 de los Llanos de Ariadne de 11-12-08, relativas a la ejecucioén de esta
pena alternativa que coinciden en establecer, de acuerdo con la norma del
articulo 37 del Cédigo Penal, que obliga al penado bien a permanecer en
su domicilio o bien en lugar determinado fijado por el Juez en la senten-
cia, que la pena de localizacién permanente se cumpla de forma simulta-
nea a la pena que mantiene a ambos internos en Centro penitenciario.
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TRABAJO EN BENEFICIO DE LA COMUNIDAD

Se resefa el Auto del Juez de Vigilancia Penitenciaria de Alicante de
21-02-07 donde acota la duracion de la jornada de trabajos en beneficio
de la comunidad al adolecer el Real Decreto 515/05 del establecimiento
de un minimun de duracidn, limitandose éste a regular la extension maxi-
ma. Asi, determina el Auto una duracién de dos horas por cada jornada
que, dice “considero prudente para facilitar la ejecuciéon’.

OTROS

La presente edicién concluye con un compendio de resoluciones de
diversa y variada indole que van desde la estimacién de una queja sobre
autorizacion de tener una baraja de cartas a la desestimaciéon de queja
sobre adquisicién de productos de charcuteria de carne musulmana. Entre
todas ellas merece citar la estimacién de un recurso de apelacién de la
Audiencia Provincial de Madrid, seccién 5* de 10-10-08 donde especifica
los requisitos formales necesarios que deben contener las resoluciones
administrativas.



CAPITULO |

JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL






1.- SENTENCIA 66/2008 DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE
FECHA 29/05/08

Vulneracién al derecho fundamental a la libertad personal por prision
provisional a causa de modificacion de la fianza impuesta.

|. ANTECEDENTES

Mediante escrito que tuvo entrada en el Registro General de este
Tribunal el dia 26 de julio de 2004, la Procuradora de los Tribunales dofia
C.E.T., en nombre y representacion de C. E., interpuso recurso de ampa-
ro contra la resolucién judicial que se cita en el encabezamiento.

Los fundamentos de hecho en los que tiene su origen el presente recur-
so son los siguientes:

a) El recurrente ingresé en prision provisional, inicialmente comunica-
day sin fianza, el dia 3 de febrero de 2001, prisién decretada por Auto del
Juzgado Central de Instruccién nim. 6, en el marco del sumario nim. 1-
2003, por su presunta implicacidn en una organizacién internacional dedi-
cada al trafico de drogas (cocaina y heroina).

b) Por Auto del Juzgado Central de Instruccién nim. 6, de 17 de febre-
ro de 2004, se acordd la prision provisional eludible mediante la presta-
cion de una fianza de 1.000.000 euros, fianza que no fue depositada, man-
teniéndose, por tanto, la prision.

¢) Una vez concluido el sumario, se solicitd la reduccion de la fianza
o la libertad sin fianza. La Seccién Cuarta de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional, mediante Auto de 18 de mayo de 2004, denegd la
libertad provisional sin fianza, pero procedi6 a reducir la fianza a la can-
tidad de 60.000 euros. En el razonamiento juridico primero del citado
Auto se hace constar que el procedimiento contra el recurrente se sigue
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por unos hechos que podrian ser constitutivos de un delito de trifico de
drogas (cocaina y heroina) en cantidad de notoria importancia y a través
de una organizacién con conexiones a nivel internacional, previsto y
penado en los articulos 368, 369.3 y 370 del Cédigo Penal, «como cons-
ta en el Auto de procesamiento de 29 de agosto de 2003, siendo un delito
de los que causa gran alarma social y para el que la Ley prevé penas gra-
ves... pareciendo de lo actuado en el citado sumario que C. E. es uno de
los principales implicados en el trafico de drogas con conexiones con
organizacién criminal internacional, que posiblemente cuenta con nume-
rosos medios personales y econémicos para ello», razén por la que, apre-
cidndose riesgo de sustraerse de la accién de la justicia, se acordd en su
dia la prisién provisional y se rechazé la peticién principal de que se le
ponga en libertad sin fianza, «al no haber variado las circunstancias que
se tuvieron en cuenta en su dia por el Juzgado para acordarla, maxime
cuando la instruccidn estd ya terminada y estd pendiente del escrito de
calificacion del Ministerio Fiscal y de las defensas para el sefialamiento
de la vista oral». A renglén seguido se hace constar que no ha transcurri-
do el plazo médximo de prisién preventiva establecido en el articulo 504 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, «siendo previsible que se celebre el
juicio oral antes de agotar dicho término, y dado el evidente riesgo de fuga
y posibilidades que tiene el recurrente para sustraerse de la accién de la
justicia, aconsejan mantenerlo en prision preventiva eludible mediante
prestacion de fianza. No obstante, procede efectuar una reduccion en la
cantidad sefialada como fianza para eludir la prisién provisional que se
fija en la suma de sesenta mil euros».

Este Auto no fue recurrido por el Ministerio Fiscal y devino firme. La
fianza fue depositada el 31 de mayo de 2004, dictindose ese dia un Auto
que la declara bastante y decreta la libertad provisional, con la obligacién
de presentarse semanalmente ante la Sala o el Juzgado més cercano a su
domicilio, prohibicién de salida del territorio nacional, y otra serie de
obligaciones.

d) Por Providencia de 1 de junio de 2004, y a la vista de una solicitud
del Ministerio Fiscal de ampliacién de las comparecencias, se acordd por
la Seccién Cuarta de la Sala de lo Penal citar a las partes el dia 9 de junio
de 2004, a los efectos de practicar la comparecencia prevista en el articu-
lo 505 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En dicho acto procesal, el Ministerio Fiscal manifesté que no se iba a
ceflir a lo sefialado en sus escritos y, tras recordar que la Ley de
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Enjuiciamiento Criminal permite que la prisiéon y la cuantia de la fianza
puedan ser modificadas en atencién a las circunstancias, solicité que se
dictase un Auto en el que se mantuvieran las fianzas sefialadas por el Juez
Instructor «porque las estima mads ajustadas a la realidad procesal que se
vive en este momento», haciendo suyos los argumentos esgrimidos por el
Juez Central de Instruccidn para sefialar estas fianzas en el Auto de 17 de
febrero de 2004. Tras remitirse, en cuanto a los hechos imputados, al Auto
de procesamiento, de fecha 29 de agosto de 2003, se destaca que la cuan-
tia de la fianza solicitada se justificaba en el Auto de 17 de febrero de 2004
en el papel del recurrente y otras tres personas de nacionalidad turca como
dirigentes de un entramado delictivo internacional, afincado en Barcelona
y con conexiones en Turquia, Marruecos y otros paises europeos, estando
especialmente vinculados con el extranjero. A ello se une la especial gra-
vedad de los hechos (pues no sélo se dedicaban al trafico ilegal de drogas,
sino también a la falsificacién de documentos, al blanqueo de capitales y
armas, habiéndoseles ocupado armas a algunos de ellos) y el dato de que
no son originarios de Espaia y de que sus vinculos mds fuertes aparecen
en el extranjero, consistiendo la vinculacién con Espaiia en el «desarrollo
criminal de trafico ilegal de drogas entre otras actividades delictivas». De
todo lo cual el Ministerio Fiscal infiere que existe riesgo de fuga en los
tres coencausados, cuya presencia considera esencial en el acto del juicio
oral, entendiendo que a la vista del estado del procedimiento, existe un
tiempo mds que razonable para que el enjuiciamiento se lleve a cabo antes
de que venza el plazo méximo de prisién provisional legalmente previsto.

La Sala acordé en ese mismo acto, con el voto discrepante del Ponente,
elevar la fianza del recurrente a 1.000.000 euros para eludir la prisién pro-
visional e imponer la obligacién de comparecencia apud acta dos veces al
dia en la Comisarfa del domicilio designado. Al no prestar en dicho acto
la nueva fianza, se acordd la prisién del procesado.

Ese mismo dia se dicté Auto acordando la libertad provisional para el
caso de que se prestase la fianza de 1.000.000 euros. Recuerda la Sala, en
el fundamento juridico primero, que los Autos relativos a la situacion per-
sonal de los imputados carecen de fuerza de cosa juzgada y que, confor-
me al articulo 539 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la prisién, la
libertad y la fianza son modificables en cualquier momento de la causa,
incluso de oficio «cuando las circunstancias en orden al aseguramiento del
proceso asi lo requieran y con la tnica limitacién de que medie peticion
de alguna parte acusadora», lo que ocurre en el presente supuesto, al
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haberlo solicitado el Ministerio Fiscal en la comparecencia celebrada bajo
los principios de audiencia y contradiccién. En el fundamento juridico
segundo, y en cuanto a la determinacidn de la cuantia, de conformidad con
el articulo 531 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se pondera el ries-
go de fuga (basado en la naturaleza y gravedad de las imputaciones; la
variedad de las mismas, pues el Auto de procesamiento no sélo le atribu-
ye delitos contra la salud publica, sino también falsedades documentales
y tenencia ilicita de armas, como destac6 el Ministerio Fiscal en la com-
parencia; el protagonismo o distinto papel respecto de otros imputados;
que la actividad se desarrolla en el seno de una organizacidén con cone-
xiones internacionales; el elevado valor de la droga intervenida:
2.820.900 euros) con la posibilidad de que los encausados puedan gozar
la libertad con la necesaria garantia que elimine o minimice su sustraccion
del proceso para, «a la vista de los rotundos argumentos del Ministerio
Publico», concluir que ha de modificarse el criterio de los Autos anterio-
res de la Sala —en concreto, respecto del recurrente, el de 18 de mayo—
restableciendo como mas adecuada la fianza fijada por el Instructor en el
Auto de 17 de febrero de 2004.

e) Contra la anterior resolucion se interpuso recurso de stplica, que fue
desestimado por Auto de 25 de junio de 2004. En el fundamento juridico
segundo, y frente a la alegada firmeza e intangibilidad del Auto de 18 de
mayo, al no haber sido recurrido por el Ministerio Fiscal, la Sala recuer-
da que el articulo 539 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal permite
modificar la situacion personal de los encausados, incluso de oficio, y que
las peticiones del Ministerio Fiscal en la comparencia del articulo 505,
«en modo alguno extemporaneas o sorpresivas, suponen indudablemente
una variacion sustancial que necesita de una nueva consideracién por la
Sala y que determind el Auto aqui cuestionado». En el Fundamento terce-
ro, se sefiala que la Sala ha valorado Unicamente las imputaciones que se
recogen en el Auto de procesamiento «como simples indicios racionales
de criminalidad de los que se induce el riesgo de fuga que se mantiene con
la suficiente entidad como para ser considerado a fin de calibrar la canti-
dad y calidad de la fianza (articulo 531 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal) como garantia de sometimiento al proceso y previamente teniendo
en cuenta, como lo hizo el Instructor, el mayor o menor arraigo en Espafia
y el tiempo de privacion de libertad; lo que nada tiene que ver con el prin-
cipio de presuncién de inocencia, ni conculca el derecho a la igualdad».
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El recurrente fundamenta su demanda de amparo en la vulneracion de
los derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de la
Constitucién Espafiola), a la libertad (articulo 17 de la Constitucién
Espafiola), a la presuncién de inocencia (articulo 24.2 de la Constitucién
Espafiola) y a la igualdad ante la Ley (articulo 14 de la Constitucién
Espafiola).

Como primer y tercer motivos de amparo, se denuncia la vulneracién
del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de la Constitucién
Espafiola), en relacion con el derecho a la libertad. Una queja que se arti-
cula, en primer lugar, en relacién con el derecho a la intangibilidad de las
resoluciones judiciales firmes, con cita de las Sentencias del Tribunal
Constitucional 49/2004 y 89/2004. Sostiene el recurrente que al no haber
recurrido el Ministerio Fiscal el Auto de 18 de mayo, el mismo devino
firme, por lo que su modificacion sélo unos dias después, por los mismos
Magistrados que lo dictaron, sin motivo alguno y habiendo cumplido el
recurrente las obligaciones que le habian sido impuestas, vulnera el 24.1
de la Constitucién Espafiola y produce inseguridad juridica en los proce-
sados. También se denuncia indefensién, destacando que el Fiscal no
recurrid el Auto de 18 de mayo, que con anterioridad a la comparecencia
del dia 9 de junio en su escrito anterior sélo habia solicitado el aumento
de las presentaciones, que no solicité la comparecencia y es en esa com-
parecencia en la que, de forma sorpresiva —engafando a la Sala y a las
defensas— solicita la modificacion del Auto y el restablecimiento de las
fianzas anteriores, lo que impidié que las defensas estuvieran preparadas
para contestar, determinando este hecho la nulidad de la comparecencia,
conforme al articulo 238.3 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

Por otra parte, se pone de relieve la insuficiente motivacidon de las
resoluciones recurridas, pues el articulo 539 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal establece que las resoluciones sobre la situacidon personal pue-
den ser modificadas a lo largo de la causa, pero siempre que exista algin
motivo para ello; y en el presente caso no existe motivo alguno para la
revocacion de un Auto dictado escasamente veinte dias antes. Las cir-
cunstancias tenidas en cuenta por el Auto de 9 de junio son las mismas
que lo fueron al dictar el de 18 de mayo (destacando que las resoluciones
a las que se referfa en su informe el Ministerio Fiscal —Auto de proce-
samiento y Auto de prision con fianza de 17 de febrero de 2003 — cons-
tan unidas a la pieza de situacién personal de C. E. y eran conocidas ya
por la Sala el 18 de mayo), sin que el recurrente hubiera incomparecido
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al llamamiento de la Sala o incumplido las obligaciones impuestas. Por
ello, entiende que las resoluciones recurridas carecen de motivacién para
sustentar la revocacion de la libertad provisional, teniendo en cuenta la
excepcionalidad de la prisién provisional frente a la normalidad de la
libertad del procesado.

Como tercer motivo de amparo, y bajo la invocacién del derecho a la
libertad (articulo 17 de la Constitucién Espaiiola), se vuelve a denunciar
que no puede modificarse una situacién de libertad provisional sin que se
haya alterado alguna circunstancia, afadiendo que no habia riesgo de
fuga, que la elevada fianza ahora impuesta no habia podido ser pagada con
anterioridad y que no le conceden ni veinticuatro horas para pagar.

Por otra parte, articulado como motivo segundo, se denuncia la vulne-
racién del derecho a la presuncién de inocencia (articulo 24.2 de la
Constitucion Espaiiola) en relacién con el derecho a la libertad (articulo
17.3 de la Constitucién Espafiola). Se afirma que no existen pruebas ni
indicios contra el recurrente, pues la tnica actividad probatoria que exis-
tfa eran unas intervenciones telefonicas, respecto de las que se solicito la
préctica de una diligencia de reconocimiento de voz que no pudo practi-
carse porque han desaparecido las cintas.

Y, finalmente, se queja el recurrente de la vulneracion del derecho a la
igualdad ante la Ley (articulo 14 de la Constitucién Espaiiola), también en
relacién con el derecho a la libertad (articulo 17.3 de la Constitucién
Espafiola). Una queja que se funda en el hecho de que los tinicos imputa-
dos para los que el Ministerio Fiscal solicita que se revoque la reduccién
de la fianza son cuatro ciudadanos turcos, a tres de los cuales ya se les
habia retirado el pasaporte, mientras que la mayor parte de los coimputa-
dos han sido puestos en libertad, por lo que entiende que se ha solicitado
la modificacién de su situacion personal por su condicidn de extranjero.

Por providencia de 12 de enero de 2005, la Seccién Segunda, a tenor de
lo dispuesto en el articulo 50.3 de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional, acord6 conceder al Ministerio Fiscal y al solicitante de
amparo un plazo de diez dias para presentar alegaciones en relacién con la
posible existencia de la causa de inadmision prevista en el articulo 50.1 ¢)
de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional. ElI Ministerio Fiscal eva-
cud dicho trdmite mediante escrito registrado el dia 9 de febrero de 2005,
en el que interesa la inadmisién de la demanda por carecer de contenido
constitucional. Ese mismo dia 9 de febrero de 2005, la representacion pro-
cesal del demandante de amparo presentd sus alegaciones, solicitando la
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admision a trdmite de la demanda, reiterando que las resoluciones recurri-
das vulneran los articulos 17 y 24 de la Constitucién Espatfiola, al tratarse de
la revocacion tardia e inmotivada de una libertad provisional bajo fianza.

Mediante una providencia de fecha 25 de febrero de 2005, la Seccién
Segunda acordé la admisién a tramite de la demanda y, a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 51 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional,
requerir a la Seccién Cuarta de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional para que en plazo de diez dias remitiera testimonio del Rollo de
Sala ndm. 1-2003, dimanante del Sumario ndm. 1-2003 del Juzgado
Central de Instruccién nim. 6, interesadndose al tiempo que se emplazara
a quienes fueron parte en el procedimiento, a excepcion del recurrente en
amparo, para que en el plazo de diez dias pudieran comparecer en este
proceso constitucional.

Por otra providencia de la misma fecha se acordd la apertura de la
correspondiente pieza separada para la tramitacion del incidente de sus-
pension, concediéndose un plazo comun de tres dias al recurrente y al
Ministerio Fiscal para que formularan alegaciones sobre el particular, con-
forme a lo previsto en el articulo 56 de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional. Evacuado dicho tramite, mediante el Auto del Tribunal
Constitucional 264/2005, de 20 de junio, la Sala Primera acordé denegar
la suspensidn interesada.

El dia 11 de julio de 2006 present6 sus alegaciones el Ministerio
Fiscal, solicitando la denegacién del amparo solicitado. Tras exponer los
antecedentes procesales del caso y los motivos de amparo formulados en
la demanda, comienza el Fiscal recordando la doctrina de este Tribunal
en relacién con las resoluciones judiciales que acuerdan prisioén eludible
mediante la prestacién de fianza, citando y reproduciendo parcialmente
el Auto del Tribunal Constitucional 312/2003, para sostener a continua-
cion que en el presente caso se han cumplido los requisitos legales con-
forme a las exigencias del articulo 17 de la Constitucién Espafiola: la pre-
sencia del recurrente en el acto del juicio se considera fundamental por
ser uno de los directivos de la organizacién de trifico de drogas desarti-
culada; existe riesgo de fuga, derivado de sus contactos en el extranjero,
un riesgo que se incrementa al haber decidido la Sala acelerar los trami-
tes para la pronta celebracién del juicio; y la cuantia de la fianza no resul-
ta desproporcionada.
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A continuacién examina cada uno de los motivos de amparo. Respecto
del primero y tercero se afirma, con cita de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 153/1999, F. 4, que debe rechazarse por remision a las
resoluciones recurridas, que han ofrecido una respuesta razonada no des-
virtuada por el recurrente. No se estima infringida la intangibilidad de las
resoluciones judiciales firmes porque las resoluciones relativas a la situa-
cién personal de los imputados, aunque devengan firmes, no son definiti-
vas de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 539 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, sin que la variacion de la decision anterior afec-
te a la citada vertiente del derecho a la tutela judicial efectiva, al estar
expresamente previsto que son resoluciones reformables.

Tampoco considera el Fiscal lesionado el derecho a la libertad perso-
nal (articulo 17 de la Constitucién Espaiiola) por el hecho de que no exis-
ta un motivo legal nuevo o distinto a los tenidos en cuenta al adoptar la
decision anterior, pues ni existe obligacion legal de considerar circunstan-
cias nuevas para variar la situacion, ni puede excluirse la misma a partir
de una reconsideracion de las circunstancias que ya se han tenido en cuen-
ta, pues al tratarse de decisiones sucesivas siempre variard el tiempo entre
una y otra situacién y el que cada vez se encuentre mds cercana la cele-
bracién del juicio puede llevar a una nueva ponderacion de los derechos e
intereses en juego. Ademds, en este caso, a la vista de las alegaciones del
Fiscal en la comparecencia celebrada el 9 de junio de 2004 y de lo expues-
to en el fundamento juridico segundo del Auto de la misma fecha, si exis-
tfa una circunstancia razonable que justificaba la modificacion de la situa-
cion: el estado del procedimiento que permitia pensar en que el juicio oral
pudiera celebrarse antes del inexorable plazo final de la prisiéon conforme
al articulo 504.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, como as{ ocurrid,
habiéndose dictado sentencia condenatoria el dia 28 de enero de 2005. La
proximidad del juicio y de la sentencia es una circunstancia que justifica
el reforzamiento del cardcter disuasorio de la fianza.

En cuanto a la alegada indefension por la variacién de la peticion del
Fiscal en la comparecencia celebrada el 9 de junio de 2004, concurriria la
causa de inadmision de falta de invocacion [art. 50.1 a) en relacién con el
articulo 44.1 c¢) de la Ley Organica del Tribunal Constitucional], puesto
que en dicha comparecencia no se denuncié la indefensién que se dice
haber padecido, pidiendo la suspensién de la comparecencia y un plazo
para preparar, en su caso, las alegaciones y la defensa. Alegaciones que
también pudo hacer en el recurso de suplica interpuesto contra el Auto de
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9 de junio de 2004, salvdndose asi cualquier indefensién anteriormente
producida.

Respecto de la denuncia relativa a la presuncidn de inocencia (articu-
lo 242 de la Constitucidn Espaiiola), este derecho no se puede vulnerar en
un Auto relativo a prisién provisional, pues ésta no es una pena, sino una
medida cautelar, que ni declara la culpabilidad del sujeto, ni prejuzga en
modo alguno la decision al respecto. Se cita la Sentencia del Tribunal
Constitucional 128/1995, de 26 de julio, F. 2, para sostener que este dere-
cho carece de 4mbito de aplicacion en esta materia, afirmando que en rela-
cion con el presupuesto habilitante de la medida, la existencia de indicios
racionales de criminalidad, inica conexion posible entre este derecho y la
prision provisional, los mismos existen y aparecen recogidos en el Auto
de procesamiento y en el fundamento juridico tercero del Auto de 25 de
junio.

También rechaza el Fiscal la existencia de vulneracién alguna de dere-
chos fundamentales derivada del hecho de que la comparecencia del
articulo 505 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no hubiera sido solici-
tada por el Fiscal y no se celebrara en el plazo de setenta y dos horas. De
conformidad con el articulo 539 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la
comparecencia puede acordarse de oficio y el plazo de setenta y dos horas
que se invoca esté previsto para otros supuestos, aquellos en que se acuer-
da modificar la situacién personal sin haber celebrado previamente com-
parecencia.

En relacion con el cuarto motivo de amparo, entiende el Fiscal que en
él se manifiesta la mera discrepancia del recurrente con los razonamientos
del Auto que recurre, poniendo de relieve que la Sala efectud el juicio de
proporcionalidad necesario entre el derecho a la libertad y la situacién del
procedimiento, atendiendo a las circunstancias del caso, sin infringir el
derecho a la libertad, al perseguir fines constitucionalmente legitimos,
como es garantizar la asistencia a juicio del acusado en quien se aprecia
riesgo de fuga. Una ponderacién que corresponde a los Tribunales ordina-
rios y no al Constitucional, cuya funcién se limita al control externo de la
razonabilidad de la decision y su concordancia con los fines de la institu-
cion. Cita al respecto las Sentencias del Tribunal Constitucional 128/1995,
de 26 de julio; 47/2000, de 17 de febrero; y 145/2001, de 18 de junio.

Finalmente, el quinto de los motivos de amparo, en el que se denuncia
la vulneracién del derecho a la igualdad ante la Ley, también debe recha-
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zarse, pues no es la nacionalidad del recurrente el factor que justifica la
diferencia de trato frente a otros acusados en situacion de libertad, sino el
distinto papel que se atribuye a cada uno de los imputados y la pertenencia
a una organizacién con conexiones internacionales, elementos diferencia-
dores que no son arbitrarios, sino que tienen relacién con los fines consti-
tucionalmente legitimos de las resoluciones sobre situacion personal en
causas penales, lo que convierte en razonable la diferencia de trato y exclu-
ye la vulneracién del derecho a la igualdad. Cita en apoyo de su posicién
la Sentencia del Tribunal Constitucional 34/2004, de 8 de marzo, F. 3.

Por diligencia de 11 de octubre de 2006 se hace constar que ni la repre-
sentacion procesal del demandante de amparo ni las demds partes perso-
nadas han presentado escrito de alegaciones, quedando el recurso de
amparo pendiente para deliberacion cuando por turno corresponda.

Por providencia de 22 de mayo de 2008 se sefialé para deliberacién y
votacién de la presente Sentencia el dia 26 del mismo mes y afio, tramite
que ha finalizado en el dia de hoy.

ll. FUNDAMENTOS JURIDICOS

El presente recurso de amparo se dirige contra el Auto de la Seccién
Cuarta de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, de 25 de junio de
2004, que desestima el recurso de stplica interpuesto contra el Auto de 9
de junio de 2004, que acuerda la libertad provisional del recurrente siem-
pre que preste fianza en metdlico de 1.000.000 de euros, modificando la
cuantia de la fianza establecida en el Auto de 18 de mayo de 2004, que era
de 60.000 euros. Considera el demandante de amparo que estas resolu-
ciones vulneran sus derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva
(articulo 24.1 de la Constitucién Espaiiola), a la libertad (articulo 17 de la
Constitucién Espafiola), a la presuncion de inocencia (articulo 24.2 de la
Constitucién Espafiola) y a la igualdad ante la Ley (articulo 14 de la
Constitucién Espafiola), en los términos expuestos en los antecedentes de
esta resolucion. Por el contrario, el Ministerio Fiscal interesa la denega-
cioén del amparo solicitado.

Con cardcter previo al anélisis de lo que constituye el nicleo esencial
del presente recurso (el cuestionamiento de la legitimidad constitucional,
desde la perspectiva de los articulos 24.1 y 17 de la Constitucion
Espafiola, de la modificacion de la cuantia de la fianza en las circunstan-
cias en que se produjo, determinante del reingreso en prision provisional
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del recurrente), conviene despejar algunas cuestiones, a fin de delimitar el
objeto del presente recurso de amparo.

La primera de ellas es la relativa a la causa de inadmision puesta de
manifiesto por el Ministerio Fiscal, respecto de la alegada indefensién a
que habria dado lugar la variacion de la peticion del Fiscal en el acto de
comparecencia del dia 9 de junio de 2004. Sostiene el Fiscal que, al no
haberse denunciado por la defensa del recurrente en la propia compare-
cencia, cuando tomo la palabra tras la intervencién del Ministerio Fiscal,
se incumplié de forma insubsanable el requisito procesal de invocacién en
el proceso tan pronto como hubo lugar para ello. No obstante, del examen
del acta de la citada comparecencia se desprende que, en dicho acto, la
Letrada del recurrente si manifesté lo siguiente en relacién con esta cues-
tién: «no es de recibo que se cite a todas las partes para que se modifique
la solicitud», y ha de recordarse que hemos flexibilizado la exigencia for-
mal de invocacion, precisando que dicho requisito no exige la cita con-
creta de los preceptos constitucionales presuntamente vulnerados, sino tan
s6lo que el tema quede acotado en términos que permitan a los 6rganos
judiciales pronunciarse sobre el mismo (Sentencias del Tribunal
Constitucional 176/1991, de 19 de septiembre, F. 2; 62/1999, de 26 de
abril, F. 3; y 158/2002, de 16 de septiembre, F. 4), oportunidad que sin
duda tuvo el 6rgano judicial en el presente caso. Por otra parte, al articu-
lar el recurso de suplica se invocd ya expresamente la indefensién que
ahora se denuncia en amparo —fundada en la variacion de la peticion del
Ministerio Fiscal en el propio acto de la comparecencia— , pronunciando-
se el Auto de 25 de julio de 2004 sobre esta cuestién en su fundamento de
Derecho segundo, al afirmar que las peticiones del Ministerio Fiscal en la
comparecencia no fueron «en modo alguno extemporaneas o sorpresivass».

Ahora bien, pese a no concurrir el 6bice procesal alegado, la queja ha
de rechazarse, puesto que tanto en el propio acto de la comparecencia,
como a través de la interposicion del recurso de stiplica, el recurrente fue
oido y tuvo ocasion de defender sus derechos, con plenas posibilidades
para alegar, contradecir y oponerse a lo solicitado y acordado, por lo que
no puede afirmarse que se haya producido un menoscabo real y efectivo
de sus posibilidades de defensa, ausencia de indefensién material que
excluye la relevancia constitucional de la queja, conforme a nuestra doc-
trina contenida en las Sentencias del Tribunal Constitucional 14/1999, de
22 de febrero, F. 6; 87/2001, de 1 de mayo, F. 3; 185/2003, de 27 de octu-
bre, F. 4; y 50/2007, de 12 de marzo, F. 4, entre otras muchas.
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En segundo lugar, carece de fundamento la denunciada vulneracién del
derecho a la presuncidon de inocencia (articulo 24.2 de la Constitucién
Espafiola) puesto que —como sostiene el Ministerio Fiscal — este derecho
no puede resultar vulnerado por unas resoluciones judiciales que se limi-
tan a imponer una medida cautelar en el seno de un proceso penal en el
que el demandante de amparo no habia sido atin juzgado, ni se habia pro-
ducido ninguna declaracién de culpabilidad, por lo que falta el presu-
puesto para considerar conculcado el referido derecho (Sentencias del
Tribunal Constitucional 128/1995, de 26 de julio, F. 2; 127/1998, de 15 de
junio, F. 4; y 179/2005, de 4 de julio, F. 2). Y si con la invocacién de este
derecho fundamental lo que se cuestiona es la existencia del presupuesto
habilitante de la medida adoptada —la existencia de indicios racionales de
criminalidad— la queja ha de reconducirse a las relativas al derecho a la
libertad (Sentencias del Tribunal Constitucional 66/1997, de 7 de abril, F.
4;y 47/2000, de 17 de febrero, F. 6).

Igualmente ha de desestimarse la alegada vulneracién del principio de
igualdad ante la Ley (articulo 14 de la Constitucién Espaiiola), dado que
el recurrente no aporta un término de comparacién valido a partir del cual
este Tribunal pueda entrar a valorar si un mismo 6rgano judicial, en
supuestos sustancialmente idénticos, ha resuelto en sentido distinto sin
ofrecer una adecuada motivacién de su cambio de criterio o sin que la
misma pueda deducirse razonablemente de los términos de la resolucién
impugnada, lo que constituye la esencia de la desigualdad aplicativa que
se invoca. Una carga que corresponde al recurrente y cuyo incumpli-
miento determina, segin jurisprudencia constante, la desestimacién de la
queja (por todas, Sentencias del Tribunal Constitucional 57/2001, de 26
de febrero, F. 2; 152/2002, de 15 de julio, F. 2; y 229/2003, de 18 de
diciembre, F. 6).

En efecto, la demanda afirma que el recurrente y otros tres ciudadanos
turcos son los unicos para los que el Ministerio Fiscal solicité la revoca-
cion de la reduccién de la fianza, y que muchos de los coimputados se
encuentran en libertad provisional, limitdndose a citar los Autos en los que
se acuerda, sin aportarlos y sin acreditar en modo alguno los datos con-
cretos en los que basa la pretendida identidad sustancial de las circuns-
tancias personales concurrentes en los casos traidos a comparacion. Y
constituye reiterada jurisprudencia de este Tribunal la que afirma que no
pueden sustentarse agravios comparativos en esta materia sobre la base de
datos meramente objetivos, puesto que la adopcion de una medida caute-
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lar como la prisién provisional requiere la consideracion de circunstancias
personales y elementos subjetivos, de modo que sin la aportacién de los
datos concretos acerca de la identidad sustancial de esas circunstancias
personales concurrentes en los casos traidos a comparacién resulta impo-
sible llevar a cabo el juicio de igualdad (por todas, Sentencias del Tribunal
Constitucional 128/1995, de 26 de julio, F. 2; 158/1996, de 15 de octubre,
F. 4;y 157/1997, de 29 de septiembre, F. 6).

Rechazadas las restantes alegaciones, el objeto del presente proceso
constitucional se circunscribe al andlisis de las quejas que el recurrente,
bajo la invocacién de los derechos fundamentales a la tutela judicial efec-
tiva (articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola) y a la libertad (articulo 17
de la Constitucién Espafiola), y con diversas perspectivas, articula en
torno al hecho de que la modificacién de la cuantia de la fianza, determi-
nante de su reingreso en prisién provisional, por el mismo 6érgano judicial
que dias antes habia acordado su reduccion y decretado la libertad provi-
sional, se produce sin que las resoluciones recurridas tomen en considera-
cién ningtin hecho, dato o circunstancia distinto de los tenidos en cuenta
por el Auto de 18 de mayo de 2004, en cuya fundamentacién se analizan
los mismos elementos que en los impugnados a la hora de valorar los indi-
cios racionales de criminalidad y el riesgo de fuga, pese a lo cual se acuer-
da fijar la cuantia de la fianza en 60.000 euros.

La primera de las perspectivas abordadas por el recurrente es la del
derecho a la intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes, por
entender que las resoluciones recurridas suponen una modificacion fuera
de los cauces legalmente previstos del Auto de 18 de mayo de 2004, que
al no ser recurrido por el Ministerio Fiscal habia devenido firme.

Este Tribunal ha afirmado reiteradamente que forma parte del derecho
a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de la Constitucién Espafiola) el
derecho a que las resoluciones firmes no sean modificadas o revisadas
fuera de los cauces expresamente previstos en el ordenamiento, derecho
que se conecta con el principio de seguridad juridica consagrado en el
articulo 9.3 de la Constitucién Espafiola. En concreto, hemos afirmado
que el derecho a la tutela judicial efectiva asegura a los que son o han sido
parte en el proceso que las resoluciones judiciales dictadas en el mismo
no pueden ser alteradas o modificadas fuera de los cauces legales previs-
tos para ello, de modo que si el 6rgano judicial las modificara fuera del
correspondiente recurso establecido al efecto por el legislador quedaria
asimismo vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva, puesto que la
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proteccion judicial carecerfa de eficacia si se permitiese reabrir un proce-
so ya resuelto por sentencia firme. De esta manera el derecho a la tutela
judicial efectiva reconocido en el articulo 24.1 de la Constitucién
Espaiola actia como limite que impide a los Jueces y Tribunales variar o
revisar las resoluciones judiciales definitivas y firmes al margen de los
supuestos y casos taxativamente previstos por la Ley, incluso en la hipé-
tesis de que con posterioridad entendiesen que la decisién judicial no se
ajusta a la legalidad (por todas, Sentencias del Tribunal Constitucional
49/2004, de 30 de marzo, F. 2; 89/2004, de 19 de mayo, F. 3; 190/2004,
de 2 de noviembre, F. 3; 224/2004, de 29 de noviembre, F. 6; 23/2005, de
14 de febrero, F. 4; o 162/2006, de 22 de mayo, F. 6; 289/2006, de 9 de
octubre, F. 3; y 305/2006, 23 de octubre, F. 5).

Ahora bien, ni la situacién de prisién preventiva, ni la de libertad pro-
visional, ni la cuantia de la fianza que permite acceder a la misma, cons-
tituyen situaciones juridicas intangibles o consolidadas y por ello inmodi-
ficables, sino que, de conformidad con lo previsto en el articulo 539 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, «los autos de prisioén y libertad provi-
sionales serdn reformables durante todo el curso de la causa». Dicho pre-
cepto faculta, indiscutiblemente, a los 6érganos judiciales a modificar una
situacidn anterior (de prision o de libertad) «cuantas veces sea proceden-
te» y a modificar la cuantia de la fianza «en lo que resulte necesario para
asegurar las consecuencias del juicio». Como recorddbamos en la
Sentencia del Tribunal Constitucional 66/1997, de 7 de abril, F. 1, la inci-
dencia del paso del tiempo en el sustento de la medida de prisién provi-
sional «obliga a posibilitar en todo momento el replanteamiento procesal
de la situacion personal del imputado y, por asi expresarlo, a relativizar o
circunscribir el efecto de firmeza de las resoluciones judiciales al respec-
to con la integracion del factor tiempo en el objeto del incidente».

La particular caracteristica de que los Autos referidos a la situacion
personal del imputado no alcancen en ningun caso la eficacia de cosa juz-
gada (Auto del Tribunal Constitucional 668/1986, de 30 de julio, F. 1)
conlleva que las partes puedan reiterar sus peticiones en esta materia —
por mds que hubieran sido ya total o parcialmente denegadas— obligan-
do al juzgador a realizar una nueva reflexién sobre la cuestién ya decidi-
da. Esta facultad de las partes de reiterar su pretensiéon —aun después de
haber agotado los posibles recursos— no estd supeditada por la Ley al
advenimiento de nuevos hechos en el curso del proceso, ni aun siquiera a
la aportacién de nuevos elementos de juicio o argumentaciones distintas
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de las que ya hubieran sido expuestas con anterioridad.

Naturalmente, sin perjuicio de la referida facultad de las partes, el
articulo 539 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no proporciona cober-
tura a modificaciones arbitrarias de la situacién personal del imputado,
por lo que en tltima instancia serd necesario que la decisién judicial si
tenga su sustento en el acaecimiento de nuevas circunstancias en el curso
del proceso, en la valoracion de alegaciones no formuladas con anteriori-
dad, o incluso en una reconsideracién —plasmada en la resolucién judi-
cial — de las circunstancias ya concurrentes pero que, a juicio del propio
organo judicial, fueron erréneamente apreciadas en la resolucién que se
modifica.

En el presente caso, el Auto que habia rebajado la fianza (Auto de 18
de mayo de 2004) no contenia razonamiento especifico alguno para acor-
dar tal reduccién, puesto que, tras indicar las razones por las que procedia
mantener la medida de prisién provisional, se limitaba a sefialar que «No
obstante, procede efectuar una reduccién en la cantidad sefialada como
fianza para eludir la prision provisional que se fija en la suma de cincuenta
mil euros». El Auto que vuelve a elevar la fianza (Auto de 9 de junio de
2004) se sustenta en una consideracién de «los rotundos argumentos del
Ministerio Fiscal» expuestos en la comparecencia celebrada ese mismo
dia. Y el Auto que confirma en reforma el anterior (Auto de 25 de junio
de 2004) insiste en que las alegaciones del Ministerio Fiscal en dicho acto
«suponen indudablemente una variacion circunstancial que necesita de
una nueva consideracién por la Sala y que determiné el Auto aqui cues-
tionado». En consecuencia, la decision de elevar la cuantia de la fianza se
sustenta en la aceptacion de las razones aducidas por el Ministerio Fiscal
en la comparecencia de 9 de junio de 2004.

Siendo asi, en el presente caso no puede sostenerse que nos encontre-
mos técnicamente ante la alteracion o modificacion de una resolucién
judicial firme y definitiva fuera de los cauces previstos por la Ley, sino
ante la adopcién de una nueva decisién relativa a la situacién personal
del imputado, tomada al amparo de lo previsto en el citado articulo 539
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. La cuestiéon a analizar es si esa
nueva decision se fundamenta de modo constitucionalmente adecuado,
desde la perspectiva del derecho fundamental a la libertad en juego, y a
la vista de todas las circunstancias concurrentes en el caso, pues como
recorddbamos en la Sentencia del Tribunal Constitucional 82/2003, de 5
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de mayo, F. 5, «la facultad de reforma aludida no queda ilimitadamente
confiada al érgano judicial».

Ese andlisis ha de partir de la consolidada jurisprudencia de este
Tribunal en esta materia:

a) Este Tribunal ha declarado que la libertad provisional, con o sin
fianza, en cuanto medida cautelar de naturaleza personal que implica una
restriccidon de la libertad personal, debe ser contrastada con el criterio
general que deriva del derecho fundamental a la libertad (Sentencias del
Tribunal Constitucional 56/1997, de 17 de marzo, F. 9; 14/2000, de 17
de enero, F. 7; y Auto del Tribunal Constitucional 312/2003, de 29 de
septiembre, F. 4).

Asimismo, hemos afirmado que la legitimidad constitucional de las
resoluciones judiciales que acuerdan la imposicién de una fianza, cuando
sustituye la prision provisional o permite eludirla, no depende de su ade-
cuacién al derecho a la libre disposicién de los bienes, sino a la libertad
personal, dado que la no prestacidon de fianza habilita para el ingreso en
prision o para su mantenimiento ( Sentencias del Tribunal Constitucional
127/1984, de 28 de diciembre, F. 5; 14/2000, de 17 de enero, F. 7;
169/2001, de 16 julio, F. 4.b; Autos del Tribunal Constitucional 336/1995,
de 11 de diciembre; 158/2000, de 15 de junio, F. 2; y 312/2003, de 29 de
septiembre, F. 4).

b) En relacién con la prisién provisional, desde la Sentencia del
Tribunal Constitucional 128/1995, de 26 de junio, hemos venido afirman-
do que se trata de una medida cautelar cuya legitimidad constitucional, en
tanto que limitativa del derecho a la libertad personal (articulo 17.1 de la
Constitucion Espafiola) de quien atin goza del derecho a la presuncién de
inocencia, exige como presupuesto la existencia de indicios racionales de
la comisién de un delito por parte del sujeto pasivo; como objetivo, la con-
secucién de fines constitucionalmente legitimos y congruentes con la
naturaleza de la medida (riesgo de fuga, de obstruccién del normal desa-
rrollo del proceso o de reiteracion delictiva); y como objeto, que se la con-
ciba tanto en su adopcién como en su mantenimiento como una medida de
aplicacion excepcional, subsidiaria, provisional y proporcionada a la con-
secucion de dichos fines (por todas, Sentencias del Tribunal
Constitucional 128/1995, de 26 de julio, FF. 3 y 4; 66/1997, de 7 de abril,
F. 4; 33/1999, de 8 de marzo, F. 3; 47/2000, de 17 de febrero, F. 3; o mas
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recientemente Sentencia del Tribunal Constitucional 35/2007, de 12 de
febrero, F. 2).

c¢) Las decisiones relativas a la adopcién y mantenimiento de la prisién
provisional han de expresarse a través de una resolucién judicial motiva-
da, motivacidn que ha de ser «suficiente y razonable», entendiendo por tal
no la que colma meramente las exigencias del derecho a la tutela judicial
efectiva, sino aquella que respeta el contenido constitucionalmente garan-
tizado del derecho a la libertad afectado, ponderando adecuadamente los
intereses en juego —la libertad de la persona cuya inocencia se presume,
por un lado; la realizacién de la administracién de la justicia penal, en
atencion a los fines que hemos resefiado, por otro— a partir de toda la
informacion disponible en el momento de adoptar la decision y del enten-
dimiento de la prisién provisional como una medida excepcional, subsi-
diaria y provisional.

Para ello, obviamente, la resolucion judicial ha de expresar cudl es el
presupuesto de la medida y el fin constitucionalmente legitimo persegui-
do.Y, en relacién con la constatacion del peligro de fuga, hemos destaca-
do que deberan tomarse en consideracion «ademds de las caracterfsticas 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», mati-
zando que, si bien en un primer momento la necesidad de preservar los
fines constitucionalmente legitimos de la prision provisional pueden jus-
tificar que se adopte atendiendo sélo a circunstancias objetivas como el
tipo de delito y la gravedad de la pena, el transcurso del tiempo modifica
el valor de este dato y obliga a ponderar las circunstancias personales del
sujeto privado de libertad y los datos del caso concreto (por todas,
Sentencias del Tribunal Constitucional 128/1995, de 26 de julio, F. 4;
66/1997, de 7 de abril, F. 4; 47/2000, de 17 de febrero, F. 3; 35/2007, de
12 de febrero, F. 2).

Por otra parte, respecto a la proximidad de la celebracién del juicio
oral como dato a partir del cual sustentar los riesgos que se pretenden evi-
tar, este Tribunal ha sostenido que al tener este dato un sentido ambiva-
lente 0 no concluyente, dado que el avance del proceso puede contribuir
tanto a cimentar con mayor solidez la imputacién, como a debilitar los
indicios de culpabilidad del acusado, el 6érgano judicial debe concretar las
circunstancias que avalan en el caso concreto una u otra hipétesis (por
todas, Sentencias del Tribunal Constitucional 128/1995, de 26 de julio, F.
3; 66/1997, de 7 de abril, F. 6; 146/1997, de 15 de septiembre F. 5;
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33/1999, 8 de marzo, F. 6; y 35/2007, de 12 de febrero, F. 2). En particu-
lar en la Sentencia del Tribunal Constitucional 66/1997, F. 6, sostuvimos
que «el hecho de que la tramitacidn se halle avanzada y la vista préxima
es en si mismo considerado un dato ambivalente a los efectos de nuestro
enjuiciamiento: es cierto que el paso del tiempo, con el avance de la ins-
truccion y la perfilacién de la imputacién, puede ir dotando de solidez a
ésta, lo que podria 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 efec-
tos contrarios a los que acabamos de indicar, no s6lo porque el devenir del
procedimiento puede debilitar los indicios que apuntan a la culpabilidad
del acusado, sino también porque, como se razond 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 disminu-
cién de las consecuencias punitivas que puede sufrir el preso ( Sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 27 de junio de 1968, caso
Wembhoff; de 27 de junio de 1968, caso Neumeister; de 10 de noviembre
de 1969, caso Matznetter)" [fundamento juridico 4 b)]. Esta ambivalencia
es precisamente la que obliga a que, cuando se alude a lo avanzado de la
tramitacion y al aseguramiento de la celebracion del juicio oral —dato
puramente objetivo—, se concreten las circunstancias especificas deriva-
das de la tramitacién que en cada caso abonan o no la hipétesis 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 tramitacién carece
como tal de fuerza argumentativa para afirmar la posibilidad de que el
imputado huya».

d) La falta de motivacién, en los términos anteriormente expuestos, de
la resolucién judicial afecta primordialmente, por la via de uno de sus requi-
sitos formales esenciales, a la propia existencia del presupuesto habilitante
para la privacién de la libertad y, por lo tanto, al derecho a la misma consa-
grado en el articulo 17 de la Constitucién Espaiiola (Sentencias del Tribunal
Constitucional 128/1995, de 26 de julio F. 4; 47/2000, de 17 de febrero, F.
3; 29/2001, de 29 de enero, F. 2; y 138/2002, de 3 de junio, F. 3).

Conforme a reiterados pronunciamientos de este Tribunal, los proble-
mas de motivacién en las resoluciones que acuerdan medidas limitativas
de derechos fundamentales conciernen directamente a la lesioén del propio
derecho fundamental sustantivo y no, autbnomamente, al derecho a la tute-
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la judicial efectiva. Una decision restrictiva de un derecho fundamental
sustantivo, como es en este caso el derecho a la libertad, exige una resolu-
cién judicial cuya fundamentacién no s6lo colme el deber general de moti-
vacion que es inherente a la tutela judicial efectiva, sino que, ademds, ha
de extenderse a la justificacion de su legitimidad constitucional, ponde-
rando las circunstancias concretas que, de acuerdo con el presupuesto legal
y la finalidad constitucionalmente legitima, permitan la adopcién de dicho
decision (por todas, Sentencias del Tribunal Constitucional 47/2000, de 17
de febrero, F. 7; y 29/2001, de 29 de enero, F. 2). Por ello, el andlisis de la
insuficiencia de motivacion desde el enfoque del deber genérico de funda-
mentacion de las resoluciones judiciales queda desplazado por un andlisis
desde la perspectiva del deber més estricto de fundamentacién para la
adopcién de medidas restrictivas del derecho a la libertad.

e) Finalmente, hemos de recordar también que es a la jurisdiccion ordi-
naria a la que compete en exclusiva determinar en cada caso la concu-
rrencia y valoracién de los antecedentes fécticos justificativos de la medi-
da cautelar, inica que goza de la inmediacién necesaria para ello. A este
Tribunal, en su tarea de proteccién del derecho fundamental a la libertad,
le corresponde controlar que dicha justificacion, articulada a través de la
motivacién de las resoluciones judiciales, se lleve a cabo ponderando ade-
cuadamente los derechos e intereses en conflicto y resolviendo de forma
acorde con los fines legitimos que permiten justificar la limitacién caute-
lar de la libertad personal (por todas, Sentencias del Tribunal
Constitucional 128/1995, de 26 de julio, F. 4; 66/1997, de 7 de abril, F. 4;
47/2000, de 17 de febrero, F. 7;179/2005, de 4 de julio, F. 4; y 35/2007,
de 12 de febrero, F. 2).

La aplicacion al caso de la doctrina anteriormente expuesta exige el
andlisis del contenido de las resoluciones judiciales impugnadas y de las
peculiares circunstancias de este caso.

Como con mayor detalle se hace constar en los antecedentes de esta
resolucion, la prisién provisional del recurrente —que fue inicialmente
adoptada tras constatar la existencia de indicios racionales de su partici-
pacién en una organizacion internacional de trafico de drogas a gran esca-
la y sucesivamente prorrogada hasta la obtencion de la libertad bajo fian-
za dias antes— se reinstaura, tras elevarse la cuantia de la fianza a la
anteriormente fijada y que no habia podido ser pagada, mediante Auto de
9 de junio de 2004. Esta resolucién afirma el riesgo de fuga y la necesi-
dad de modificar el criterio sentado en el Auto de 18 de mayo de 2004
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sobre la base de la naturaleza y gravedad de las imputaciones, la variedad
de las mismas, el papel que se atribuye al recurrente en el Auto de proce-
samiento en el seno de una organizacion con conexiones internacionales
y el elevado valor de la droga intervenida; «pardmetros que considerados
por la Sala y a la vista de los rotundos argumentos del Ministerio Piblico»
le llevan a modificar su anterior criterio «y entender como mds adecuada
la decisién del Instructor fijada en el Auto de 17 de febrero de 2004; ello
sin olvidar que si ciertamente ha transcurrido un periodo de tiempo, no
supone una variacion sustancial que conlleve una modificacion de la
cuantia de las fianzas, maxime cuando el estado actual del procedimiento
permite albergar la esperanza —dependiente no sélo del 6rgano judicial
sino de la cooperaciéon de las partes— de que el juicio oral podrd cele-
brarse antes del inexorable plazo final de la prisiéon conforme al articulo
504.2 de la Ley de enjuiciamiento criminal».

El Ministerio Fiscal, a cuyos rotundos argumentos se remite el Auto,
en la comparecencia celebrada ese mismo dia habia hechos suyos los
argumentos esgrimidos por el Juez Central de Instruccién al fijar la cuan-
tia de la fianza en el Auto de 17 de febrero de 2004; se habia remitido al
Auto de procesamiento de 29 de agosto de 2003 en relacién a los hechos
imputados; y, tras hacer referencia a la gravedad de mismos, habfa desta-
cado también el dato de que el recurrente no fuera originario de Espaiia y
que sus vinculos mds fuertes aparecian en el extranjero, consistiendo la
vinculacién con Espafa esencialmente en la actividad delictiva desarro-
Illada. De todo lo cual infiere el riesgo de fuga del encausado, cuya pre-
sencia considera esencial en el acto del juicio, que a la vista del estado del
procedimiento podria celebrarse antes de que se agote el plazo maximo de
prision provisional.

El Auto de 25 de junio de 2004, por su parte, en su fundamento juridi-
co tercero —y a los efectos que ahora interesan— sostiene que la Sala ha
valorado la imputacién que se recoge en el Auto de procesamiento «como
simples indicios racionales de criminalidad de los que se induce el riesgo
de fuga que se mantiene con la suficiente entidad como para ser conside-
rado a fin de calibrar la cantidad y calidad de la fianza (articulo 531 de la
Ley de enjuiciamiento criminal), como garantia del sometimiento al pro-
ceso y previamente teniendo en cuenta, como lo hizo el Instructor, el
mayor o menor arraigo en Espafia y el tiempo de privacion de libertad».

Ambos Autos dejan constancia de la existencia del presupuesto de la
medida, esto es, la existencia de indicios de la comision del delito que se

—44 —
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le imputa al recurrente, sobre la base de los multiples datos obrantes en las
anteriores resoluciones del Instructor y en el Auto de procesamiento, a los
que se remiten tanto el Ministerio Fiscal en la comparecencia como las
resoluciones recurridas, sin que a este Tribunal le corresponda realizar
ningtn otro juicio al respecto desde la perspectiva del derecho a la liber-
tad que nos ocupa.

Por otra parte, ambas resoluciones judiciales hacen referencia al ries-
go de fuga del recurrente como la finalidad constitucionalmente legitima
que se persigue con la decisién adoptada. Un riesgo que se hace derivar
no sélo del dato objetivo de la naturaleza, gravedad y variedad de las
imputaciones, sino también —siquiera por la remisién a los «rotundos
argumentos del Ministerio publico» que hace el Auto de 9 de junio y a los
argumentos del Instructor a los que se remite el de 25 de junio— de los
datos personales del preso preventivo, relativos a su escaso arraigo en
Espafia y a sus fuertes conexiones con otros paises a la hora de afirmar la
concurrencia del riesgo de fuga. A ello se afiade la referencia al estado del
procedimiento y a la previsién de que se celebre el acto del juicio antes de
que finalice el plazo mdximo de prisién provisional, un dato ambivalente
—como anteriormente sefialamos y que en si mismo carece de fuerza
argumentativa para afirmar la posibilidad de que el imputado huya—,
pero que en cuanto puede derivarse del mismo la consolidaciéon de la
imputacion concreta podria contribuir a fundamentar, junto a los otros, el
riesgo de fuga (Sentencia del Tribunal Constitucional 35/2007, de 12 de
febrero, F. 4).

De todo ello se deriva que no procede entender que se hayan produci-
do las lesiones de los derechos fundamentales denunciadas por el recu-
rrente.

FALLO

En atencidn a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la auto-
ridad que le confiere la Constitucién de la Nacién Espaiiola,

Ha decidido
Denegar el amparo solicitado por C. E.



Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

2.- SENTENCIA 169/2008 DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
DE FECHA 15/12/08

Vulneracion del derecho a la libertad personal por resolucion judi-
cial de internamiento.

|. ANTECEDENTES

Mediante escrito que tuvo entrada en el Registro General de este
Tribunal el 27 de septiembre de 2006, el Abogado don C. P. C., designa-
do por el turno de oficio para la defensa de don, S. A., manifesté su inten-
cién de interponer, en nombre y representacion de éste, recurso de ampa-
ro contra los Autos citados en el encabezamiento, solicitando que se
designase Procurador del turno de oficio al recurrente para que le repre-
sente en este proceso constitucional.

Efectuada la designacién, por diligencia de ordenacion del Secretario
de Justicia de la Sala Primera de este Tribunal de 20 de noviembre de
2006 se requiri6 a dicha Procuradora para que en plazo de veinte dias y
bajo la direccién del Abogado don C. P. C., procediese a formalizar la
demanda de amparo, requerimiento que fue cumplimentado mediante
escrito presentado en el Registro General de este Tribunal el 21 de diciem-
bre de 2006.

Los hechos en los que tiene su origen el presente recurso de amparo,
relevantes para su resolucion, son los siguientes:

a) Hacia las 21:00 del 22 de mayo de 2006 el demandante de amparo
fue detenido en Madrid por agentes de la Policia Nacional, por tratarse de
extranjero indocumentado. Tras la prictica de las oportunas diligencias
los agentes le identificaron entonces como M. A. S., de nacionalidad
marroqui, sobre el que pesa una orden firme de expulsién de 9 de agosto
de 2004, que fue ejecutada el 14 de diciembre de 2004 por el puesto fron-
terizo de Melilla, con prohibicién de entrada en Espafia por diez afios
(esto es, hasta el 13 de diciembre de 2014); consta igualmente que con-
travino dicha orden y fue nuevamente expulsado por el mismo puesto
fronterizo el 22 de marzo de 2006. Ello dio lugar a que, a propuesta de la
Brigada Provincial de Extranjeria y Documentacién, la Delegacion del
Gobierno en Madrid acordase mediante Resolucién de 23 de mayo de
2006, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 58.2 a) de la Ley
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Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, en la redaccion resultante
de la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, la devolucién de don M.
A. S. a su pais de origen, por haber contravenido la prohibicién de entra-
da en Espafia con vencimiento el 13 de diciembre de 2014, devolucién
que conlleva el reinicio del cémputo del plazo de prohibicién de entrada
acordado por la resolucién de expulsion quebrantada, de conformidad con
el articulo 58.6 de la Ley Organica de Extranjeria. Contra dicha resolucion
interpuso recurso de alzada, con peticién de suspension.

b) La Brigada Provincial de Extranjeria y Documentacion solicité de
la autoridad judicial el 24 de mayo de 2006 la medida cautelar de interna-
miento prevista para los expedientes de expulsion, en virtud de lo esta-
blecido en el articulo 58.5 de la Ley Orgéanica de Extranjeria, a fin de ase-
gurar la devoluciéon del recurrente en amparo a Marruecos. El
conocimiento de esta solicitud correspondié al Juzgado de Instruccién
ndm. 25 de Madrid, que incod las diligencias previas ndm. 4899-2006 y
decreté mediante Auto de 25 de mayo de 2006 el internamiento del recu-
rrente, por un tiempo maximo de cuarenta dias, para proceder a su devo-
lucién a Marruecos, de conformidad con lo previsto en el articulo 62.1 de
la Ley Organica de Extranjeria. Dicho Auto se acordé previa audiencia del
Ministerio Fiscal, que manifesté su conformidad con el internamiento
solicitado, y tras recibir declaracién al recurrente, al que se le hizo saber,
asistido de Letrado e intérprete de drabe, de la existencia de la orden de
expulsién con prohibicion de entrada en Espafia hasta el 13 de diciembre
de 2014. En el Auto se razona (fundamento de Derecho primero) que «el
Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de pronunciarse en distintas
sentencias sobre los criterios que ha de tener en consideracion el Juez, al
efectuar el control de un extranjero conforme, a lo que autoriza el articu-
lo 62.1 de la Ley Orgénica 8/2000», citando seguidamente la Sentencia
del Tribunal Constitucional 144/1990, de 26 de septiembre, y concluyen-
do (fundamento de Derecho segundo) que «en el presente caso, concurre
la causa de expulsién invocada en el expediente administrativo y, atendi-
das las circunstancias concurrentes, se hace necesaria la medida cautelar
de internamiento para garantizar la efectividad de la decisién administrati-
va de expulsion, por lo que debe autorizarse el internamiento interesado».

c) Contra el Auto precitado el demandante de amparo interpuso recur-
so de apelacién, alegando indefension, porque el Letrado presente en la
declaracién nada pudo alegar frente a la solicitud de internamiento.
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Asimismo alegé la vulneracion de sus derechos a la libertad personal y a
la tutela judicial efectiva sin indefension, por haberse acordado el inter-
namiento sin motivacion suficiente. Adujo también la falta de identidad
entre el recurrente y la persona a la que le fue decretada originariamente
la expulsién. En fin, alegd indefensién por ausencia del tramite de audien-
ciay asistencia letrada durante la detencion policial, y que la inicial orden
de expulsion se notificé a persona distinta del recurrente y del tercero con
el que ha sido identificado.

El recurso (rollo ndm. 320-2006) fue resuelto por Auto de 1 de sep-
tiembre de 2006 de la Seccién Decimosexta de la Audiencia Provincial de
Madrid, que declard que la apelacion habia quedado sin objeto a la vista
de que, segiin consta en las actuaciones, la devolucién del demandante a
su pafs de origen, por quebrantar la orden de prohibicién de entrada en
Espana durante diez afios, habia tenido lugar efectivamente el 6 de junio
de 2006, dentro de los cuarenta dias por los que fue acordado el interna-
miento impugnado.

En la demanda de amparo se alega, con cita de la doctrina sentada en
Sentencias del Tribunal Constitucional 115/1987, de 7 de julio, 144/1990,
de 26 de septiembre, y 96/1995, de 19 de junio, que el Auto del Juzgado
de Instruccién que acord6 el internamiento del recurrente incurre en vul-
neracion de los derechos a la libertad personal (articulo 17.1 de la
Constitucién Espafiola) y a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de la
Constitucién Espaiiola), por falta de motivacion, ya que no exterioriza las
razones concretas que justifican la adopcidon de una medida tan grave y
excepcional, que afecta a la libertad del extranjero, como es el interna-
miento; vulneracion ésta que resulta imputable igualmente al Auto de la
Audiencia Provincial, por no haber reparado la lesién cometida por el
Juzgado. Se denuncia también que el Auto del Juzgado vulnera el derecho
a un proceso con todas las garantias, pues se entiende que fue dictado sin
dar tramite al Abogado del recurrente para formular alegaciones o propo-
ner medios de prueba.

Por providencia de 4 de junio de 2008 la Seccién Segunda de este
Tribunal acordé la admisién a trdmite de la demanda de amparo y, a tenor
de lo dispuesto en el articulo 51 de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional, requerir a la Seccidn Decimosexta de la Audiencia
Provincial de Madrid y al Juzgado de Instruccién nim. 25 de Madrid para
que en el plazo de diez dias remitieran, respectivamente, testimonio del
rollo de apelacién nim. 320-2006 y de diligencias previas nim. 4899-
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2006, interesandose al propio tiempo que se emplazase a quienes fueron
parte en el mencionado procedimiento, con excepcién del demandante de
amparo, ya personado, para que en el plazo de diez dias pudieran compa-
recer en este proceso constitucional, con traslado a dichos efectos de copia
de la demanda de amparo presentada.

Por diligencia de ordenacion del Secretario de Justicia de la Sala
Primera de este Tribunal de 15 de septiembre de 2008 se tuvieron por reci-
bidos los testimonios de las actuaciones remitidos y, a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 52 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, se
acordé dar vista de todas las actuaciones del presente recurso de amparo,
por plazo comtn de veinte dias, al Ministerio Fiscal y a la representacién
procesal del demandante de amparo, para que dentro de dicho término
pudieran presentar las alegaciones que a su derecho convinieran.

El 14 de octubre de 2008 tuvo entrada en el registro general de este
Tribunal el escrito de alegaciones del recurrente, en el que, en sustancia,
viene a reiterar lo expuesto en la demanda de amparo.

El Ministerio Fiscal presentd sus alegaciones mediante escrito regis-
trado en este Tribunal el 31 de octubre de 2008. Comienza el Fiscal des-
cartando que se haya producido la pretendida lesion del derecho del recu-
rrente a un proceso con todas las garantias, pues para decretar su
internamiento fue oido el 25 de mayo de 2006 por el Juez, que le informé
de los motivos de su detencidn y de la existencia de la orden de expulsién
de Espaiia con prohibicion de entrada hasta el 13 de diciembre de 2014,
frente a lo cual el recurrente, asistido de Abogado y de intérprete, alegé lo
que tuvo por conveniente respecto a la expulsién, sin que el hecho de que
no se diese trdmite de audiencia a su Abogado para formular alegaciones
o proponer medios de prueba sobre la medida de internamiento interesa-
da afecte a dicho derecho fundamental, ya que ese trdmite no es un requi-
sito legalmente exigido.

El objeto del recurso de amparo queda asi circunscrito —continda el
Fiscal — a dilucidar si el Auto del Juzgado de Instruccién que acuerda el
internamiento del recurrente vulnera los derechos de éste a la tutela judi-
cial efectiva (articulo 24.1 de la Constitucion Espaiiola) y a la libertad
(articulo 17 de la Constitucién Espafiola), por carecer de motivacion. A
juicio del Fiscal, asi es, porque el Auto, en su fundamentacion juridica, se
ha limitado para motivar la medida de internamiento, a citar el articulo
62.1 de la Ley Orgédnica de Extranjeria y, tras hacer referencia a la
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Sentencia del Tribunal Constitucional 144/1990 (sobre las circunstancias
a tener en cuenta por el érgano judicial para adoptar el internamiento), a
sefialar que «en el presente caso concurre la causa de expulsién invocada
en el expediente administrativo y atendidas las circunstancias concurren-
te, se hace necesaria la medida cautelar de internamiento, para garantizar
la efectividad de la decision administrativa de expulsion, por lo que debe
autorizarse el internamiento interesado», argumentacion que no explica
las razones del internamiento atendidas las circunstancias concurrentes en
el solicitante de amparo, por lo que la privacion de libertad en que con-
siste el internamiento sin ponderar, razonar y explicar las circunstancias
personales del extranjero afectado no satisface las exigencias constitucio-
nales de motivacién para adoptar esta medida cautelar.

La vulneracién por el Auto del Juzgado de Instruccién que acordé el
internamiento del recurrente de sus derechos a la tutela judicial efectiva
(articulo 24.1 de la Constitucién Espafiola) y a la libertad (articulo 17 de
la Constitucion Espaiiola) no fue reparada por la Seccién Decimosexta de
la Audiencia Provincial de Madrid, al declarar en su Auto de 1 de sep-
tiembre de 2006 que el recurso de apelacion contra el Auto del Juzgado
habia quedado sin objeto, al constatar que ya se habia ejecutado la devo-
lucién del recurrente a Marruecos, en ejecucion de la resolucion de 23 de
mayo de 2006 de la Delegacién del Gobierno de Madrid que acordaba la
devolucién. De este modo, concluye el Fiscal, la legitimidad del interna-
miento ha quedado indebidamente imprejuzgada por la solucién dada al
recurso de apelacién, pues al declarar la pérdida de objeto del mismo la
Sala no ha valorado si el Auto del Juzgado contenia la motivacion sufi-
ciente para justificar la adopcion de la medida de internamiento conforme
a lo dispuesto en el articulo 62.1 de la Ley Organica de Extranjeria.

Sin perjuicio de lo anterior, advierte el Fiscal que en el momento de
presentarse la demanda de amparo la lesién del derecho a la libertad no
persistia, puesto que la devolucién del recurrente a Marruecos, llevada a
cabo el 6 de junio de 2006, habia dejado sin efecto la medida privativa de
libertad. Ello no significa, sin embargo, que el recurso de amparo haya
perdido su objeto (dado que el cese de la medida privativa de libertad, el
internamiento, no ha sido consecuencia de una satisfaccién procesal, sino
de la ejecucién de la resolucién administrativa que acordé la devolucion
del recurrente a su pais de origen), pero si afecta al alcance del pronun-
ciamiento de amparo ex art. 55.1 de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional, que debe ser meramente declarativo de la vulneracién de
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los derechos del recurrente a la libertad personal (articulo 17.1 de la
Constitucién Espafiola) y a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de la
Constitucién Espafiola), con declaracién de la nulidad de los Autos
impugnados.

Por providencia de 11 de diciembre de 2008 se sefiald para delibera-
cién y votacion de la presente Sentencia el dia 15 del mismo mes y afio.

ll. FUNDAMENTOS JURIDICOS

El presente recurso de amparo se circunscribe a determinar si, como
sostienen el recurrente y el Ministerio Fiscal, el Auto del Juzgado de
Instruccién nim. 25 de Madrid de 25 de mayo de 2006 vulner6 los dere-
chos a la libertad (articulo 17.1 de la Constitucion Espafiola) y a la tutela
judicial efectiva (articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola) del recurren-
te por falta de motivacion del internamiento decretado a solicitud de la
Delegacion del Gobierno en Madrid, a fin de asegurar la devolucién de
aquél a Marruecos, por haber quebrantado la orden de prohibicién de
entrada en Espafa durante diez afios acordada por resolucién de dicha
Delegacion el 9 de agosto de 2004. En la misma vulneracién habria incu-
rrido, a juicio del recurrente y del Ministerio Fiscal, el Auto de 1 de sep-
tiembre de 2006 de la Secciéon Decimosexta de la Audiencia Provincial,
que acordé el archivo del recurso de apelacién interpuesto contra el Auto
del Juzgado, por considerar que dicho recurso habia quedado sin objeto al
haberse producido ya la devolucidn del recurrente a Marruecos, dejando
asf sin reparacidn la lesion constitucional producida en instancia. Ademas,
se sostiene en la demanda de amparo que el Auto del Juzgado vulnera el
derecho a un proceso con todas las garantias (articulo 24.2 de la
Constitucién Espafiola), porque fue dictado sin dar tramite al Abogado del
recurrente para formular alegaciones o proponer medios de prueba en
relacion con la procedencia de la medida de internamiento, vulneracién
ésta que el Ministerio Fiscal rechaza que se haya producido.

Por lo que se refiere a la primera y principal de las quejas formuladas
por el demandante de amparo, esto es, la lesién de los derechos a la liber-
tad personal y a la tutela judicial efectiva por falta de motivacién del inter-
namiento decretado por el Juzgado a fin de asegurar la devolucién del
demandante a Marruecos, procede recordar que, en relacion con la medi-
da de internamiento de extranjero pendiente de expulsion prevista enton-
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ces en el articulo 26.2 de la Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafa (Ley derogada por la
vigente Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracion social), este Tribunal tuvo
ocasion de declarar en su Sentencia del Tribunal Constitucional 115/1987,
de 7 de julio (que resolvié el recurso de inconstitucionalidad promovido
contra la referida Ley), la conformidad de dicha regulacién con la
Constitucion, sefialando, por lo que aqui interesa, que «el drgano judicial
habra de adoptar libremente su decisioén teniendo en cuenta las circuns-
tancias que concurren en el caso, en el bien entendido no las relativas a la
decision de la expulsion en si misma (sobre la que el Juez no ha de pro-
nunciarse en este procedimiento), sino las concernientes, entre otros
aspectos, a la causa de expulsion invocada, a la situacién legal y personal
del extranjero, a la mayor o menor probabilidad de su huida o cualquier
otra que el Juez estime relevante para adoptar su decision» (F. 1), e insis-
tiendo en que «la decision judicial, en relacién con la medida de interna-
miento del extranjero pendiente de expulsiéon, ha de ser "adoptada
mediante resolucién judicial motivada" (Sentencia del Tribunal
Constitucional 41/1982, de 2 de julio), que debe respetar los derechos fun-
damentales de defensa (articulo 24.1 y 17.3 de la Constitucion), incluidos
los previstos en el art. 30.2 de la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, en
conexidén con el articulo 6.3 del Convenio europeo para la protecciéon de
los derechos humanos y libertades fundamentales, asi como la interposi-
cién de los recursos que procedan contra la resolucién judicial y even-
tualmente los reconocidos en el articulo 35 de la Ley Orgénica 7/1985, de
1 de julio, en conexién con el articulo 5.4 del citado Convenio europeo
para la proteccién de los derechos humanos y libertades fundamentales»
(F. 1).

Esta doctrina sobre la importancia de la garantia de motivacion del
Auto de internamiento del extranjero es reiterada en las posteriores
Sentencias del Tribunal Constitucional 144/1990, de 26 de septiembre (F.
4),96/1995, de 19 de junio (F. 3),y 182/1996, de 12 de noviembre (F. 3);
en las que se insiste en que, para acordar el internamiento preventivo del
extranjero, el 6érgano judicial habra de adoptar su decisién motivadamen-
te, teniendo en cuenta las circunstancias que concurren en el caso, con-
cernientes, entre otros aspectos, a los sefialados por la Sentencia del
Tribunal Constitucional 115/1987 (F. 1), «dado que el internamiento del
extranjero debe regirse por el principio de excepcionalidad y la libertad
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debe ser respetada, salvo que se estime indispensable la pérdida de su
libertad por razones de cautela o de prevencidon que habrdn de ser valora-
das por el 6rgano judicial» (Sentencia del Tribunal Constitucional
144/1990, F. 4).

La medida de internamiento del extranjero para proceder a su expul-
sién (o a su devolucién, cuando la misma no se pudiera ejecutar en 72
horas) se contempla actualmente en los articulos 58.5 y 62 de la vigente
Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social (Ley Orgéanica de
Extranjeria), habiéndose reiterado en relacion con esta nueva regulacién
la doctrina antes citada por las Sentencias del Tribunal Constitucional
303/2005, de 24 de noviembre, y 260/2007, de 20 de diciembre, en las que
se recuerda que las garantias que para la libertad personal se derivan del
régimen de control judicial de la medida cautelar de internamiento equi-
valen, desde el punto de vista material y de eficacia, a las que pueden
alcanzarse por medio del habeas corpus (Sentencias del Tribunal
Constitucional 303/2005, F. 3 y 260/2007, F. 6). Garantias que, de con-
formidad con el parrafo segundo del articulo 62.1 de la Ley Orgénica de
Extranjerfa, «comprenden la necesaria y previa audiencia del interesado;
la exigencia de que sea el Juez de Instruccién competente el que dispon-
ga el ingreso en un centro de internamiento mediante un Auto motivado y
en el que, sobre la base de una duracién médxima de cuarenta dias, atendi-
das las circunstancias concurrentes y, en especial, el hecho de que carez-
ca de domicilio o de documentacion, asi como la existencia de condena o
sanciones administrativas previas y de otros procesos penales o procedi-
mientos administrativos sancionadores pendientes, el Juez podra fijar un
periodo maximo de duracién del internamiento inferior al citado»
(Sentencia del Tribunal Constitucional 260/2007, F. 6).

Asi pues, para acordar la medida cautelar de internamiento del extran-
jero, el Juez de Instruccién habra de adoptar su decision motivadamente,
teniendo en cuenta las circunstancias que concurren en el caso, concer-
nientes, entre otros aspectos, a la causa de expulsién o de devolucién
invocada por la autoridad gubernativa, a la situacién legal y personal del
extranjero, a la mayor o menor probabilidad de su huida, al hecho de que
carezca de domicilio o de documentacion, a la existencia de condena o
sanciones administrativas previas y de otros procesos penales o procedi-
mientos administrativos sancionadores pendientes, o a cualquier otra cir-
cunstancia que el Juez estime relevante para adoptar su decision.
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En el presente caso, como ha quedado expuesto en los antecedentes, la
Delegacion del Gobierno en Madrid acordé mediante Resolucién de 23 de
mayo de 2006, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 58.2 a) de la
Ley Orgénica de Extranjerfa («no serd preciso expediente de expulsion
para la devolucion de los extranjeros ... que habiendo sido expulsados
contravengan la prohibicién de entrada en Espafia»), la devolucién del
recurrente en amparo a su pais de origen (Marruecos), por haber infringi-
do la orden de expulsién con prohibicién de entrada en Espafia durante
diez afios que le fue impuesta bajo la identidad de M. A. S. por Resolucion
de dicha Delegacion de 9 de agosto de 2004, ejecutada el 14 de diciembre
de 2004.

A fin de asegurar la devolucién del recurrente en amparo a Marruecos,
la autoridad gubernativa solicité el 24 de mayo de 2006 al Juzgado de
Instruccién que autorizase la medida cautelar de internamiento prevista
para los expedientes de expulsion, en virtud de lo establecido en el articu-
lo 58.5 de la Ley Orgénica de Extranjerfa, por no poderse ejecutar la devo-
lucién en el plazo de 72 horas. Dicha solicitud fue estimada, previa con-
formidad del Ministerio Fiscal, por el Juzgado de Instruccién ndm. 25 de
Madrid, que decreté mediante Auto de 25 de mayo de 2006 el interna-
miento del recurrente por un tiempo méaximo de cuarenta dias, para pro-
ceder a su devolucién a Marruecos, en virtud de lo dispuesto en el articu-
lo 62.1 de la Ley Orgénica de Extranjeria, razonando como fundamento
de la decision que «en el presente caso, concurre la causa de expulsién
invocada en el expediente administrativo y, atendidas las circunstancias
concurrentes, se hace necesaria la medida cautelar de internamiento para
garantizar la efectividad de la decisién administrativa de expulsién, por lo
que debe autorizarse el internamiento interesado».

Con arreglo al articulo 62.1 de la Ley Organica de Extranjeria el ingre-
so del ciudadano extranjero en un centro de internamiento a efectos de su
expulsion (o de su devolucion al pais de origen, conforme a lo estableci-
do en el articulo 58.5 de la Ley Orgénica de Extranjeria) habrd de resol-
verse «mediante Auto motivado, atendidas las circunstancias concurrentes
y, en especial, el hecho de que carezca de domicilio o de documentacién,
asi como la existencia de condena o sanciones administrativas previas y
de otros procesos penales o procedimientos administrativos sancionadores
pendientes».

Pues bien, de la simple lectura del Auto impugnado se desprende que
la decision de internamiento fue adoptada sin explicitar, como exigen la
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referida doctrina constitucional, asi como la propia normativa al respecto,
«las circunstancias concurrentes y, en especial, el hecho de que carezca de
domicilio o de documentacion, asi como la existencia de condena o san-
ciones administrativas previas y de otros procesos penales o procedi-
mientos administrativos sancionadores pendientes» (segundo parrafo del
articulo 62.1 de la Ley Organica de Extranjerfa). El Juez de Instruccién no
expresa los motivos y causas en virtud de los cuales acuerda el interna-
miento del detenido por un plazo méaximo de cuarenta dias, para su devo-
lucién a Marruecos, limitandose a sefialar que «concurre la causa de
expulsién invocada en el expediente administrativo y atendidas las cir-
cunstancias concurrentes», sin indicar cudles son éstas, y ello pese a que,
como acertadamente pone de relieve en Ministerio Fiscal, el 6rgano judi-
cial disponia de informacién suficiente sobre las circunstancias que con-
currian en el demandante de amparo, reflejadas en las diligencias policia-
les (en las que se hacia constar la carencia de cualquier documentacion
identificativa; la falta de arraigo personal y familiar; la correspondencia
de la identidad del recurrente detenido como, S. A. con quien fue expul-
sado como M. A. S. mediante orden de expulsién de 9 de agosto de 2004;
el haber sido ya expulsado con anterioridad el 12 de septiembre de 2004,
el 10 de junio de 2005 y el 22 de marzo de 2006; el haber sido detenido
en varias ocasiones con ocasion de supuestas infracciones penales; y la
utilizacion de diferentes identidades en esas anteriores detenciones), sin
perjuicio de valorar las declaraciones efectuadas por el propio recurrente
ante el Juzgado (que negé que hubiera sido detenido con anterioridad y
que hubiera sido expulsado de Espaiia en ninglin momento bajo distinta
identidad, afirmando que se encontraba en nuestro pais de forma ininte-
rrumpida desde el afio 2002, que tenfa familia en Ibiza, y que trabajaba de
albaiiil y tenfa domicilio fijo en Madrid).

En definitiva, el internamiento se acordé sin explicitar el Juzgado de
Instruccidn, siquiera indirectamente, qué circunstancias concurrentes en
el demandante de amparo fueron tenidas en cuenta para privarle de liber-
tad. Esa ausencia de motivacion supone, en si misma, que la privacion de
libertad del demandante decretada por el Auto de internamiento infringe
los derechos fundamentales a obtener la tutela judicial efectiva (articulo
24.1 de al Constitucién Espafiola) y a la libertad (articulo 17.1 de la
Constitucion Espaiiola), en cuanto que de la resolucion judicial no es posi-
ble extraer las razones para justificar la medida excepcional del interna-
miento adoptada.
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La lesion ocasionada a los derechos del demandante por el Auto del
Juzgado de Instruccién nim. 25 de Madrid de 25 de mayo de 2006 no fue
reparada por la Audiencia Provincial de Madrid, que se limit6 a declarar
en su Auto de 1 de septiembre de 2006 que el recurso de apelacién inter-
puesto por el demandante contra el Auto de internamiento habia quedado
sin objeto, toda vez que la devolucion de aquél a Marruecos habia sido ya
ejecutada el 6 de junio de 2006, dentro del plazo de cuarenta dias por el
que fue acordado el internamiento.

De este modo la Audiencia Provincial dej6 injustificadamente de pro-
nunciarse sobre la vulneracién de derechos denunciada por el demandan-
te en su recurso de apelacién, pues, como sefiala con acierto el Ministerio
Fiscal, el hecho de que el internamiento ya hubiera cesado como conse-
cuencia de la efectiva ejecucion de la orden de devolucién dictada por la
autoridad gubernativa, no eximia al Tribunal ad quem de examinar si el
Auto del Juzgado de Instruccién contenia, atendidas las circunstancias
concurrentes en el caso y las alegaciones del propio recurrente, la moti-
vacidn exigible para acordar la medida de internamiento, conforme esta-
blece el articulo 62.1 de la Ley Organica de Extranjeria y la doctrina cons-
titucional citada, por tratarse de una medida excepcional que afecta al
derecho fundamental a la libertad personal. En consecuencia, el Auto de
la Audiencia Provincial, que ha puesto fin al proceso sin atender al con-
trol de la legitimidad de la medida de internamiento acordada por el Auto
del Juzgado, incurre a su vez en vulneracion de los derechos fundamenta-
les a la libertad y a la tutela judicial efectiva.

La estimacion de la queja referida a la vulneracién de los derechos a la
libertad personal y a la tutela judicial efectiva por falta de motivacion del
Auto de internamiento dictado por el Juzgado de Instruccién — vulnera-
cién que se extiende al Auto de la Audiencia Provincial de Madrid que
declaré sin objeto el recurso de apelacién contra el Auto del Juzgado,
dejando as{ sin reparar la lesién de derechos ocasionada por éste— hace
innecesario pronunciarse sobre la queja del demandante referida a la pre-
tendida lesién del derecho a un proceso con todas las garantias. Sin per-
juicio de ello cumple advertir que de las actuaciones resulta que en la dili-
gencia de declaracion consta que el demandante fue informado de sus
derechos y asistido por un Abogado (el mismo que le asiste en el recurso
de amparo) y por un intérprete. No consta que ni el demandante ni su
Abogado solicitaran la practica de diligencia alguna, de modo que el inter-
namiento fue adoptado previa audiencia del interesado, como exige el
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articulo 62.1 de la Ley Organica de Extranjerfa, al que se remite el articu-
lo 58.5 de la Ley Orgénica de Extranjeria, relativo al internamiento para
asegurar la devolucién a su pais de origen de los extranjeros que, habien-
do sido previamente expulsados, contravengan la prohibiciéon de entrada
en Espafia.

En fin, en cuanto al alcance del otorgamiento del amparo éste ha de
limitarse, como sefiala el Fiscal, al reconocimiento de los derechos lesio-
nados y a declarar la nulidad de los Autos impugnados, sin que proceda
realizar ningiin otro pronunciamiento para restablecer al recurrente en la
integridad de los derechos vulnerados, toda vez que, como ha quedado
expuesto, la efectiva ejecucion de la orden gubernativa de devolucién del
demandante a su pais de origen, que tuvo lugar el 6 de junio de 2006, den-
tro del plazo méximo de cuarenta dias por el que fue acordado el interna-
miento, puso fin a esta medida cautelar, dejando asi de concurrir la situa-
cioén de privacion de libertad inherente a la misma.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la auto-
ridad que le confiere la Constitucion de la Nacién Espaiiola,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don, S. A.y, en su virtud:

1° Reconocer sus derechos a la libertad (articulo 17.1 de la
Constitucion Espaiiola) y a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de la
Constitucién Espafiola).

2° Anular el Auto dictado el 25 de mayo de 2006 por el Juzgado de
Instruccién ndm. 25 de Madrid en diligencias previas ndim. 4899-2006, as{
como el Auto dictado el 1 de septiembre de 2006 por la Seccion

Decimosexta de la Audiencia Provincial de Madrid en el rollo de apela-
cién ndm. 320-2006.

3.- SENTENCIA 172/2008 DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
DE FECHA 18/12/08

Vulneracion del derecho a la libertad personal por inadmisién "ad
limine" del habeas corpus.
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|. ANTECEDENTES

Mediante escrito registrado en este Tribunal el dia 28 de julio de 2003
el Letrado don M. R. G., manifestando defender de oficio a don S. M., don
S.B.,don R.B.,don M. E. M., don M. G.,don M. E. K. ydon A.E. O.,
interpuso recurso de amparo contra la resolucién del Juzgado de
Instruccién ndm. 2 de los de Puerto del Rosario citada mds arriba. En su
escrito solicitaba el Letrado que se oficiara al Colegio de Procuradores de
Madrid a efectos de que nombrase a uno de sus colegiados para represen-
tar a los demandantes y se indicaba que, dadas las especiales caracteristi-
cas de este tipo de diligencias, es el propio Letrado quien solicita el ampa-
ro del Tribunal, asi como que era dificil que la demanda fuera suscrita por
las personas en cuyo nombre se insté el procedimiento de habeas corpus,
pues ya se encontraban repatriadas.

Los fundamentos de hecho de la demanda de amparo son los siguientes:

a) El Letrado afirma en su demanda que don S. M., don S. B., don R.
B.,don M. E. M., don M. G.,don M. E. K. y don A. E. O. fueron deteni-
dos a las 00:00 horas del 16 de julio de 2003, por agentes policiales de la
comisaria de Puerto del Rosario, una vez fueron presentados alli por efec-
tivos de la Guardia Civil de Gran Tarajal, tras haberlos interceptado a las
16:30 horas del dia 15 de julio de 2003 a bordo de una patera a 20 millas
al través del Faro de la Entallada, término municipal de Tuineje.

b) El mismo dia 16 de julio de 2003, por medio de escrito firmado por
el Abogado don M. R. G., afirmando actuar en nombre de los arriba cita-
dos, se planteé ante el Juzgado de guardia de Puerto del Rosario
(Fuerteventura) una solicitud de habeas corpus, en los siguientes términos:
Que incumpliendo lo previsto en el articulo 21 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, todos estos extranjeros han sido detenidos a 20 millas del
territorio espaiiol, es decir, en aguas no jurisdiccionales. Este hecho pudie-
ra constituir, ademads, un supuesto de detencion ilegal previsto en el articu-
lo 167 del Cédigo Penal. Se da ademds la penosa situacién de estar todos
ellos internados ilicitamente en el Centro de «El Matorral». Si como sefia-
la el atestado, la patera estaba en grave peligro, es plausible la conducta de
la Benemérita de auxiliarles, pero nunca podrdn ser después detenidos ni,
por supuesto, retenidos en el centro de internamiento. Por todo ello, soli-
citaba que, tras los trdmites procesales oportunos, se acordara la libertad
de todos ellos, por estar ilegalmente detenidos e ilicitamente retenidos,



Jurisprudencia Penitenciaria 2008

todo ello sin perjuicio de depurar las responsabilidades que pudieran deri-
varse de las circunstancias en que se produjo tal situacion.

c) El Juzgado de Instrucciéon nim. 2 de Puerto del Rosario resolvié
sobre la peticion mediante Auto de 16 de julio de 2003, que inadmitia a
tramite la solicitud de habeas corpus presentada. El fundamento juridico
tnico de la resolucion tenia el siguiente contenido: «El articulo 6 de la
Ley Orgénica reguladora del procedimiento de habeas corpus dispone que
promovida dicha solicitud el Juez examinard la concurrencia de los requi-
sitos necesarios para su tramitacion. Pues bien, de las propias manifesta-
ciones del letrado y del atestado recabado a la fuerza actuante se despren-
de que la actuacion de la Guardia Civil obedecié a razones humanitarias,
trasladando a los ocupantes de la patera a la patrullera de la Guardia Civil
y posteriormente a la costa mds cercana, atendido el grave peligro que
corria la vida de los ocupantes de la misma. En cuanto a la posterior deten-
cién de los inmigrantes una vez llegados a las costas espafiolas y su pos-
terior internamiento en el centro de extranjeros de esta localidad debe
sefalarse que dicha actuacién se ampara en la presunta comisién por los
extranjeros de la infraccién prevista en el articulo 58.2 b) de la Ley de
extranjeria 8/2000 al intentar entrar ilegalmente en territorio espafiol, lo
que légicamente no podia ser obviado por la fuerza actuante. De tal modo
que no habiendo transcurrido el plazo maximo de detencién por la autori-
dad administrativa su estancia en el centro de internamiento de esta loca-
lidad deviene legal, respondiendo a la licita finalidad de asegurar la efica-
cia de la resolucién final que pudiera recaer en el expediente. Por todo
ello, la legalidad de la actuacién desplegada por la fuerza actuante deter-
mina, de conformidad con lo ordenado en el articulo 6 de la meritada Ley,
la denegacion de la solicitud presentada, al no apreciarse que las personas
detenidas lo hayan sido ilegalmente».

La demanda de amparo alega la violacién del derecho a la libertad,
regulado en el articulo 17 de la Constitucion Espafiola, argumentando que
a pesar de reconocer que la conducta de los miembros de la Guardia Civil
fue elogiable, auxiliando a personas que se encontraban en peligro, como
quiera que la distancia a la que se prestd esa ayuda fue a 25 millas de las
costas de Fuerteventura, no debid presuponerse que tan lejos de las aguas
jurisdiccionales espafolas se estaba cometiendo una infraccién adminis-
trativa y, por tanto, una vez llegados a territorio espafiol no se les debid
detener ni internar. A los demandantes se les trajo a territorio espafiol, en
la opinién del Letrado demandante, sin que constara que esa fuera su
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voluntad, y después se les acusé de haber cometido una infraccién admi-
nistrativa, segin el tipo contemplado en el articulo 167 del Cédigo Penal,
lo que atenta contra el derecho a la libertad (articulo 17 de la Constitucién
Espafiola).

Por diligencia de 26 de octubre de 2004 de la Seccién Segunda de este
Tribunal se acord librar despacho al Colegio de Procuradores de Madrid
para que se designara al citado recurrente Procurador del turno de oficio
que le representara en el presente recurso de amparo. Recibido el despa-
cho correspondiente, se tuvo por hecha la designacién mediante nueva
diligencia de ordenacién, de fecha 18 de noviembre de 2004.

Mediante nueva diligencia de ordenacién, de 24 de mayo de 2006, se
acordé requerir al Juzgado de Instruccién nim. 2 de los de Puerto del
Rosario y a la Comisaria del Cuerpo Nacional de Policia de dicha locali-
dad, para que en el plazo de diez dias remitieran, respectivamente, testi-
monio de procedimiento de habeas corpus nim. 3-2003 asi como, en su
caso, de las diligencias indeterminadas de las que dimana y actuaciones
policiales referidas a los recurrentes.

Recibido el testimonio, se dicté nueva diligencia de ordenacion, de 26
de abril de 2007, teniéndolo por recibido. Por providencia de la misma
fecha fue admitido a trdmite y, a tenor de lo dispuesto en el articulo 52 de
la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, se dio vista de todas las
actuaciones, por un plazo comin de veinte dias, al Ministerio Fiscal y a la
Procuradora designada, para que dentro de dicho término pudieran pre-
sentar las alegaciones que a su derecho conviniera.

Las alegaciones de los demandantes de amparo se presentaron ante el
Tribunal con fecha 23 de mayo de 2007, mediante escrito en el que repro-
ducfa las alegaciones contenidas en la demanda de amparo.

En sus alegaciones, registradas el 11 de junio de 2007, el Fiscal indica
que, antes de entrar en el fondo del asunto ha de referirse necesariamente
a la legitimacién del Letrado para presentar el habeas corpus y, después,
para interponer la demanda de amparo.

Como es sabido, alega, solicitar habeas corpus corresponde a los inte-
resados, es decir, a los privados de libertad, sin que sea preceptiva la inter-
vencién de Abogado ni Procurador (articulos 3.a y 4 de la Ley Orgénica
6/1984). Es cierto que en nombre de los detenidos se viene autorizando a
los Letrados, dada la urgencia de la situacién, a formular tales solicitudes,
pero al menos ha de comprobarse que existe a favor de aquéllos un mini-
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mo mandato de alguna manera concedido por los poderdantes, como con
frecuencia ocurre cuando firman la solicitud de habeas corpus los recla-
mantes. Sin embargo, en el presente asunto, el habeas corpus ni siquiera
contiene la firma de los representados. Mucho menos la demanda de
amparo en la que el propio Letrado se cuida de aclarar que no han podido
firmar la demanda porque ya han sido repatriados.

Considera el Fiscal que este caso es paradigmadtico en cuanto a la falta
de poder o representacién en quien se atribuye motu proprio la actuacién
en nombre de los extranjeros y lo reconoce paladinamente. Los citados
supuestos recurrentes han podido ser devueltos, pero lo que parece com-
pletamente necesario es que al menos antes de serlo hayan encomendado
a quien promueve el habeas corpus, por escrito o con su firma, la solici-
tud del mismo y, en su caso, la presentacion del amparo. No hacerlo asi
convierte la actuacion del Abogado, que ademds no es preceptiva para el
habeas corpus, en una iniciativa particular, en principio ajena a la volun-
tad de los supuestos interesados y, consiguientemente, carente de legiti-
macion.

Seguidamente, y tras hacer referencia a los Votos particulares conteni-
dos en la Sentencia del Tribunal Constitucional 303/2005, de 24 de
noviembre, afiade que en el presente recurso de amparo resulta esencial
resolver la cuestion relativa a la legitimacién del Letrado para interponer
la demanda de amparo en nombre de la parte recurrente, por cuanto este
caso supera en desapoderamiento a cualquier otro recurso y su aceptacion
por el Tribunal, incluso técita, convertirfa estas actuaciones, concreta-
mente el recurso de amparo, en una iniciativa, por no acreditada, ajena a
la parte, por mas que el Abogado se diga designado de oficio y renuncie
«como letrado particular en este procedimiento» a sus honorarios.

Por esta razon, el Fiscal estima que la demanda debe inadmitirse en
sentencia, por incurrir en la causa de inadmisién contemplada en el articu-
lo 50.1.a en relacion con el articulo 46.1.a de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional.

Por lo que hace al fondo del recurso, recuerda el Fiscal, citando la doc-
trina constitucional, que en los casos en los cuales la situacion de priva-
cién de libertad exista (requisito éste que, junto con los exigidos en el
articulo 4 de la Ley Organica del Habeas Corpus, es preciso cumplir para
poder solicitar la incoacién del procedimiento), si hay alguna duda en
cuanto a la legalidad de las circunstancias de ésta no procede acordar la
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inadmisidn, sino examinar dichas circunstancias, ya que el enjuiciamien-
to de la legalidad de la privacion de libertad, en aplicacion de lo previsto
en el articulo 1 de la Ley Orgéanica del Habeas Corpus, debe llevarse a
cabo en el juicio de fondo, previa comparecencia y audiencia del solici-
tante y demds partes, con la facultad de proponer y, en su caso, practicar
pruebas, segun dispone el articulo 7 de la Ley Orgédnica del Habeas
Corpus, pues, en otro caso, quedaria desvirtuado el procedimiento de
habeas corpus.

De este modo, concluye el Fiscal, no es posible fundamentar la inad-
misién afirmando que los recurrentes se encontraban licitamente privados
de libertad, precisamente porque el contenido de fondo propio de la pre-
tension formulada en el habeas corpus consiste en determinar la licitud o
ilicitud de dicha privacion. En este caso el Auto que se impugna no ha
admitido a trdmite la solicitud de habeas corpus con base en un funda-
mento de fondo, esto es, en razén a que, segtin el Juzgado, la detencién
gubernativa era legal pues se basaba en la infraccion de la Ley de
Extranjerfa. Tal actuacion del Juzgado, en la consideraciéon del Fiscal,
obliga a otorgar amparo, reconocer a los actores su derecho a la libertad
personal y declarar nulo el Auto impugnado en lo que concierne a los
recurrentes.

El Pleno recabd para si el conocimiento del recurso de amparo a pro-
puesta de la Sala Primera, de conformidad con el articulo 10 n) de la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional, por providencia de 22 de enero de
2008.

ll. FUNDAMENTOS JURIDICOS

La presente demanda de amparo tiene por objeto la impugnacién del
Auto de 16 de julio de 2003 del Juzgado de Instruccion nim. 2 de Puerto
del Rosario, que inadmiti6 a tramite la peticion de habeas corpus deducida
por el Letrado don M. R. G. en nombre de don S. M., don S. B.,don R. B,
don M. E. M., don M. G.,don M. E.K.ydon A. E. O.

La demanda, con base en la argumentacion de la que se ha dejado
constancia en los antecedentes de esta Sentencia, imputa a la resolucién
judicial impugnada la vulneracién del derecho a la libertad personal de los
detenidos, alegando que fueron traidos a territorio espafiol sin que consta-
ra que ésa fuera su voluntad, acusdndoles después de haber cometido una
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infraccion administrativa. Como se ha indicado, el Ministerio Fiscal inte-
resa la inadmision de la demanda por falta de legitimacion del recurrente
(causa contemplada en el articulo 50.1.a en relacion con el articulo 46.1 .a,
ambos de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional y, en su defecto, si
se entra en el fondo del asunto, que se otorgue el amparo solicitado, en
cuanto se inadmitié el habeas corpus con base en fundamentos de fondo.

Antes de entrar en el examen de fondo del asunto debemos descartar el
Obice de admisibilidad invocado por el Ministerio Fiscal, quien, como ha
quedado expuesto en el relato de antecedentes, alega que podria concurrir
el motivo de inadmision de la demanda de amparo consistente en la falta
de legitimacion activa [articulos 46.1 a) y 50.1 a) de la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional], por cuanto no consta mandato de los recurren-
tes para recurrir en amparo a favor de la Procuradora designada, ni tam-
poco al Letrado de oficio que les asistié en las solicitudes de habeas cor-
pus y que ha promovido en su interés los recursos de amparo.

Pues bien, aunque esto es ciertamente lo que acontece en el presente
caso —Yy respecto de todos los recurrentes— no cabe olvidar que se trata
de la misma situacién que concurria en el recurso de amparo resuelto por
el Pleno de este Tribunal en la Sentencia del Tribunal Constitucional
303/2005, de 24 de noviembre, en la que el mismo Letrado que habia asis-
tido de oficio a su cliente en el procedimiento de habeas corpus presenta-
do contra su detencion tras llegar en «patera» a Puerto del Rosario (al igual
que ha sucedido en el caso de los actuales recurrentes), formulé demanda
de amparo en interés de su cliente contra el Auto del Juzgado de
Instruccién por el que se inadmite a trdmite (por razones de fondo) la soli-
citud de habeas corpus, siéndole designado en el proceso constitucional de
amparo al recurrente Procurador del turno de oficio, que asumié su repre-
sentacion. La Sentencia del Tribunal Constitucional 303/2005, admite, en
suma, que es vélido en estos supuestos, atendiendo a su excepcionalidad,
que el Letrado de oficio que asisti6 al extranjero en la solicitud de habeas
corpus promueva en interés del mismo recurso de amparo contra la resolu-
cién judicial que rechaza dicha solicitud, presumiéndose a tal efecto la
existencia de una autorizacion tdcita del extranjero a favor de ese Letrado,
presuncién que se extiende al Procurador del turno de oficio designado en
el proceso constitucional de amparo para la representacion del extranjero
recurrente, ante la practica imposibilidad de requerirle para que ratifique el
recurso de amparo promovido en su interés. Este criterio flexibilizador sen-
tado en la Sentencia del Tribunal Constitucional 303/2005 se ha reiterado
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en posteriores recursos de amparo fundados en los mismos presupuestos
(Sentencias del Tribunal Constitucional 169/2006, de 5 de junio; 201/2006
a 213/2006, de 3 de julio todas ellas; 259/2006 y 260/2006, de 11 de sep-
tiembre ambas; 303/2006, de 23 de octubre; 19/2007 y 20/2007, ambas de
12 de febrero), por lo que no existe razén para que no sea mantenido en el
presente caso.

En efecto, las singulares circunstancias concurrentes en casos como el
que ahora se examina explican que no pueda darse por desaparecida la
situacidn que justifica el apoderamiento tdcito inicialmente suficiente para
la solicitud de habeas corpus, a los efectos de recurrir en amparo contra
una denegacién de aquella solicitud que pueda considerarse lesiva del
derecho a la libertad, cuya defensa estd en la base misma de la institucion
del habeas corpus. La exigencia de un apoderamiento expreso para recu-
rrir en amparo es plenamente razonable cuando la recuperacion de la
libertad se produce en el &mbito regido por el poder ptblico espafiol. Por
el contrario, si la privacién de libertad ha cesado como consecuencia de la
expulsion del extranjero en cuyo beneficio se ha tenido por tdcitamente
apoderado a un Abogado para instar el habeas corpus, es claro que debe
admitirse que ese apoderamiento tdcito del Abogado subsiste para inter-
poner un recurso de amparo en interés de ese extranjero que, cComo con-
secuencia de su expulsion del territorio espafiol, se encuentra material-
mente imposibilitado de defender por si mismo sus derechos.

Como recordamos en la Sentencia del Tribunal Constitucional
169/2006, de 5 de junio, este Tribunal ha tenido ocasién de pronunciarse
en reiteradas ocasiones sobre el reconocimiento constitucional del proce-
dimiento de habeas corpus en el articulo 17.4 de la Constitucion Espafiola,
como garantia fundamental del derecho a la libertad, y en qué medida
puede verse vulnerado por resoluciones judiciales de inadmisién a trami-
te de la solicitud de su incoacién, generando una consolidada doctrina,
recogida en las Sentencias del Tribunal Constitucional 94/2003, de 19 de
mayo, F. 3, 23/2004, de 23 de febrero, F. 5, y 122/2004, de 12 de julio, F.
3. En sintesis, la doctrina de este Tribunal configura el procedimiento de
habeas corpus, previsto en el inciso primero del articulo 17.4 de la
Constitucién Espafiola, y desarrollado por la Ley Organica 6/1984, de 6
de mayo, como una garantia reforzada del derecho a la libertad para la
defensa de los demds derechos sustantivos establecidos en el resto de los
apartados del articulo 17 de la Constitucién Espaiola, cuyo fin es posibi-
litar el control judicial a posteriori de la legalidad y de las condiciones en
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las cuales se desarrollan las situaciones de privacion de libertad no acor-
dadas judicialmente mediante la puesta a disposicién judicial de toda per-
sona que se considere estd privada de libertad ilegalmente. El procedi-
miento de habeas corpus, aun siendo un proceso dgil y sencillo, de
cognicion limitada, no puede verse reducido en su calidad o intensidad,
por lo que es necesario que el control judicial de las privaciones de liber-
tad que se realicen a su amparo sea plenamente efectivo. De lo contrario,
la actividad judicial no seria un verdadero control, sino un mero expe-
diente ritual o de cardcter simbdlico, lo cual, a su vez, implicarfa un
menoscabo en la eficacia de los derechos fundamentales y, en concreto, de
la libertad.

De acuerdo con la especifica naturaleza y finalidad constitucional de
este procedimiento, y teniendo en cuenta su configuracion legal, adquiere
especial relevancia la distincién, explicitamente prevista en los articulos 6
y 8 de la Ley Orgénica del Habeas Corpus, entre el juicio de admisibili-
dad y el juicio de fondo sobre la licitud de la detencidn objeto de denun-
cia. Y ello porque, en el trdmite de admision, no se produce la puesta a dis-
posicién judicial de la persona cuya privacion de libertad se reputa ilegal,
tal y como pretende el articulo 17.4 de la Constitucién Espaifiola, ya que
la comparecencia ante el Juez de dicha persona sélo se produce, de acuer-
do con el parrafo 1 del articulo 7 de la Ley Orgédnica del Habeas Corpus,
una vez que el Juez ha decidido la admisién a trdmite mediante el Auto de
incoacién. De ese modo, aun cuando la Ley Orgénica del habeas corpus
permita realizar un juicio de admisibilidad previo sobre la concurrencia de
los requisitos para su tramitacion, posibilitando denegar la incoacién del
procedimiento, previo dictamen del Ministerio Fiscal, la legitimidad cons-
titucional de tal resolucién liminar debe reducirse a los supuestos en los
cuales se incumplan los requisitos formales (tanto los presupuestos pro-
cesales como los elementos formales de la solicitud) a los que se refiere
el articulo 4 de la Ley Orgénica del Habeas Corpus.

Asimismo hemos sefialado que en las detenciones producidas en el
ambito propio de la legislacion de extranjerfa, es decir, privaciones de
libertad realizadas por la policia sin previa autorizacién judicial y al
amparo de la normativa vigente en materia de extranjeria, resulta plena-
mente aplicable la doctrina jurisprudencial sobre habeas corpus. Por el
contrario, «el procedimiento de habeas corpus queda manifiestamente
fuera de lugar cuando... la intervencién judicial ya se ha producido con la
aplicacion de la Ley de extranjeria, sin que todavia hubiera transcurrido el
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plazo que para la duracién del internamiento se habia fijado por el Juez»
(Sentencia del Tribunal Constitucional 303/2005, de 24 de noviembre, F. 5).

Por ello, conforme a la referida doctrina de este Tribunal, las inadmi-
siones a limine de las solicitudes de habeas corpus fundadas en la legali-
dad de la detencion (y sin que conste que antes de la decision de inadmi-
sién hubiera existido una actuacion judicial de control de la legalidad de
la detencion), como ha sucedido en el presente caso, han de considerarse
lesivas del articulo 17.4 de la Constitucion Espaiola, por lo que procede
otorgar el amparo solicitado.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la auto-
ridad que le confiere la Constitucién de la Nacién Espaiiola,

Ha decidido

Otorgar al recurrente don S. M. y otros el amparo solicitado y, en su
virtud:

1° Reconocer su derecho a la libertad personal (articulo 17.1 y 4 de la
Constitucion Espaiiola).

2° Anular el Auto del Juzgado de Instruccién nim. 2 de Puerto del
Rosario de 16 de julio de 2003, dictado en el procedimiento de habeas cor-
pus nim. 3-2003, en lo que afecta a los recurrentes.

VOTO PARTICULAR

Que formula el Magistrado don V. C. M. de H. respecto de la Sentencia
de fecha 18 de diciembre de 2008 dictada en el recurso de amparo avoca-
do al Pleno nim. 5013-2003

Con el respeto que siempre me merece el parecer mayoritario, aunque
discrepe del mismo, con ejercicio de la facultad establecida en el articulo
90.2 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, formulo Voto parti-
cular discrepante por las razones que siguen:

Considero que debia haberse estimado el 6bice procesal de falta de
legitimacion del recurrente alegado por el Fiscal.

1. Es cierto que en este caso se trata «de la misma situacion que con-
curria en el recurso de amparo resuelto por el Pleno de este Tribunal en la
Sentencia del Tribunal Constitucional 303/2005, de 24 de noviembre »,
siempre que la identidad de la situacion se entienda referida al proceso del
que trae causa este amparo; pero no lo es si se refiere a la situacién pro-
cesal del presente recurso de amparo, en el que se da un elemento dife-
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rencial, a mi juicio decisivo, cual es el de la alegaciéon por el Ministerio
Fiscal de la excepcidn procesal de falta de legitimacién del recurrente.

Sin perjuicio de que decision similar a la que ahora sostengo pudiera
haberse adoptado de oficio en aquel caso (como sostuvieron los
Magistrados que en aquella ocasién formularon Voto particular), la ampli-
tud de criterio entonces utilizada, al abstenerse de ejercitar una facultad de
control de oficio de los requisitos del proceso, no puede determinar la res-
puesta que el Tribunal deba dar cuando ha de responder a una excepcién
expresamente opuesta por el Fiscal.

En este sentido, haciendo mia la argumentacion contenida en el referi-
do Voto particular, creo que la excepcion de falta de legitimacién debid
haberse estimado, y declarado en consecuencia la inadmisibilidad del
recurso.

2. No puedo compartir la que creo que es la base argumental de la
Sentencia, segun la cual «"las singulares circunstancias concurrentes en
casos como el que ahora se examina explican que no pueda darse por
desaparecida la situacién que justifica el apoderamiento t4cito inicial-
mente suficiente para la solicitud de habeas corpus", a los efectos de recu-
rrir en amparo contra la denegacién de aquella solicitud que puede consi-
derarse lesiva del derecho a la libertad, cuya defensa estd en la base misma
de la institucién del habeas corpus».

El elemento de singularidad en la situacidn del privado de libertad, res-
pecto de cuya privacién, como elemento de control, se establece el proce-
so de habeas corpus, creo que se contrae precisamente al hecho real de la
existencia de privacién de libertad; mas cuando se trata del recurso de
amparo (aunque traiga su causa de una inadmision de un habeas corpus),
esa situacion singular de privacion de libertad ya no existe, y se trata, pura
y simplemente, del enjuiciamiento constitucional de una lesién producida
en el pasado, que no es nada singular, sino que es la situacién més comtn
en todo proceso de amparo.

No encuentro asi razén vélida para admitir la legitimacién del letrado
por el solo hecho de haber intervenido como Abogado de oficio en el pre-
cedente proceso de habeas corpus.

La Sentencia continda el pasaje antes destacado diciendo que «la exi-
gencia de un apoderamiento expreso para recurrir en amparo es plena-
mente razonable cuando la recuperacion de la libertad se produce en el
dmbito regido por el poder publico espaiol. Por el contrario, si la priva-
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cion de libertad ha cesado como consecuencia de la expulsién del extran-
jero en cuyo beneficio se ha tenido por tdcitamente apoderado a un
Abogado para instar el habeas corpus, es claro que debe admitirse que ese
apoderamiento tdcito del Abogado subsiste para interponer un recurso de
amparo en interés de ese extranjero, que, como consecuencia de su expul-
sidn del territorio espafiol, se encuentra materialmente imposibilitado para
defender por si mismo sus derechos» (el subrayado es mio).

A mi juicio, y reiterando mi respeto por el parecer mayoritario, el pasa-
je subrayado no es juridicamente consistente, ni tiene encaje posible en
ninguna norma discernible de la Ley de Enjuiciamiento Civil de las que
rigen la comparecencia en juicio, a la que el articulo 80 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional remite.

Si se empieza diciendo que «es claro que debe admitirse», se convier-
te en presupuesto de la argumentacién lo que, en su caso, debiera ser con-
secuencia de ella. El problema es si, en efecto, puede admitirse un apode-
ramiento tdcito del Abogado para interponer en nombre de una persona un
recurso de amparo. Y, a mi juicio, tal posibilidad no cabe, pues en las nor-
mas procesales que rigen el recurso de amparo no esta prevista la posibi-
lidad de que un Abogado actie como apoderado del recurrente, ni median-
te un apoderamiento expreso, ni ticito; por lo que, en mi criterio, es
inoperante a los efectos del caso la distincion entre apoderamiento expre-
so y técito.

En todo caso, si se parte de la base de que, como se da por sentado, en
el pasaje citado, «la privacién de libertad ha cesado como consecuencia
de la expulsién del extranjero», el hecho de que se encuentre «material-
mente imposibilitado de defender por si mismo sus derechos», no justifi-
ca, a mi juicio, que sin base en norma alguna, y en contra de las que rigen
la comparecencia en juicio de los recurrentes (articulos 80 y 81 de la ley
Orgénica del Tribunal Constitucional y articulos 10 y 23 y ss. de la Ley
Orgénica de Enjuiciamiento Civil), se habilite un medio de comparecen-
cia como el de un apoderamiento tcito del Abogado que asisti6 al extran-
jero en el proceso de habeas corpus. La imposibilidad material de defen-
der por si mismo sus derechos, en que, segiin el pasaje citado, se encuentra
el extranjero, tiene su remedio legal preciso mediante el otorgamiento de
un poder a Procurador, que es ademds la exigencia general impuesta para
comparecer ante este Tribunal (articulo 81 de la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional) a todos los legitimados para ello, nacionales o
extranjeros, estén en el territorio espaiiol o fuera de él.
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Concluyo asi afirmando que en ningun caso es procesalmente admisi-
ble que un Abogado, que profesionalmente carece de facultad de repre-
sentacién en el proceso (salvo casos especiales, que no vienen aqui al
caso, entre los que no se encuentra el recurso de amparo), pueda actuar en
un recurso ante este Tribunal Constitucional en ejercicio de un apodera-
miento ticito (ni expreso) en interés de ninguna parte, sin que encuentre
base ni por razén de la lesion constitucional alegada, ni por la situacién
del afectado por ella, para que la claridad de la normativa legal para la
comparecencia en el recurso de amparo pueda ser oscurecida por las argu-
mentaciones de la Sentencia de la que respetuosamente discrepo.

En este sentido emito mi Voto.
VOTO PARTICULAR

Que formula el Magistrado don J. R-Z. P. a la Sentencia dictada por el
pleno el 18 de diciembre de 2008 en el recurso de amparo nim. 5013-
2003

En el ejercicio de la facultad conferida por el articulo 90.2 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional expongo mi discrepancia con la
Sentencia aprobada, comenzando por expresar que la circunstancia de
haber recaido en mi la condicidn de Ponente de la Sentencia a la que for-
mulo este Voto Particular me obliga a sefialar que la redaccién del funda-
mento juridico 2 de la Sentencia refleja el criterio de la mayoria, pero del
que disiento por entender que la demanda de amparo no debié ser admiti-
da a tramite.

Interesa destacar que la demanda de amparo ha sido presentada por
quien fue designado Abogado de oficio para asistir a unas personas que
habfan sido detenidas en aplicacion de la legislacion de extranjeria, el
cual, ademads de prestar asistencia letrada en las correspondientes diligen-
cias, promovié un procedimiento de habeas corpus y el presente proceso
constitucional de amparo. Pues bien, la circunstancia de que el Abogado
de oficio fuera quien presentara por si mismo tanto la solicitud de habeas
corpus como la demanda de amparo no comporta un tratamiento unitario
de la cuestion.

a) No hay duda de que la posicién de los Abogados que promueven un
procedimiento de habeas corpus en interés de su defendido es singular. Ya
en el Auto del Tribunal Constitucional 55/1996, de 6 de marzo (F. 2), apre-
ciamos que el Letrado no solicita por él mismo la incoacién del procedi-
miento de habeas corpus «sino en su calidad de representante de los ver-
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daderos interesados cuya legitimacion para solicitar la incoacién del meri-
tado procedimiento queda fuera de toda duda», de tal suerte que «quienes
instaron el habeas corpus fueron los propios interesados, plenamente legi-
timados, y no su Abogado, que limité su papel a asumir la representacion
de aquéllos». Posteriormente, en las Sentencias del Tribunal
Constitucional 61/2003, de 24 de marzo (F. 2), y 224/1998, de 24 de
noviembre (F. 2), hemos reiterado que la legitimacion originaria para ins-
tar el procedimiento de habeas corpus, en cuanto accién especifica dirigi-
da a proteger la libertad personal de quien ha sido ilegalmente privado de
ella, reside, como prescribe el articulo 3.a de la Ley Orgénica del Habeas
Corpus, en la persona fisica privada de libertad, pudiendo considerarse al
Letrado que lo promueve tacitamente apoderado al efecto.

En la reciente Sentencia del Tribunal Constitucional 37/2008, de 25 de
febrero, matizamos que resulta insita al contenido de la asistencia letrada
al detenido la facultad del Abogado de suscitar, en nombre de aquél, el
procedimiento de habeas corpus; sustentandose tal habilitacion en la rele-
vancia del derecho fundamental a cuya garantia sirve el procedimiento, la
perentoriedad de la pretension, las limitaciones facticas inherentes a la
situacion de privacién de libertad y el principio antiformalista que la
exposiciéon de motivos de la Ley reguladora del habeas corpus destaca
como inspirador de su regulacion.

b) Ahora bien, entiendo que tal habilitaciéon no puede extenderse al
recurso de amparo. La Sentencia aprobada invoca unos precedentes
(Sentencias del Tribunal Constitucional 303/2005, de 24 de noviembre;
169/2006, de 5 de junio; 201/2006 a 213/2006, de 3 de julio todas ellas;
259/2006 y 260/2006, de 11 de septiembre ambas; 303/2006, de 23 de
octubre; 19/2007 y 20/2007, ambas de 12 de febrero) que, en realidad, no
son tales pues la mera lectura de las Sentencias que se citan pone de mani-
fiesto que el problema que aqui se plantea no fue siquiera abordado en
ellas. Es en la Sentencia de la que ahora disiento cuando por primera vez
se ofrece una justificacion.

La cuestién estriba en que las personas para quienes se ha pedido
amparo no han otorgado mandato expreso ni tacito a favor de Procurador
o Letrado y ni aun siquiera han tenido conocimiento de la presentacion de
la demanda de amparo, ni probablemente lo tendrdn nunca de la Sentencia
dictada por este Tribunal. En efecto, la demanda de amparo ha sido pre-
sentada por quien en las actuaciones judiciales fue Abogado de oficio de
las personas en cuyo nombre recurre pero sin que le hubieran encomen-
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dado la interposicion del recurso de amparo ni se hayan dirigido en nin-
gin momento al Tribunal para mostrar su voluntad impugnativa. De
hecho, el propio Letrado admite que fue él mismo quien present6 la soli-
citud de habeas corpus y quien «ahora solicita el amparo de este
Tribunal», a lo que afiade que «del mismo modo, es dificil que sea suscri-
to por las personas en cuyo nombre se inst6 aquel procedimiento, pues ya
se encuentran repatriadas». De lo anterior se desprende que ha sido el
Letrado quien ha decidido acudir personalmente en amparo ante el
Tribunal Constitucional, con absoluto desconocimiento por parte de aqué-
llos, de modo que el solicitante de amparo no es, en realidad, cada uno de
los interesados sino el propio Letrado.

Pues bien, a mi juicio no concurren las circunstancias de perentoriedad
de la pretension ni las limitaciones facticas inherentes a la situacién de
privacion de libertad que fijamos en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 37/2008, de 25 de febrero, para admitir como insita al con-
tenido de la asistencia letrada al detenido la facultad del Abogado de sus-
citar, en nombre de aquél, el procedimiento de habeas corpus. Por el con-
trario, no resulta admisible configurar en el proceso de amparo un
régimen singular derivado de la naturaleza del proceso a quo, pues es
obvia la desvinculacién del articulo 46.1 de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional con el modo en el que se ordenen los requisitos de legiti-
macién y postulacion en los procesos judiciales de los que traiga causa el
recurso de amparo. En consecuencia, considero que debid ser estimado el
obice de admisibilidad invocado por el Ministerio Fiscal pues, en defini-
tiva, se otorga amparo a quien no lo ha pedido.
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4.- SENTENCIA 132/2008 DEL TRIBUNAL SUPREMO, SALA DE
LO PENAL, DE FECHA 12/02/08

Inexistencia de agravante de reincidencia. Quebrantamiento de
condena y prescripcion de delitos. Responsabilidad civil subsidiaria
del Estado

|. ANTECEDENTES

PRIMERO

El Juzgado de Instruccién nim. 1 de Alicante incoé Sumario con el
nim. 9/91, en cuya causa la Seccién Primera de la Audiencia Provincial
de Alicante, tras celebrar juicio oral y publico, dicté sentencia el 23 de
marzo de 2006, aclarada por auto de 26 de abril de 2006, que contenia el
siguiente Fallo:

"Que debemos condenar y condenamos como autores criminalmente
responsables de los delitos que se indican a los siguientes acusados:

1.E.

-Un delito de quebrantamiento en grado de tentativa: a la pena de
multa de 3.606 euros.

-Ocho delitos de detencidn ilegal a la pena por cada delito de 10 afios
de prisiéon mayor.

-Un delito de atentado a la pena de 4 meses de arresto mayor.

-Por un delito de asesinato a la pena de 26 afios de reclusién mayor.

Concurre la agravante de reincidencia en el delito de quebrantamiento
y asesinato.

Concurre la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas como muy
cualificadas.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

Le es aplicable la regla 2% del articulo 70 del Cddigo Penal de 1973,
por lo que el maximo de cumplimiento se fija en 30 afios.

Se le impone la pena de inhabilitacion absoluta durante el tiempo de la
condena.

2.PM.

Por un delito de quebrantamiento de condena a la pena de multa de
3.606 euros.

-Por ocho delitos de detencidn ilegal a la pena, por cada uno de ellos,
de 10 afios de prisién mayor.

-Por un delito de atentado a la pena de 4 meses de arresto mayor.
-Por un delito de asesinato a la pena de 26 afios de reclusién mayor.

Concurre la agravante de reincidencia en el delito de quebrantamiento
de condena, y la circunstancia de dilaciones indebidas como muy cualifi-
cada.

Por aplicacion de la regla del articulo 70.2 del Cédigo Penal de 1973,
el limite de cumplimiento se fija en 30 afios.

Se le impone la pena de suspension de cargo publico durante el tiem-
po de la condena.

3.7

-Como autor de ocho delitos de detencién ilegal, sin circunstancias, a
las penas por cada delito de prision menor por tiempo de 4 afios 2 meses
y 1 dia. Concurre la circunstancia atenuante analogica de dilaciones como
muy cualificada.

Conforme al articulo 70.2 del Cédigo Penal de 1973, el limite de cum-
plimiento se fija en 12 afios 6 meses y 3 dias de prision.

Se impone la pena de suspension de cargo publico durante el tiempo
de la condena.

4.J Ma.

-Por un delito de quebrantamiento de condena a la pena de multa de
3.606 euros.

-Por ocho delitos de detencion ilegal a la pena de prision mayor por
tiempo de 10 afios.

-Por un delito de atentado a la pena de 6 meses de arresto mayor.

-Por un delito de asesinato a la pena de 23 afios y 4 meses de reclusién
mayor.
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-Por un delito de lesiones a la pena de 2 afios y 4 meses de prisién
menor.

Concurre la circunstancia de reincidencia en los delitos de atentado,
lesiones y en el de quebrantamiento de condena. Concurre la circunstan-
cia atenuante de dilaciones indebidas como muy cualificada.

Por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 70.2 del Cédigo Penal de
1973, el méximo de cumplimiento se fija en 30 aiios.

Se le impone la pena de inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la
condena.

5.J.An.

-Por un delito de quebrantamiento de condena a la pena de multa de
1803 euros.

-Por un delito de atentado a la pena de 4 meses de arresto mayor.

-Por ocho delitos de detencién ilegal a la pena por cada uno de ellos,
de 10 afios de prisién mayor.

Concurre la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas como muy
cualificada.

El méximo de cumplimiento conforme al articulo 70.2 del Cédigo
Penal de 1973, se fija en 30 afios.

Se le impone la pena de suspension de cargo publico durante el tiem-
po de la condena.

6.J.Au.

-Por un delito de atentado, concurriendo la circunstancia eximente
incompleta de enajenacion mental y la atenuante muy cualificada de dila-
ciones indebidas, con aplicacién del Cédigo Penal de 1973, a la pena de
multa de 100.000 ptas. o arresto sustitutorio de 10 dias en caso de impago.

7.C.

-Por un delito de quebrantamiento de condena en grado de tentativa a
la pena de multa de 1803 euros.

-Por ocho delitos de detencién ilegal a la pena de prision mayor por
tiempo de 10 afios.

-Por un delito de atentado a la pena de 4 meses de arresto mayor.

-Por tres delitos de robo con violencia a la pena de 2 afios de prisién
menor por cada uno de ellos.
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-Por un delito de atentado a la pena de 6 meses de arresto mayor.

Concurre la circunstancia de reincidencia en el delito de robo y en el
delito de atentado, asi como la atenuante de dilaciones indebidas como
muy cualificada.

El méximo de cumplimiento se fija en 30 afios (articulo 70.2 Cédigo
Penal 1973).

Se le impone la pena de suspensién durante el tiempo de la condena.

8.P.

-Por un delito de homicidio en grado de frustracion, concurriendo la
circunstancia de dilaciones indebidas como muy cualificada, a la pena de
5 afios de prisién menor y suspensién de cargo publico durante el tiempo
de la condena. Todo ello con arreglo al Cédigo Penal de 1973.

9.].Ca.

-Por un delito de robo con violencia e intimidacion, concurriendo la
circunstancia de reincidencia y la atenuante muy cualificada de dilaciones
indebidas, a la pena de 2 afios de prisién menor y suspensién de cargo
publico durante el tiempo de la condena. Todo ello con arreglo al Cédigo
Penal de 1973.

10. S.

-Por un delito de asesinato a la pena de reclusién de 23 afios y 4 meses.

-Por un delito de robo a la pena de 2 afios de prisién menor.

Concurre la circunstancia agravante de reincidencia en el delito de
robo y la atenuante muy cualificada de dilaciones indebidas en los dos.

Se aplica el Cédigo Penal de 1973.

11.L.

-Por dos delitos de lesiones concurriendo la circunstancia de dilacio-
nes indebidas como muy cualificada, a la pena de arresto mayor por tiem-

po de 6 meses por cada delito, y suspensién de cargo publico durante el
tiempo de la condena.

Una vez firme esta resolucion se dard nuevo traslado a las partes a fin
de que informen sobre el Cédigo Penal que consideren mds beneficioso.

SEGUNDO
En la citada sentencia se declararon probados los siguientes Hechos:
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"PRIMERO .- El dia 12 de noviembre de 1990, sobre las 10 horas, en
el modulo 4 del Centro Penitenciario, sito en la Partida de Fontcalent de
Alicante, funcionarios de prisiones se dirigieron a la planta primera,
yendo los dos tltimos a sacar de la celda nim. NUMOOO al procesado E.,
mayor de edad y condenado por homicidio en la SAP de Alicante de fecha
23-12-86, asesinato por la SAP de Alicante firme el 3-05-90 y por el
Juzgado de Instruccidn de Daroca de fecha 28-04-88 por quebrantamien-
to de condena, entre otros, a fin de que pudiera salir de paseo. El citado
acusado se encontraba clasificado en primer grado penitenciario.

Una vez en la celda los dos funcionarios sacaron al pasillo al acusado
para realizar un cacheo manual en cuyo momento éste sac6 un pincho de
entre sus ropas y amenazando a los citados funcionarios los encerré en la
celda.

Dado que los funcionarios portaban las llaves de las celdas y de las
galerias, el acusado logré abrir otras celdas saliendo de ellas los acusados
P.M.y J.Ma., quienes utilizando pinchos retienen y encierran a un funcio-
nario. Mientras tanto E. utilizando un pincho amenazé y encerrd, junto a
los otros dos funcionarios de prisiones, a C.A.y V.C.

Los acusados logran, a través del tejado, pasar al mdédulo 3° donde se
unen otros reclusos como J.An. y C.

Todos retienen y secuestran a un funcionario.
A los citados acusados se les van uniendo otros acusados.

Igualmente se retiene a una monitora de gimnasia, contratada laboral
por un Convenio entre el Ministerio de Justicia y el INEM, asi como a dos
maestros nacionales.

SEGUNDO .- Los acusados exigian mejoras en las condiciones de vida
penitenciaria asi como medios para salir de la carcel, utilizando a los fun-
cionarios retenidos como medio de lograr sus objetivos. Durante el tiem-
po que duraron los hechos los funcionarios fueron trasladados varias
veces de celdas y, a veces, exhibidos en la terraza del Centro Penitenciario
como medida de presién. En los traslados de funcionarios, y encargados
de su vigilancia, se alternaron todos los acusados mencionados, quienes
utilizaban pinchos u otros instrumentos con finalidad intimidatoria.

No ha quedado acreditado que en estas labores participase el acusado
J. Au., sin antecedentes computables.
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Una de las veces que los internos exhibian a los funcionarios en uno de
los tejados de los médulos del Centro Penitenciario, a fin de forzar a las
Autoridades a la negociacion, el acusado J.Au. colocé un pincho a un fun-
cionario y lo amenazé de muerte, siéndole impedido cualquier clase de
accion por el también acusado E.

El mismo dia 12 de noviembre y en horas de la tarde se dej6 salir a los
detenidos, portando una serie de peticiones dirigidas a las Autoridades
Penitenciarias que se habian desplazado al lugar.

Mientras todo esto sucedia los internos habian asaltado la farmacia sita
en el médulo 2° causando diversos dafos en el Centro Penitenciario.

TERCERO .- La noche del 12 al 13 de noviembre, y con la finalidad de
demostrar a las Autoridades con las que se negociaba la determinacion de
los amotinados, se decide matar a una persona. Para ello se elige al preso
preventivo D., ciudadano argelino nacido en 1949, con sus padres difun-
tos y con cinco hermanos. Esta persona se encontraba en el patio del
moédulo 3°, y atin cuando era de noche la zona se encontraba iluminada
con faros hal6genos. El interno D. fue llamado por un grupo indetermina-
do de presos -mds de ocho- perseguido y apufialado, con pinchos fabrica-
dos por los propios internos durante el motin. En el apufialamiento inter-
vinieron directamente los acusados J.Ma., S. y E. Este dltimo llegé a
ponerse sentado encima de €l propindndole cuatro o cinco pinchazos en
una zona préxima al cuello diciendo la frase "ahora si que estd muerto".
El ciudadano argelino recibi6 11 heridas en los pulmones de cardcter pun-
zante, mds otras de cardcter punzante en diversas partes del cuerpo, todas
causadas por arma blanca, mas otra herida contusa en cabeza producida
con objeto contundente. La causa de su muerte fue diagnosticada por
parada cardio respiratoria por shock hipovolémico.

CUARTO.- En el transcurso de los hechos mencionados y hasta su
finalizacién, se produjo otra serie de hechos. Asi{ los procesados J. Ma. y
L. golpearon al preso del Mddulo 4° B., utilizando para ello una barra de
hierro. Como consecuencia de ello B. sufrid heridas varias en la cabeza,
brazos y manos, curando a los 10 dias quedéndole pérdida de movimien-
to de la ultima falange del cuarto dedo de la mano derecha.

No ha quedado probado que en estos hechos interviene el acusado I.

QUINTO.- Los procesados S., condenado en sentencia firme de 7-06-
89 por delito de robo por la Seccién 7* de la Audiencia Provincial de
Madrid y en fecha 11-12-89, por la Seccién 1* de la Audiencia Provincial
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de Alicante por igual delito, y J.Ca., condenado por delito de robo por sen-
tencia firme de la Seccién 2 de la Audiencia Provincial de Alicante de
fecha 1-4-89, utilizando las barras y pinchos que portaban amenazaron al
interno Ed., encargado del economato del médulo 4°, para que les dijera
donde se encontraba la caja fuerte, sustrayendo de su interior la cantidad
de 15.000 ptas. que pertenecia a Ed.

Inmediatamente después de suceder este hecho, Ed. fue golpeado en la
cabeza, y con una barra de hierro, por el procesado L., sin antecedentes
penales computables, causdndole lesiones que le incapacitaron durante
diez dias, queddndole sindrome postraumatico con pesadillas.

SEXTO.- El procesado P., carente de antecedentes computables, y por
motivo de una rencilla personal que tenfa con el interno G., se dirigi6 a la
cocina sita en el médulo 3°, donde este ultimo se habia refugiado tras
haber presenciado la muerte de D., y utilizando un destornillador que
habfa encontrado a modo de pincho, le asestd varios pinchazos, especial-
mente en la zona abdominal, causdndole seis perforaciones susceptibles
de causar la muerte por peritonitis, lo que no se produjo al ser evacuado y
asistido el agredido. G. tard6 en curar 49 dias.

SEPTIMO - El procesado C., condenado por robo en sentencia firme
de fecha 21-05-90 por la Audiencia Provincial de Badajoz, aprovechando
que los funcionarios se encontraban maniatados, y utilizando un pincho o
instrumento similar, que les colocaba en el cuello o en zona préxima sus-
trajo, en momentos distintos, a J.Ca. dinero, un boligrafo y unas perte-
nencias valoradas en 18 euros; a J.Lu. le sustrajo un reloj, una cadena de
oro y la cartera, valorado todo ello en 240 euros; al funcionario le sustra-
jo objetos de adorno por valor de 192 euros.

OCTAVO .- Los dafios causados en el Centro Penitenciario ascienden a
51.047 euros.

NOVENO .- En la mafiana del dia 13 se liberé a dos funcionarios de
prisiones. A lo largo de ese dia la mayoria de los internos abandonan su
actitud reintegrandose en sus celdas. En la maifiana del dia 14 solo per-
manecen en actitud de abierta rebeldia los procesados C., PM., J.Ma., y
J.An., custodiando a los funcionarios. Estos tltimos aprovechando un
descuido de los procesados les encierran en una celda, terminando asi los
hechos.

DECIMO - El procesado J.Au. padece una psicosis maniaco-depresiva
que afecta a los cuerdos y a las decisiones que debe adoptar".
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TERCERO

Notificada la sentencia a las partes, las respectivas representaciones de
los acusados E.,PM.,J. Ma.,J.,C.,J.Ca., S.,y el Sr. Abogado del Estado,
anunciaron su propésito de interponer recurso de casacién que se tuvo por
preparado por auto de 21-11-06, emplazandose seguidamente a las partes
para que hiciesen uso de su derecho ante esta Sala.

CUARTO

Por medio de escritos, que tuvieron entrada en la Secretaria de este
Tribunal en tiempo y forma, las representaciones de los citados acusados
y el [lmo. Sr. Abogado del Estado, formularon los anunciados recursos de
casacion articulados en los siguientes motivos:

E.y PM.:

Primero, por infraccién de Ley y del derecho fundamental a no ser
sometidos a torturas ni tratos inhumanos o degradantes del articulo 15 de
la Constituciéon Espafiola.

Segundo, por infraccién de ley, y de los derechos fundamentales de
igualdad ante la ley, al juez imparcial y predeterminado por la ley, del
derecho de defensa y del derecho a la presuncién de inocencia, y del
articulo 15 de la Constitucién Espafiola en relacion con el 14 y 24 de la
Constitucion Espafiola.

Tercero, por infraccién de Ley y de precepto constitucional, articulo 24
de la Constitucién Espafiola, y del derecho a la tutela judicial efectiva a
un proceso con todas las garantias, proceso publico sin dilaciones indebi-
das, derecho de defensa y de presuncién de inocencia, por falta de moti-
vacion de la sentencia.

Cuarto, por quebrantamiento de forma, al amparo del articulo 850.1 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal al haberse denegado una diligencia de
prueba propuesta en tiempo y forma y de cardcter fundamental para la
defensa.

Quinto, por quebrantamiento de forma, al amparo del articulo 850.3 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal al haber denegado el Tribunal que con-
testaran los testigos y peritos a preguntas pertinentes y de clara influencia
en la causa.

Quinto (bis), por quebrantamiento de forma, al amparo del articulo
851.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por contener los hechos pro-
bados conceptos juridicos predeterminantes del fallo.
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Sexto, por infraccién de ley, al amparo del articulo 849,1° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal por aplicacién indebida del articulo 131 Cédigo
Penal referente a la prescripcién de alguno de los delitos por los que han
sido condenados los recurrentes, como quebrantamiento de condena y
atentado.

Séptimo, por infraccion de ley, al amparo del articulo 849,1° de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal con referencia al delito de detencioén ilegal,
por aplicacion indebida de los articulos 480, 481.1 Cédigo Penal de 1973
6 en su caso de los articulos 163.1, 164 y 165 Cédigo Penal de 1995, y por
inaplicacion de los articulos 480.3 Cédigo Penal de 1973 y 163.2 Cddigo
Penal 1995, asi como infraccién del articulo 24 de la Constitucién
Espafiola respecto a la presuncidn de inocencia.

Octavo, por infraccidn de ley, al amparo del articulo 849,1° de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal con referencia al delito de asesinato, por apli-
cacion indebida del articulo 139 Cédigo Penal de 1995 asi como infrac-
cion del articulo 24 de la Constitucién Espafiola, respecto a la presuncion
de inocencia.

Noveno, por infraccién de ley, al amparo del articulo 849,1° de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal por aplicacién indebida del articulo 20.1 y
20.5, referentes a la eximente de enajenacion mental transitoria y estado
de necesidad, asi como del articulo 21 Cddigo Penal y articulo 24 de la
Constitucion Espafiola, respecto a la presuncion de inocencia.

Décimo, al amparo del articulo 849.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal por error en la apreciacién de la prueba, con relacion al delito de
asesinato; asi como vulneracién articulo 24 de la Constitucién Espaiiola,
respecto a la presuncion de inocencia.

J Ma.

Primero, al amparo del articulo 5.4 de la Ley Orgédnica del Poder
Judicial, por infraccién de Ley y del derecho fundamental a un proceso
con todas las garantias reconocido en el articulo 24 de la Constitucién
Espafiola, al haberse incorporado al T. VI del procedimiento las actas de
las sesiones del juicio anterior declarado nulo.

Segundo, al amparo del articulo 5.4 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, por infraccién de Ley y del derecho fundamental a un proceso
con todas las garantias reconocido en el articulo 24 de la Constitucién
Espaiiola, al haberse permitido que varios testigos acudieran al Juicio Oral
con copia de sus declaraciones.
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Tercero, al amparo del articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder
Judicial, por infraccion de Ley y del derecho fundamental a un proceso sin
dilaciones indebidas.

Cuarto, por infraccién de ley, del derecho fundamental a la presuncién
de inocencia, al amparo del articulo 5.4 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, en relacion con el articulo 24 de la Constitucién Espafiola.

Quinto, por infraccién de ley, y del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva del articulo 24.1 de la Constitucion Espafola, con rela-
cion a la agravante de reincidencia.

Sexto, por infraccion de ley, al amparo del articulo 849,1° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, por inaplicacién indebida del articulo 131, en
relacion con los articulos 334 y 335 Cédigo Penal, correspondientes al
delito de quebrantamiento de condena, y en relacion con el principio acu-
satorio y la prescripcién de los delitos.

Séptimo, por infraccién de ley, al amparo del articulo 849,1° de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal por inaplicacién del articulo 131 Coédigo
Penal de 1995, en relacion con el articulo 236 Cédigo Penal de 1973, con
relacion al delito de atentado, por falta de pruebas y por la prescripcion
del delito.

Octavo, por infraccién de ley, al amparo del articulo 849,1° de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, por aplicacién indebida de los articulos 480
y 481.1 Cédigo Penal de 1973, referentes a los delitos de detencion ilegal.

Noveno, por infraccién de ley, al amparo del articulo 849,1° de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, por aplicacién indebida del articulo 406
Codigo Penal de 1973, en relacion con el delito de asesinato.

Décimo, por infraccion de ley, al amparo del articulo 849,1° de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, por aplicacién indebida de los articulos 420
y 421 Cdédigo Penal de 1973, en relacion con el delito de lesiones.

Undécimo, por infraccién de ley, al amparo del articulo 849,1° de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, por inaplicacién indebida de la atenuan-

te de grave adiccidn a sustancias estupefacientes del articulo 21.2° Cédigo
Penal de 1995.

J.

Primero, al amparo del articulo 5.4 de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial, por infraccién de Ley y del derecho fundamental a un proceso
con todas las garantias reconocido en el articulo 24 de la Constitucién
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Espafiola, al haberse incorporado al T. VI del procedimiento las actas de
las sesiones del juicio anterior declarado nulo.

Segundo, infraccién de ley, del derecho fundamental a la presuncién de
inocencia, al amparo del articulo 54 de la Ley Organica del Poder
Judicial, en relacion con el articulo 24 de la Constitucién Espafiola.

Tercero, al amparo del articulo 5.4 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, por infraccién de Ley y del derecho fundamental a un proceso sin
dilaciones indebidas.

Cuarto, por infraccion de ley, y del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva del articulo 24.1 de la Constitucién Espafiola, con rela-
cion a la motivacién de las resoluciones judiciales, en cuanto a la partici-
pacion concreta en los hechos enjuiciados.

Quinto, por infraccién de ley, al amparo del articulo 849,1° de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, por aplicacién indebida de los articulos 14,
61,78, 480 y 481 Codigo Penal, no ddndose los elementos objetivos del
delito de detencion ilegal y no existir pruebas de la participacion en el
mismo del recurrente.

C.

Primero, al amparo del articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder
Judicial, por infraccién de Ley y del derecho fundamental a un proceso
con todas las garantias reconocido en el articulo 24 de la Constitucién
Espafiola, al haberse incorporado al T. VI del procedimiento las actas de
las sesiones del juicio anterior declarado nulo.

Segundo, al amparo del articulo 5.4 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, por infraccién de Ley y del derecho fundamental a un proceso
con todas las garantias reconocido en el articulo 24 de la Constitucién
Espafiola, al haberse permitido que varios testigos acudieran al Juicio Oral
con copia de sus declaraciones

Tercero, por infraccion de ley, al amparo del articulo 849,1° de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, por inaplicacién indebida del articulo 131, en
relacion con los articulos 334 y 335 Cédigo Penal 1973, correspondientes
al delito de quebrantamiento de condena, y 236 Cédigo Penal de 1973 en
relacion con el delito de atentado, por la prescripcién de ambos delitos.

Cuarto, por infraccion de Ley y del derecho fundamental a la presun-
cién de inocencia, al amparo del articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder
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Judicial, en relacion con el articulo 24 de la Constitucion Espafiola, y res-
pecto del delito de atentado por el que fue condenado.

Quinto, por infraccién de Ley y del derecho fundamental a la presun-
cién de inocencia, al amparo del articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder
Judicial, en relacion con el articulo 24 de la Constitucion Espafiola, y res-
pecto del delito de robo con intimidacién con uso de medio peligroso en
la persona del funcionario.

Sexto, por infracciéon de Ley y del derecho fundamental a la presun-
cion de inocencia, al amparo del articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder
Judicial, en relacion con el articulo 24 de la Constitucién Espaiola, y res-
pecto a los ocho delitos de detencion ilegal.

Séptimo, de modo subsidiario a los anteriores, por infraccién de Ley y
del derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas, al ampa-
ro del articulo 5.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, en relacién con
la inaplicacién del articulo 21.6 Cédigo Penal.

J.Ca.

Primero, al amparo del articulo 5.4 de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial, por infraccion de Ley y del derecho fundamental a la tutela judi-
cial efectiva reconocido en el articulo 24 de la Constitucién Espafola, en
relaciéon con la indebida aplicacién del articulo 730 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

Segundo, al amparo del articulo 5.4 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, por infraccién de Ley y del derecho fundamental a la presuncion
de inocencia, al amparo del articulo 5.4 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, en relacién con el articulo 24.2 de la Constitucién Espafiola.

Tercero, por infraccion de ley, al amparo del articulo 849,1° de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, por inaplicacion indebida del articulo 113, en
relacién con los articulos 500, 501 y 505 Cédigo Penal de 1973, corres-
pondientes al delito de robo, por la prescripcién del delito, dada la parali-
zacion del procedimiento por plazos superiores a cinco afios.

Cuarto, por infraccién de Ley y del derecho fundamental a un proceso
sin dilaciones indebidas, al amparo del articulo 5.4 de la Ley Organica del
Poder Judicial, en relacién con el articulo 24 de la Constitucién Espaiiola
y la inaplicacién del articulo 21.6 Cédigo Penal.

Quinto, por infraccion de ley, al amparo del articulo 849.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, por aplicacién indebida de los articulos 500 y
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501 Cédigo Penal de 1973 referentes al delito de robo, por no concurrir
los elementos de violencia o intimidacién caracteristicos.

Sexto, por infraccién de ley, al amparo del articulo 849.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, por aplicacién indebida de los articulos 19 y
101 a 111 Coédigo Penal de 1973, en cuanto a la obligacién establecida de
indemnizar al Estado por los desperfectos del motin.

S.

Primero, al amparo del articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder
Judicial, por infraccién de Ley y del derecho fundamental a un proceso
con todas las garantias, y a un juez imparcial reconocido en el articulo 24
de la Constitucién Espafiola, al haberse incorporado al T. VI del procedi-
miento y traido a colacion las actas de las sesiones del juicio anterior
declarado nulo.

Segundo, al amparo del articulo 849.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, por error en la apreciacion de la prueba, y vulneracién de la pre-
suncién de inocencia.

Tercero, por infraccién de Ley y del derecho fundamental a la presun-
cion de inocencia, y principio pro reo, al amparo del articulo 5.4 de la Ley
Organica del Poder Judicial, en relaciéon con el articulo 24 de la
Constitucién Espafiola, con referencia a los delitos de robo y asesinato por
los que fue condenado.

El ILMO. SR. ABOGADO DEL ESTADO:

Unico, por infraccién de ley, al amparo del articulo 849,1° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, por aplicacién indebida del articulo 19.1
Cédigo Penal de 1973, 6 en su caso 116 Cédigo Penal de 1973, en rela-
cién con el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre la
carga de la prueba. Y ello en relacidn con la responsabilidad civil subsi-
diaria del Estado para indemnizar los dafios morales respecto de los her-
manos del fallecido D.

QUINTO

Y evacuando el tramite que se les confirid, y por la razones que aduje-
ron las partes y el Ministerio Fiscal, mediante los oportunos escritos, inte-
resaron la inadmision de todos los motivos de los recursos formulados de
contrario.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

SEXTO

Por providencia de 26-12-07 se sefnal6 para la celebracién de la Vista
el pasado dia 24-1-08, en cuya fecha tuvo lugar con la presencia del
Ministerio Fiscal, del Ilmo. Sr. Abogado del Estado y de los letrados de
los acusados, quienes informaron conforme a su derecho convino, a cuyo
término la sala deliberd con el resultado decisorio que a continuacién se
expresa.

SEPTIMO

Con fecha 7-2-08 se dict6 auto de prorroga del plazo para dictar sen-
tencia.

[I. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Recurso de E. y de PM.
PRIMERO

Ambos recurrentes fueron condenados en concepto de autores de un
delito de quebrantamiento de condena en grado de tentativa, con la con-
currencia de la agravante de reincidencia, y de ocho delitos de detencién
ilegal, sin circunstancias agravantes. Ademads el recurrente E. fue conde-
nado como autor de un delito de atentado, sin circunstancias, y de un deli-
to de asesinato con la agravante de reincidencia. Y en todos los casos se
aplicé la atenuante por analogia muy cualificada de dilaciones indebidas.

1. El primer motivo se formula, por infracciéon de Ley y del derecho
fundamental a no ser sometidos a torturas ni tratos inhumanos o degra-
dantes del articulo 15 de la Constitucién Espafiola.

Se basa el recurso en que los acusados estuvieron durante el juicio
esposados, y gran parte del mismo con las manos invertidas (se querra
decir, "a la espalda"), denegéndose por el Presidente del Tribunal la eli-
minacién de tales desproporcionadas medidas de seguridad. Estando ade-
mads sentados entre policias. Produciéndose una desigualdad de trato con
respeto a otros acusados, totalmente arbitraria, reveladora de la conside-
racion de aquéllos como potencialmente peligrosos, cuestionidndose ab
initio su presuncién de inocencia, y produciéndose una restriccién de su
derecho de defensa.

2. Como no podia ser de otra manera, el articulo 389, parrafo tercero
de la de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, prohibe emplear con el pro-
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cesado, en todas las declaraciones que hubiere de prestar, género alguno
de coaccién o amenaza. Por otra parte, corresponden, al Presidente del
Tribunal, segtin los articulos 684 a 687 de la de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, y 190 de la de la Ley Organica del Poder Judicial, todas las
facultades necesarias para cumplir con su obligacién de conservar o res-
tablecer el orden en las sesiones y mantener el respeto debido al Tribunal
y a los demds poderes publicos. Y al efecto, entre las medidas oportunas,
se prevén la llamada al orden, la expulsion del local, la multa, la detencién
inmediata, la puesta a disposicién de la autoridad o juzgado competente;
extendiéndose su jurisdiccion disciplinaria a todos los concurrentes al jui-
cio oral, tanto civiles como militares.

Por otra parte, la ausencia de Cuerpos de Seguridad, estricta y directa-
mente dependientes orgdnicamente del Poder Judicial, obliga a disponer
del auxilio de las Fuerzas y Cuerpos de la Seguridad del Estado, confor-
me a las previsiones de la Ley Organica 2/86, de 13 de marzo (articulo 5
e), no s6lo en la conduccién interurbana y urbana de detenidos y presos
(articulo 12 f) sino en la vigilancia y proteccion de edificios, protecciéon
de personalidades, mantenimiento y restablecimiento del orden y de la
seguridad ciudadana, y prevencion de actos delictivos (articulo 11), inclu-
so en el interior de las sedes judiciales. Naturalmente, tales Fuerzas y
Cuerpos habran de velar por la vida e integridad fisica de las que detuvie-
ren o se encontraren bajo su custodia y respetardn el honor y la dignidad
de las personas (articulo 5.3.b).

3. Muchos de los procesados, y entre ellos los recurrentes, se encon-
traban acusados de la comisién de graves delitos, solicitdndoseles penas
graves. Su situacion era la de prisién preventiva, y segin la propia acu-
sacién la imputacion era por delitos caracterizados por su violencia, y
atn con cardcter reincidente. Objetivamente se daba una situacion de
potencial peligrosidad, fundada especialmente por el riesgo de fuga,
reforzada por el elevado niimero de encausados concurrentes a la Vista
(11), y justificadora del mantenimiento de la usual medida de engrilleta-
miento individual de las extremidades superiores de los conducidos por
la fuerza publica, durante las sesiones del Juicio Oral. No obstante, la
Sala, con acierto, dada la larga duracién de las sesiones, autoriz6 que se
paliara la incomodidad de los esposados cambiando su posicion -proba-
blemente de manos atrds a adelante- ya que en el acta (f. 4) se lee que "se
procede a la modificacién de la colocacién de las esposas”. Y todo ello
con relacion a la primera sesion celebrada en 30-01-06, no encontrdndo-



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

se resefia de incidencia alguna al respecto en las siguientes sesiones de
31 de enero, 6,7, 8, 13,14, 15 16 y 17 de febrero, salvo la expulsién de
la sala de E.y J.An. en la sesion del dia 7 y su reintegracién en la del dia
15 (f. 58), antes, por supuesto, de la sesidon en que ejercieron su derecho
a la ultima palabra.

La misma sentencia de esta Sala nim. 678/2005, de 16 de mayo, que
anuld el juicio anteriormente celebrado respecto de la misma causa, recha-
zando el medio de videoconferencia empleado, por el que se sustituyé la
presencia real de los acusados ante el Tribunal de instancia, justific tal
resolucion entre otras razones, por "la existencia de medios mds que sufi-
cientes para neutralizar la elevada peligrosidad apreciable en algunos de
los acusados".

Y al respecto esta Sala, precisamente, ha dicho (Cfr. Sentencia del
Tribunal Supremo ndm. 1031/2003, de 8 de septiembre) que el manteni-
miento de las esposas al acusado durante la celebracién del juicio oral no
es sino la consecuencia inmediata de la adopcién de una medida de segu-
ridad encaminada a la preservacion del orden, cuya pertinencia corres-
ponde decidir al Presidente del Tribunal en atencién a las caracteristicas
del caso concreto; y que no puede valorarse con caracter general como un
elemento coactivo dirigido a influir de cualquier forma en la voluntad del
acusado.

4. En cuanto a las declaraciones realmente prestadas, en ausencia de
mayores concreciones en el acta de la Vista, aunque fuera cierto que la
adopcién de las medidas de seguridad de referencia hubieran determina-
do la presencia contigua a los acusados de los funcionarios de Policia
encargados de su custodia, hay que presumir que las declaraciones fueron
prestadas en la forma que determina el articulo 685 de la de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, es decir, -fuera del "banquillo", donde habia de
continuar sentada la Fuerza publica- "de pie", y ante el micréfono del sis-
tema de megafonia instalado al efecto en la Sala. Asi -dado su tenor-, se
verterian por los acusados, con libertad y espontaneidad, las manifesta-
ciones que se han resefiado en el acta de la Vista, incluidas las efectuadas
en uso del derecho a la dltima palabra (f. 61 a 63) conforme al articulo 739
de la de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el cual, lejos de ser una mera
formalidad, es una manifestacion de la autodefensa que, a su vez y con
caracter general, aparece contemplada como un derecho del acusado en el
articulo 14.3.d) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
en el articulo 6.3.c) del Convenio para la Protecciéon de los Derechos
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Humanos y de las Libertades Fundamentales (Sentencia del Tribunal
Supremo nuim. 566/2000, de 5 abril, Sentencias del Tribunal
Constitucional 6 febrero 1995 y 181/1994).

En el acta consta igualmente (f. 2) que en el comienzo de la Vista, en
su sesion inicial, el Tribunal de instancia concedid diez minutos a los
letrados de las defensas para comunicarse con los acusados. Es cierto que
también se hizo constar protesta por el Letrado de los ahora recurrentes
sobre que se estaba limitando el derecho de defensa "dado que la comu-
nicacioén con el acusado habia sido escuchada por los policias, que no se
habfan apartado lo suficiente". No obstante, en ausencia de mayores pre-
cisiones, hay que concluir con la Sala a quo (F. primero.3, f. 20) que
"todos los dias, previamente al acto del juicio, los letrados pudieron
comunicar con sus defendidos. Durante las sesiones del juicio oral no
hubo ninguna peticién para tener un intercambio de impresiones con los
acusados".

5. Sobre la alegacion de que las medidas de seguridad implantadas
revelaban una predisposicion por el Tribunal en contra de los acusados, y
la pérdida por el mismo de su imparcialidad, el mismo Tribunal de ins-
tancia contesta (f. 21) diciendo que es una conclusién absurda que no
merece el menor comentario. Y realmente lo es, visto lo acaecido en el
caso, y porque se estd hablando no de un publico lego, impresionable, por
estar poco habituado, tal vez, a ver, directamente, el siempre triste espec-
taculo de hombres privados de libertad, sino de un tribunal profesional
que, a diario, se enfrenta con tal realidad.

Consecuentemente, no pudiéndose entender conculcado el derecho
fundamental invocado, el motivo ha de ser desestimado.

SEGUNDO

El segundo motivo se articula por infraccion de Ley y de los derechos
fundamentales de igualdad ante la ley, al juez imparcial y predeterminado
por la ley, del derecho de defensa y del derecho a la presuncién de ino-
cencia, y del articulo 15 de la Constitucion Espafiola en relacién con el 14
y 24 de la Constitucién Espaiola.

1. Alegan los recurrentes que durante la celebracidn del juicio oral y al
tiempo de dictar sentencia, el Tribunal siempre tuvo, unida a las actuacio-
nes, el acta del juicio oral anterior que habia sido declarado nulo por la
Sentencia del Tribunal Supremo de 16-05-05, y que se permitié formular
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sobre su contenido una pregunta al acusado C., y sin embargo no se per-
miti6 al letrado de J.Ma.

Igualmente se aduce que algunos de los funcionarios de prisiones que
declararon como testigos y sin tener condicién de parte, tenian en su poder
las declaraciones prestadas en el juicio anterior, y en la fase de instruc-
cion, denuncidndose dicha circunstancia en el juicio oral.

Se afiade que tales funcionarios sin tener la cualidad de parte presen-
taron un escrito solicitando declarar por videoconferencia, y que si bien la
solicitud fue rechazada por el Tribunal, la misma se les notificé antes que
a las partes en el proceso, llegando a presentar aquéllos un recurso de
siplica que fue igualmente rechazado.

Y se concluye por los recurrentes sefialando que al Ministerio Fiscal no
se le declaré impertinente pregunta alguna, en cambio fueron constantes
las declaraciones de impertinencia o las denegaciones de prueba a las
defensas. Y al efecto se enumeran las siguientes:

A) En sesién de 30 de enero, la defensa de E. solicitd, al amparo del
articulo 746.6 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, informacion suple-
mentaria, ante revelaciones o retractaciones inesperadas, consistentes en
pericial psiquidtrica de su representado.

B) En sesion de 6 de febrero, no se admitié al Letrado de P.M. la pre-
gunta efectuada al ex director del centro Penitenciario de ";Cudl es el
mecanismo de un interno para hacer llegar una queja al Director?".

C) En sesién de 6 de febrero no se permitié al Letrado de J. Ma. efec-
tuar al testigo C. la pregunta ;Recuerda que a preguntas del Letrado en el
anterior juicio reconocid no haber visto la secuencia de los hechos desde
que C.R. golpe6 a D. en la cabeza hasta que cayé al suelo?

D) En sesién de 6 de febrero no se permiti6 al Letrado de E. efectuar
al testigo la pregunta ;Por qué no recuerda algunas cosas que dijo al dia
siguiente de los hechos, ni si era de noche o de dia y si recuerda a las per-
sonas de S.y E.?

E) En sesion de 6 de febrero no se permitié al Letrado de E. efectuar

al testigo las siguientes preguntas. ;Qué afeccion tenia en la vista? ;Si
estd afectado de miopia? ;Cudntas dioptrias tiene?

F) En la sesion de 14 de febrero no se permitié al Letrado de E. efec-
tuar a los médicos forenses las preguntas ;Cémo afecta psicolégicamente
el hecho de que esté 22 horas en la celda y 2 en el patio? ;Unas condicio-
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nes de vida muy restrictivas de la libertad pueden influir en el estado psi-
colégico de una persona?

2. Sobre tales cuestiones, salié al paso el propio Tribunal “a quo”, que
refiriéndose al acta de la Vista del juicio anterior dijo -como no podia ser
de otra manera- que era preciso realizar una declaracién previa de princi-
pios: "que esta Sala s6lo tendrd en cuenta las pruebas practicadas en el
acto del juicio oral en las que ellos (los acusados y sus defensas) estuvie-
ron presentes". Por otra parte manifestd su sorpresa por la extemporanei-
dad de la alegacion producida en plena Vista del Juicio Oral cuando obra-
ba en autos desde hacia ocho meses. Y argumentaba que la presencia de
actuaciones del anterior juicio -como la sentencia anulada y la del
Tribunal de casacidn- resultaba imprescindible para producir los corres-
pondientes efectos beneficiosos para los acusados que resultaron absuel-
tos, a los que se les habria de excluir del nuevo juicio.

En cuanto a la posesién por algunos testigos de copia de sus declara-
ciones anteriores el Tribunal de instancia sefial6 que: "al citado testigo (J.
L.) no se le permitié consultar su declaraciéon mientras testificaba en el
plenario". Y afiadi6 que la Sala, formada (con magistrados distintos de
los integrantes habituales de la Seccién Primera de la Audiencia de
Alicante) a los solos efectos de conocer de la causa, no podia responder
de la cuestién que pertenece a la custodia y llevanza de libros y docu-
mentos; y que no se especificé por la defensa en qué consistio la inde-
fension para tal parte, cuando tuvo al testigo en la Sala y pudo ejercitar
su derecho a la contradiccién; sin que se pueda olvidar la condicién de
"interesado" del testigo, en cuanto que pudo personarse en la causa como
parte perjudicada.

3. Aello sélo cabe afiadir que, por lo que se refiere a las declaraciones
prestadas en el atestado o en las actuaciones sumariales, es habitual que
se entregue copia a los denunciantes, victimas o perjudicados, de las que
ellos mismos en tales sedes efectian, a falta de precepto legal que lo impi-
da, estando expresamente prevista la entrega de resguardo (articulo 268 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal) de su formalizacion, sin necesidad de
constituirse como parte querellante. Igualmente que, la disposicién por los
testigos del texto de su declaracion efectuada en el plenario, es mas que
improbable, que se produjera, tanto por la propia mecanica de su realiza-
cién, como por la comprobada ilegibilidad del texto manuscrito del acta
de la Vista anulada, celebrada entre el 31 y el 21 de octubre de 2002, tanto
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mads cuanto los folios 35 a 37 del acta del Vista del juicio véalido no preci-
san a qué tipo de declaraciones se constreiiia el incidente de referencia.

4. En cuanto a la peticion del escrito de solicitud de declaracién por
videoconferencia, la notificaciéon de la resolucion denegatoria, la presen-
tacion del recurso de suplica y la notificacion de la resolucién, a su vez,
recaida, el propio Tribunal a quo explica (f. 21): "Que el motivo, ademads
de absurdo, se fundamenta en una premisa falsa. El Auto denegatorio de
la solicitud de videoconferencia no fue notificado a los solicitantes, sino
comunicado telefénicamente a los directores de los centros penitenciarios
de los que aquellos dependian para que a su vez les dieran traslado de esta
negativa. Derivar de esta actuacion, por otro lado totalmente necesaria
para que los afectados supieran en qué condiciones se iba a desarrollar su
declaracion, una predisposicion de este Tribunal contra los acusados es
una conclusion absurda. Solo cabe sefialar que dias después y ante un
"recurso" de suplica, de dichos funcionarios contra el Auto denegatorio de
sus pretensiones, esta Sala lo inadmitié de plano y no le dio curso al no
ser partes personadas".

Ademéds de ello, hay que tener en cuenta que la Ley Orgédnica 19/94,
de 23 de diciembre de Proteccion a Testigos y Peritos en Causas
Criminales, en la consecucién -como dice su Exposicién de Motivos- del
necesario equilibrio entre el derecho a un proceso con todas las garantias
y la tutela de los derechos fundamentales inherentes a los testigos peritos
y sus familiares, prevé en su articulo 2° que se pueda adoptar la prictica
de cualquier diligencia utilizando cualquier procedimiento que imposibi-
lite su identificacion visual normal; y que el articulo 4° de la misma norma
dice que el 6rgano judicial competente para el enjuiciamiento se pronun-
ciard motivadamente sobre la procedencia del mantenimiento, modifica-
cién, supresion o adopcion de otras nuevas medidas de proteccion; y que
podran ser tales resoluciones objeto de recurso de reforma o suplica.
Ademds, la Ley Organica 35/95, de 11 de diciembre de Ayudas y
Asistencia a las Victimas de delitos Violentos y Contra la Libertad Sexual,
(articulo 15) contempla siguiendo las directrices del Convenio nim. 116
del Consejo de Europa de 24 de noviembre de 1983 y la Recomendacion
del Comité de Ministros del Consejo de Europa de 28 de junio de 1985,
sobre la posicion de la victima en el marco del derecho penal y del proce-
so penal, un deber de informacién por parte los jueces, magistrados y
miembros de la Carrera Fiscal hacia las victimas que comprende la noti-
ficacion personal de resoluciones, aunque no sean parte en el proceso.
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5. En cuanto a la declaracion de impertinencia de preguntas, hay que
recordar con caricter general que el articulo 709 de la de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal impone claramente una obligacién insoslayable,
consistente en que el Presidente "no permitird que el testigo conteste a
preguntas o repreguntas capciosas, sugestivas o impertinentes"; y que el
15.3 de la referida Ley Orgédnica 35/95 de 11 de diciembre, prescribe que
"en todas las fases del procedimiento de investigacion el interrogatorio de
la victima deberd hacerse con respeto a su situacion personal, a sus dere-
chos y a su dignidad".

-Sobre la solicitud de informacién suplementaria, ante revelaciones o
retractaciones inesperadas, consistentes en pericial psiquidtrica del acusa-
do E., hay que tener en cuenta que la suspension de la Vista que conlleva
la medida prevista en el articulo 746.6 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal por su radicalidad y graves consecuencias para el curso del pro-
ceso, ha de ser examinada con absoluto rigor ponderando los intereses que
aparezcan en conflicto. En el caso el Tribunal de instancia explicé en su
sentencia (f. 23) las razones que le llevaron a la denegacién y que parecen
perfectamente acordes con el deber de ponderacion que le incumbia. Asi
dice que: "6. Por ultimo el Letrado de E. pidi6 en la sesion del dia 30 de
enero de 2006 la suspension del juicio -una vez mds- y que se practicase
una informacion suplementaria consistente en una pericial psicolégica
sobre su cliente. El fundamento de dicha pretension es la declaracion del
acusado P.M. cufiado de E., de que a este dltimo le estaban poniendo unas
inyecciones que le anulaban psicoldgicamente.

Estas afirmaciones no se encuentran refrendadas por ninguna otra
prueba, ni siquiera el propio interesado, alegé este extremo en el acto del
juicio oral. La sala no percibié ninguna anomalia en las declaraciones de
este acusado el cual se expresé con total coherencia. La solicitud se puede
concluir, es totalmente infundada y carece del minimo soporte que la haga
verosimil".

-Sobre la pregunta efectuada al ex director del centro Penitenciario de
";Cudl es el mecanismo de un interno para hacer llegar una queja al
Director?", en el contexto de las preguntas y respuestas efectuadas (f. 17
a 21) tratdndose de establecer lo acontecido el dia de autos, y en concreto
lo que pudo apreciar el testigo interrogado, no se ve la pertinencia de la
pregunta. Tampoco precisa el quejante, su trascendencia para la defensa,
ni el perjuicio que su no contestacion pudiera irrogarle a la misma.
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-La pregunta ";Recuerda que a preguntas del Letrado en el anterior jui-
cio reconocid no haber visto la secuencia de los hechos desde que C. R.
golped a D. en la cabeza hasta que cayé al suelo?", por referirse al juicio
anulado, era notoriamente impertinente, conforme a las propias y acerta-
das demandas de las mismas defensas.

-La pregunta, efectuada al testigo ";Por qué no recuerda algunas cosas
que dijo al dia siguiente de los hechos, ni si era de noche o de dia y si
recuerda a las personas de S.y E.?", tal como est4 formulada resulta inco-
herente e impertinente, en el contexto de las preguntas efectuadas y las
respuestas dada por el testigo a lo folios 21 a 23 del acta.

-Las preguntas efectuadas al testigo ";Qué afeccion tenia en la Vista?
. Si estd afectado de miopia? ;Cudntas dioptrias tiene?", segin el acta (f.
25), en realidad, se formularon como: ;estd actualmente afectado de mio-
pia? ;Cudntas dioptrias tiene? Siendo asi, la impertinencia de unas pre-
guntas referentes a una situacion actual, respecto de hechos acaecidos die-
ciséis afios antes, era manifiesta.

-Sobre las preguntas dirigidas a los médicos forenses ";Como afecta
psicolégicamente el hecho de que esté 22 horas en la celda y 2 en el patio?
(Unas condiciones de vida muy restrictivas de la libertad pueden influir
en el estado psicoldgico de una persona?", hay que tener presente que toda
prueba pericial ha de cefiirse al objeto que hubiere sido claramente deter-
minado por el Juez, circunscribiéndose a él, tanto las conclusiones como
las aclaraciones que se les solicitaren a los peritos, conforme a las previ-
siones de los articulos 475 a 483 y 723 a 725 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

En el caso, los peritos médico-forenses efectuaron sus informes
(obrantes en autos a los folios 245 a 249, 559 a 560, 612, 691, 2193 y
2195) y fueron propuestos en su escrito de acusacion (f. 18 del Rollo) por
el Ministerio Fiscal para su comparecencia en la Vista del Juicio Oral
"sobre la autopsia practicada al fallecido D., sobre la sanidad y sobre las
heridas de los funcionarios, que se ha solicitado por otrosi, asi como sobre
la capacidad mental de otro funcionario". En contraste, la defensa de E. en
su escrito de conclusiones provisionales (f.115) se limité a proponer "la
pericial de los médicos forenses". No hubo, por tanto, ni siquiera pro-
puesta de adicion alguna al objeto de la pericia. El auto de la Sala de ins-
tancia de fecha 29-4-2002 tuvo por propuesta la mencionada en los mis-
mos términos (F. 4, T. III). Y el auto de 23-9-05, con referencia a la
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repeticion de la Vista, tras requerir a las partes para que informasen si
mantenian las pruebas periciales o testificales, o como consecuencia de la
sentencia de nulidad, modificaban las pruebas pedidas, tras constatar que
s6lo el Ministerio Fiscal habia informado en el sentido de que se citara a
juicio oral a los acusados absueltos en la primera sentencia a fin de que
declararan como testigos en la nueva Vista, declaré y admitié como perti-
nentes las pruebas en tales términos propuestas (F. 166, T. VII).

6. Se puede concluir, por tanto, que no hay razones para atribuir falta
de imparcialidad al tribunal de instancia, ni conculcados los derechos fun-
damentales invocados, tal como pretenden los recurrentes. El motivo ha
de ser desestimado.

TERCERO

El tercer motivo se formula por infraccion de Ley y de precepto cons-
titucional, conforme al articulo 24 de la Constitucion Espaiiola, y del dere-
cho a la tutela judicial efectiva, a un proceso con todas las garantias, pro-
ceso publico sin dilaciones indebidas, derecho de defensa y de presuncién
de inocencia, por falta de motivacion de la sentencia.

1. Segin los recurrentes, pese a que la defensa de E. alegé las eximen-
tes de estado de necesidad y de enajenacién mental transitoria, y la de P.
M. la de estado de necesidad, la sentencia recurrida no motiva, siquiera de
forma minima, la desestimacion de dichas circunstancias.

Ciertamente, el derecho a la tutela judicial efectiva, establecida en el
articulo 24.1 de la Constitucién Espafiola comprende entre otros derechos,
el de obtener una resolucién fundada en Derecho de los jueces y tribuna-
les, y exige que las sentencias expliciten de forma suficiente las razones
de sus fallos, esto es, que estén motivadas de forma bastante, lo que ade-
mds venia ya preceptuado en el articulo 142 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, estd prescrito por el articulo 120.3 de la Constitucién Espafiola.
Y se deduce implicitamente de la prohibicién de la arbitrariedad que
impone el articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola.

El Tribunal Constitucional, Sentencias 177/94, 158/95, 46/96, 54/97 y
231/97 y esta Sala, Sentencias 626/96, de 2-10; 1009/96, de 12-12;
621/97, de 5-5, tienen establecido que el articulo 24 de la Constitucién
Espafiola impone a los jueces y tribunales la obligacion de dictar, tras el
correspondiente debate procesal una resolucién fundada en derecho y esta
obligacién no puede considerarse cumplida con la mera emisién de una
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declaracion de conocimiento o de voluntad del érgano jurisdiccional en un
sentido u otro.

En definitiva, la motivacién requiere del Tribunal la obligacién de
explicitar los medios probatorios utilizados para declarar la verdad judi-
cial del hecho enjuiciado y que, frente a las consideraciones relativas a la
subsuncion de los hechos en el tipo penal procedente y consecuencias
punitivas en caso de condena, integran el derecho del justiciable a la tute-
la judicial efectiva. De esta manera, la motivacion de las sentencias que
constituye una consecuencia necesaria de la funcién judicial y de su vin-
culacién a la Ley, permite conocer las pruebas en virtud de las cuales se
la condena (motivacion factica) y las razones legales que fundamentan la
subsuncién (motivacién juridica) al objeto de poder ejercitar los recursos
previstos en el ordenamiento y, finalmente, constituye un elemento disua-
sorio de la arbitrariedad judicial.

En efecto, la finalidad de la motivacion sera hacer conocer las razones
que sirvieron de apoyatura a la decision adoptada, quedando asi de mani-
fiesto que no se ha actuado con arbitrariedad. Pero esta exigencia de moti-
vacién de las resoluciones judiciales no supone que hayan de ofrecer
necesariamente una exhaustiva descripcioén del proceso intelectual que ha
llevado a decidir en un determinado sentido, ni tampoco requiere un deter-
minado alcance o intensidad en el razonamiento empleado. Basta a los
efectos de su control constitucional con que dicha motivacién ponga de
manifiesto que la decision judicial adoptada responde a una concreta
interpretacion y aplicacion del Derecho ajeno a toda arbitrariedad y per-
mita la natural revisién jurisdiccional mediante los recursos legales esta-
blecidos. Es decir, es necesario, pero también suficiente, que se refleje la
razén del discurso silogistico que toda resolucién comporta de manera que
se haga comprensible para el destinatario de la decisién que ésta es la con-
secuencia de una interpretacion racional del ordenamiento y no fruto de la
arbitrariedad.

Sin olvidar finalmente, que el Tribunal Constitucional interpretando
los articulos 24 y 120 de la Constitucidon Espafiola ha sefialado reiterada-
mente que una motivacion escueta y concisa no deja, por ello, de ser tal
motivacion, asi como una fundamentacién por remisién no deja tampoco
de serlo, ni de satisfacer la indicada exigencia constitucional (Sentencias
del Tribunal Constitucional 5/87, 152/87 y 174/87), no exigiéndose que
las resoluciones judiciales tengan un determinado alcance o intensidad en
el razonamiento empleado (Sentencia del Tribunal Constitucional
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196/88), y tampoco la tutela judicial efectiva implica que los tribunales
accedan a todas las pretensiones interesadas por las partes.

En el caso, la sentencia recurrida explic6é en su F. duodécimo (f. 43)
que: "1. E. La defensa de este acusado solicité la aplicacion del estado de
enajenacién mental en sus diversas variantes de completa o incompleta.

La solicitud no puede ser atendida. Conforme reiterada jurisprudencia
- Sentencia del Tribunal Supremo 18/03/03 y 15/01/04 - las circunstancias
de exencion o atenuacion de la pena deben quedar tan probadas como los
hechos mismos, correspondiendo la prueba a quien lo alega. En el caso
presente no existe ninguna prueba que acredite la situacién de enajenacién
mental del acusado. La solicitud de suspension del juicio para que fuera
examinado por un médico, fundamentdndose para ello en la declaracion
del co-acusado P. M., cuiado de E., amén de no aportar nada después de
16 afios ya ha sido tratada y rechazada, en el apartado 6° del Fundamento
Juridico Primero".

Y, en efecto, lo dicho hay que ponerlo en relacién con lo que se expre-
saen el f. 23 de que: "6 Por ultimo el Letrado de E. pidi6 en la sesién del
dia 30 de enero de 2006 la suspension del juicio -una vez més- y que se
practicase una informacién suplementaria consistente en una pericial psi-
colégica sobre su cliente. El fundamento de dicha pretension es la decla-
racion del acusado P.M. cufiado de E., de que a este ultimo le estaban
poniendo unas inyecciones que le anulaban psicolégicamente.

Estas afirmaciones no se encuentran refrendadas por ninguna otra
prueba, ni siquiera el propio interesado, alegd este extremo en el acto del
juicio oral. La sala no percibié ninguna anomalia en las declaraciones de
este acusado el cual se expresé con total coherencia. La solicitud se puede
concluir, es totalmente infundada y carece del minimo soporte que la haga
verosimil".

En cuanto al estado de necesidad, el Tribunal de instancia (f. 43) igual-
mente razona que: "También se alega por la defensa de este inculpado una
situacion de estado de necesidad, bien como eximente completa bien
como incompleta.

La idea que subyace en el planteamiento de esta cuestion es la mante-
nida por las defensas a lo largo del Juicio Oral: la situacién permanente de
vejaciones y malos tratos sufridos por los internos por parte de los fun-
cionarios les abocé al amotinamiento. EI motivo no puede ser estimado.
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No hay la menor prueba de este trato vejatorio e inhumano salvo, l6gica-
mente, las propias declaraciones de los internos.

Por otro lado no sabemos todavia cual en el mal inminente y grave que
se les iba a ocasionar y que fundamentaria una rebelién. Asi mismo el mal
causado por la muerte de una persona y el secuestro de ocho personas es
muy superior a las alegadas, y nunca acreditadas, vejaciones.

2. P.M. Es de reproducir las mismas consideraciones que se han tenido
en cuenta para desestimar las alegaciones de E.".

2. En segundo lugar, los recurrentes alegan que la situacién padecida
por los recurrentes en prisién supone una vulneracion del articulo 25 de la
Constitucion Espafiola en cuanto que no se atendié al principio de rein-
sercién que constituye el Unico fin de la pena.

La alegacién no puede ser mds extempordnea en el motivo que le sirve
de cauce. La Sala de instancia estaba enjuiciando unos hechos producto
de las acusaciones formuladas contra los procesados, con arreglo a las
imputaciones realizadas por el Ministerio Piblico, y no estaba sometida a
su jurisdiccidn la situacion y régimen carcelario de los internos en la pri-
sidn, lo cual correspondia y corresponde ser revisado ante las autoridades
penitenciarias y judiciales del correspondiente orden, en su caso.

3. En tercer lugar, se aduce que, a pesar de haber sido reconocida la
existencia de dilaciones indebidas en la tramitacion de la causa, las con-
secuencias de las mismas no han sido debidamente establecidas. Y pone
su énfasis el recurrente en que la causa quedo6 conclusa para sentencia en
1996 y hasta 2002 no se terminé con el tramite de conclusiones provisio-
nales, ya que no se dio traslado de la causa a los defensores que tuvieron
que acudir al Tribunal para instruirse de las actuaciones.

Si la critica de los recurrentes se centra en la motivacion, hay que decir
que carece de todo sustento, ya que el Tribunal a quo dedicé un cumplido
razonamiento, no sélo en el parrafo primero del f. 43, sino en el punto 2°
del F. primero. As{ se dice que: "Unida a la anterior peticién se alega la
existencia de dilaciones indebidas como causa que puede aminorar las
penas solicitadas. De hecho se pide que las penas a imponer se rebajen en
dos grados por motivo de esta circunstancia.

Como afirman las Sentencia del Tribunal Supremo de 3-07-98, 8-06-
99 y 2-04-04, las dilaciones indebidas suponen un menor reproche penal
de la conducta en la medida que la lesion al derecho de ser juzgado en un
plazo razonable se traduce en un recorte de la pena. Pero esta construccién
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requiere que junto al dato objetivo de un plazo no justificado se constate
una efectiva lesién bien por causa de las circunstancias personales del
autor del hecho, bien por reduccién del interés social de la condena que
haga que la pena a imponer resulte desproporcionada.

En el caso presente se observa que la instruccion de la causa se dilatd
debido a la pluralidad de delitos conocidos, el gran niimero de personas
imputables y la dispersion de estos ultimos en diversos centros peniten-
ciarios. Asi mismo la causa, una vez dictado el Auto de Conclusién por el
Juez de Instruccién, se devolvid por dos veces, quedando definitivamente
conclusa por Auto de mayo de 1996. Posteriormente se dio traslado al
Ministerio Fiscal y demds partes para instruccion, finalizando esta fase
procesal en abril de 1999. Posteriormente se da traslado al Ministerio
Fiscal y partes defensoras pues que efecttien la calificacion del delito. Este
tramite procesal finalizo el dia 5 de abril de 2002. Se sefiala el juicio que
se celebra en diferentes sesiones a partir del dia 21-10-02. En diciembre
de 2002 recae Sentencia que es recurrida en casacion. Nuestro Tribunal
Supremo casa y anula la Sentencia por resolucién de fecha 4-05-05. En
fecha 23-09-05, y tras la constitucién de una Sala especial para conocer
de la causa, se dicta Auto seflalando la celebracion de las vistas corres-
pondientes a partir del dia 30 de enero de 2006.

Es obvio que el tiempo transcurrido desde que sucedieron los hechos -
12 de noviembre de 1990- y el conocimiento por segunda vez de la causa
es excesivo. A todo ello hay que unir que gran parte de los acusados se
encuentren en libertad intentando adaptarse y reinsertarse en la sociedad.

Por todos los motivos expuestos la Sala considera aplicable la circuns-
tancia de dilaciones indebidas como muy cualificada, procediéndose a la
rebaja de las penas en un grado. No se va a reducir las penas a imponer en
dos grados, y ni siquiera lo rebajado en un grado se impondré necesaria-
mente en tramo minimo, dada la complejidad de la causa y la gravedad de
algunos delitos que ain permanecen vivos en el recuerdo de muchas de
las victimas y testigos presenciales".

Y es que, en realidad, la critica viene a centrarse, en lo que deberia
haber sido encauzado a través del articulo 849.1 por error iuris, puesto que
se reclama, rebajar la pena en dos grados, segtn las previsiones conteni-
das en el articulo 61.5* Cédigo Penal de 1973 6 66.2* del Cédigo Penal
vigente, y no sélo en uno, como ha hecho el Tribunal.
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Y, ciertamente, ademds de las citas jurisprudenciales que, acertada-
mente realiza la Sala de instancia, ha declarado esta Sala, en sentencias
como las 32/2004, de 22 de enero 6 322/2004, de 12 de marzo, que,
siguiendo el criterio interpretativo del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en torno al articulo 6 del Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales , que reconoce a
toda persona el "derecho a que la causa sea oida dentro de un plazo razo-
nable", los factores que han de tenerse en cuenta son los siguientes: la
complejidad del proceso, los margenes ordinarios de duracién de los autos
de la misma naturaleza en igual periodo temporal, el interés que arriesga
quien invoca la dilacién indebida, su conducta procesal, y la de los érga-
nos jurisdiccionales en relacidn con los medios disponibles.

Y al respecto, nuestra jurisprudencia ha apreciado en casos de trans-
curso de nueve afios de duracion del proceso penal (sentencias 655/2003,
de 8 de mayo, y 506/2002, de 21 de marzo) que correspondia la aplicacién
de una atenuante analégica con el cardcter de muy cualificada, para repa-
rar en términos penoldgicos la excesiva duracion del proceso; también se
ha apreciado como muy cualificada en la sentencia 291/2003, de 3 de
marzo, por hechos sucedidos en 1993 y juzgados en 2001. En definitiva
tal doctrina resulta, entre otras, de la sentencia 2250/2001, de 13 de marzo
de 2002, y de la sentencia 32/2004, de 22 de enero (duracion del proceso:
14 afios)".

Ante ello, el razonamiento de la Sala a quo aplicando como muy cua-
lificada la circunstancia analégica de dilaciones indebidas aparece com-
pletamente correcto, como también aquél en el que restringe los efectos
de tal aplicacidn a la rebaja de la pena solamente en un grado, y no dos.
Y es que, tal como considera -y a diferencia de lo que sostienen los recu-
rrentes- la complejidad de la causa resulta evidente, y, ademds, con
actuaciones de parte nada favorecedoras de la celeridad y progresion
procedimental.

(...

Como consecuencia de todo ello resulta evidente que, como mds arri-
ba dijimos -a diferencia de lo que sostienen los recurrentes en el recurso,
aunque en la causa repetidamente la invoquen (f. 102) para justificarse- la
complejidad de la causa resulta evidente, y, ademads, se dan actuaciones de
parte nada favorecedoras de la celeridad, especialmente, en el periodo a
que se refieren comprendido entre abril de 1999 a abril de 2002, donde si
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se observa una progresién agoénica del procedimiento, no es por falta de
diligencia de los 6rganos jurisdiccionales que lo impulsan continuamente,
ante los obstdculos de todo tipo planteados.

Consecuentemente, no pudiéndose entender conculcados los derechos
fundamentales invocados, el motivo, ha de ser desestimado.

CUARTO

Los motivos cuarto, quinto y quinto bis se fundan en quebrantamiento
de forma. El primero, al amparo del articulo 850.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, por haberse denegado una diligencia de prueba
propuesta en tiempo y forma y de caracter fundamental para la defensa; el
segundo, conforme al articulo 850.3 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, por haber denegado el Tribunal que contestaran los testigos y
peritos a preguntas pertinentes y de clara influencia en la causa; y el ter-
cero, al amparo del articulo 851.1 por contener los hechos probados con-
ceptos juridicos predeterminantes del fallo.

1. La diligencia denegada fue la suspension de la Vista para que se
practicara la informacidn suplementaria consistente en la pericial psiquia-
trica de E., interesada en la sesion de 30-1-06.

La Sala de instancia en su fundamento juridico primero, apartado 6
(f. 23) explicé el rechazo diciendo que: "6. Por ultimo el Letrado de E.
pidi6 en la sesion del dia 30 de enero de 2006 la suspensién del juicio -
una vez mas- y que se practicase una informacién suplementaria consis-
tente en una pericial psicoldogica sobre su cliente. El fundamento de
dicha pretension es la declaracién del acusado P. M. cufiado de E., de
que a este dltimo le estaban poniendo unas inyecciones que le anulaban
psicolégicamente.

Estas afirmaciones no se encuentran refrendadas por ninguna otra
prueba, ni siquiera el propio interesado, alegd este extremo en el acto del
juicio oral. La sala no percibié ninguna anomalia en las declaraciones de
este acusado el cual se expresé con total coherencia. La solicitud se puede
concluir, es totalmente infundada y carece del minimo soporte que la haga
verosimil".

Y ademas, de ello, afiadio el Tribunal de instancia en su fundamento
juridico duodécimo (f. 43), que la diligencia probatoria solicitada, a prac-
ticar hoy, después de 16 afios del acaecimiento de los hechos, nada podria
aportar para la determinacion del estado mental existente en tal momento.
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Pues bien, ante todo debe tenerse presente, como sefiala el Tribunal
Constitucional (Sentencia del Tribunal Constitucional 89/86 de 1 de julio)
que el derecho a las pruebas no lo es a llevar a cabo una actividad proba-
toria ilimitada y que la denegacién de pruebas que el juzgador estima inu-
tiles no supone necesariamente indefensién. Los tribunales deben evitar,
por un lado cualquier indefensién, y de otro, que las partes entorpezcan y
demoren el proceso (Sentencia del Tribunal Supremo de 7-5-1990), dene-
gando motivadamente las pruebas cuando claramente sean impertinentes,
de modo que, incluso refiri€éndose a hechos relacionados con el objeto del
proceso, y, por tanto, sometidos al debate de las partes, es rechazable la
prueba cuando, por su propio contenido, no tenga capacidad para alterar
el resultado de la resolucién final.

En otras palabras, hay que tener presente, como en todo quebranta-
miento de las formas esenciales del juicio, que €ste tiene su fundamento
en la indefension que se cause a la parte que lo sufre (Sentencia del
Tribunal Supremo 1204/94, de 12 de junio), pero de manera que para que
se admita lo segundo es preciso que el recurrente justifique que el fallo
pudo haber sido distinto si la prueba omitida se hubiere practicado
(Sentencia del Tribunal Constitucional 33/92, de 18 de marzo).

La prueba pericial propuesta en el caso, (Sentencia del Tribunal
Supremo 1561/97, de 16 de diciembre), fue rechazada por la Sala de ins-
tancia y con el Tribunal hay que coincidir por las razones que expresa, ya
que, como dijimos en nuestra sentencia de 17-2-2004, nim. 225/2004, la
necesidad de una medida tan radical productora de una crisis en el proce-
so, de resultados tan poco favorables para su progresion, en una causa con
inculpados privados de libertad, no dandose en el Juicio Oral las revela-
ciones o retractaciones inesperadas capaces de producir la alteracién en el
juicio, que exige el articulo 746.6 de la de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, de ningtin modo se aprecia.

2. En segundo lugar se denuncia, reiterando lo ya expuesto en la ulti-
ma parte del motivo segundo, la denegacion de las siguientes preguntas a
testigos y peritos:

-A) Al testigo Don. R. ;Por qué no recuerda algunas cosas que dijo al
dia siguiente de los hechos, ni si era de noche o de dia y si recuerda a las
personas de S.y E.?

— 104 -



Jurisprudencia Penitenciaria 2008

Como ya vimos, tal como estd formulada, resulta incoherente e imper-
tinente, en el contexto de las preguntas efectuadas y las respuestas dada
por el testigo a lo folios 21 a 23 del acta.

-B) Al testigo Don. F. ;Qué afeccidn tenia en la vista? ;Si estd afecta-
do de miopia? ;Cudntas dioptrias tiene?

Segtn el acta (f. 25), en realidad, se formularon como: ;estd actual-
mente afectado de miopia? ;Cudntas dioptrias tiene? Siendo asi, la imper-
tinencia de unas preguntas referente a una situacién actual, respecto de
hechos acaecidos dieciséis afios antes, era manifiesta.

-C) Preguntas dirigidas a los médicos forenses: ;Cémo afecta psicold-
gicamente el hecho de que esté 22 horas en la celda y 2 en el patio? ;Unas
condiciones de vida muy restrictivas de la libertad pueden influir en el
estado psicolégico de una persona?

Hay que tener presente -como vimos mds arriba- que toda prueba peri-
cial ha de ceiiirse al objeto que hubiere sido claramente determinado por
el Juez, circunscribiéndose a él, tanto los conclusiones como las aclara-
ciones que se les solicitaren a los peritos, conforme a las previsiones de
los articulos 475 a 483,y 723 a 725 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En el caso, los peritos médico-forenses efectuaron sus informes
(obrantes en autos a los folios 245 a 249, 559 a 560, 612, 691, 2193 y
2195) y fueron propuestos en su escrito de acusacion (f. 18 del Rollo) por
el Ministerio Fiscal para su comparecencia en la Vista del Juicio Oral
"sobre la autopsia practicada al fallecido D., sobre la sanidad y sobre las
heridas de los funcionarios, que se ha solicitado por otros{, asi como sobre
la capacidad mental de J.Ma.". En contraste, la defensa de E. en su escri-
to de conclusiones provisionales (f.115) se limit6 a proponer "la pericial
de los médicos forenses".

No hubo, por tanto, ni siquiera propuesta de adicién alguna al objeto
de la pericia. El auto de la Sala de instancia de fecha 29-4-2002 tuvo por
propuesta la mencionada en los mismos términos (f. 4, T. III). Y el auto de
23-9-05, con referencia a la repeticion de la Vista, tras requerir a las par-
tes para que informasen si mantenian las pruebas periciales o testificales,
o como consecuencia de la sentencia de nulidad, modificaban las pruebas
pedidas, tras constatar que s6lo el Ministerio Fiscal habia informado en el
sentido de que se citara a juicio oral a los acusados absueltos en la prime-
ra sentencia a fin de que declararan como testigos en la nueva Vista, decla-
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ré y admitié como pertinentes las pruebas en tales términos propuestas (f.
166, T. VII).

3. En tercer lugar se atribuye contener los hechos probados de la sen-
tencia de la Sala a quo los siguientes conceptos juridicos predeterminan-
tes del fallo:

En el hecho primero: A) "Una vez en la celda los dos funcionarios
sacaron al pasillo al acusado para realizar un cacheo manual en cuyo
momento E. sacé un pincho de entre sus ropas y amenazando a los cita-
dos funcionarios los encerr6 en la celda".

B) "Mientras E. utilizando un pincho amenazé y encerrd, a los otros
funcionarios de prisiones".

C) "Este dltimo retiene y secuestra a otro funcionario".

En el hecho segundo: "...El acusado J.Au. colocé un pincho a un fun-
cionario y lo amenazé de muerte".

Fue introducido el vicio alegado, como motivo de casacion, por la
reforma de 28-6-1933 en la de la Ley de Enjuiciamiento Criminal" para
terminar con la practica inveterada de involucrar hechos y conceptos juri-
dicos en el factum, de la sentencia lo que dificultaba, cuando no impedia
la labor casacional... constrefiida por la valoracién anticipada de los
hechos realizada por el Tribunal de instancia".

Pero para la estimacion del motivo, reiteradamente viene exigiendo
esta Sala Segunda (Cfr. Sentencias del Tribunal Supremo de 4-4-1988, 18-
4-89, 14-12-92, 3-2-94, etc.) los siguientes requisitos:

1. Que se trate de expresiones técnico-juridicas que definan o den
nombre a la esencia del tipo delictivo aplicado.

2. Que tales expresiones sean asequibles tan s6lo a los juristas o enten-
didos en derecho y su uso no sea compartido en el lenguaje comun.

3. Que tengan relacion causa a efecto con el fallo.

4. Que suprimiendo tales conceptos, dejen sin base el hecho o los
hechos histéricos narrados, es decir, que tal supresién de lugar a un vacio
factico y haga incongruente el referido fallo.

En nuestro caso, ciertamente, la utilizacion del término "amenazar"
parece coincidir con los que utiliza el legislador para definir el hecho
punible, pero, sin embargo, hay que tener en cuenta que la Sala de instan-
cia utiliza el término en relacion con el delito de detencién ilegal, y que
dado el contexto, tal palabra, como también la de "secuestra" que también
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se utiliza, puede ser suprimida, sin perjuicio de la comprensién de la
narracion efectuada.

Por otra parte, precisamente ha dicho esta Sala (Cfr. Sentencia del
Tribunal Supremo de 17-12-85) que son expresiones no predeterminantes
en detencion ilegal "encerrar y detener"; y en amenazas "profiriendo ame-
nazas de muerte", por ser expresiones corrientes en el lenguaje coloquial.

Consecuentemente, los tres motivos han de ser desestimados.
QUINTO

El motivo sexto se articula por infraccidn de ley, al amparo del articu-
lo 849,1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por inaplicacién indebida
del articulo 131 Cédigo Penal, referente a la prescripcion de alguno de los
delitos por los que han sido condenados los recurrentes, como quebranta-
miento de condena y atentado.

Se alega haber estado paralizada la causa por tiempo superior al esta-
blecido, de cinco afios, en el articulo 131 Codigo Penal, y tratarse de deli-
tos auténomos no instrumentales de otros delitos apreciados.

Aunque los recurrentes no llegan a precisar en qué momentos estuvo
paralizado el procedimiento, sin embargo, la Sala de instancia parece dar
por admitida la pretendida paralizacién -aunque tampoco ella lo concrete-,
viniendo a rechazar, sin embargo, la prescripcién por entender que, estan-
do imputados a uno de los recurrentes delitos tan graves como el de ase-
sinato y detencion ilegal, y al otro detencidn ilegal, la conexidad y depen-
dencia tanto objetiva como subjetiva con ellos impide la apreciacién de la
prescripcion en los delitos de quebrantamiento de condena y atentado,
igualmente imputados. Y recuerda la sentencia recurrida que resulta indu-
dable la conexidad entre los delitos de quebrantamiento de condena y
detencién ilegal, no pudiéndose obviar que una de las razones que se
esgrimen como motivo del asesinato cometido es la de transmitir una
posicién de firmeza por parte de los presos amotinados que hicieran modi-
ficar la postura de las Autoridades.

Y, ciertamente, hay que dar la raz6n al Tribunal a quo, puesto que ha
dicho esta Sala (Cfr. Sentencias del Tribunal Supremo de 21-12-1999,
ndm. 1493/1999; de 6-5-2004, nim. 590/2004), que en los supuestos de
enjuiciamiento de un comportamiento delictivo complejo que constituye
una unidad delictiva intimamente cohesionada de modo material, como
sucede en aquellos supuestos de delitos instrumentales en que uno de los
delitos constituye un instrumento para la consumacién o la ocultacién de
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otro, se plantea el problema de la prescripcion separada, que puede con-
ducir al resultado absurdo del enjuiciamiento aislado de una parcela de la
realidad delictiva prescindiendo de aquella que se estimase previamente
prescrita y que resulta imprescindible para la comprension, enjuiciamien-
to y sancién de un comportamiento delictivo unitario. Acudiendo para la
resolucion de esta cuestion a los fundamentos procesales y especialmente
a los materiales del propio instituto de la prescripcion que se interpreta, la
doctrina de esta Sala (sentencias de 14 de junio de 1965, 6 de noviembre
de 1991, 28 de septiembre de 1992, 12 de marzo de 1993, 12 de abril de
1994, 18 de mayo y 22 de junio de 1995, 10 de noviembre de 1997 y 29
de julio de 1998, entre otras), estima que en estos supuestos la unidad
delictiva prescribe de modo conjunto de modo que no cabe apreciar la
prescripcion aislada del delito instrumental mientras no prescriba el deli-
to mds grave o principal. Y ello porque no concurren los fundamentos en
que se apoya la prescripcién pues ni el transcurso del tiempo puede
excluir la necesidad de aplicacion de la pena para un tnico segmento
subordinado de la conducta cuando subsiste para la accién delictiva prin-
cipal, tanto si se contempla desde la perspectiva de la retribucién como de
la prevencion general o especial, ni, por otro lado, en el dmbito procesal,
puede mantenerse la subsistencia de dificultades probatorias suscitadas
por el transcurso del tiempo que sélo afecten a un segmento de la accién
y no a la conducta delictiva en su conjunto.

Con arreglo a tal doctrina, existiendo esa unidad delictiva en los deli-
tos de detencion ilegal (e incluso asesinato) y atentado y quebrantamien-
to de condena, imputados a uno de los recurrentes, y entre detencion ile-
gal y quebrantamiento de condena atribuidos al otro, el motivo ha de ser
desestimado.

SEXTO

El séptimo motivo se formula por infraccidon de ley, al amparo del
articulo 849,1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal con referencia al
delito de detencidn ilegal, por aplicacién indebida de los articulos 480 y
481.1 Cdédigo Penal de 1973 6 en su caso de los articulos 163.1, 164 y
165 Cédigo Penal de 1995, y por inaplicacion de los articulos 480.3
Cédigo Penal de 1973 y 163.2 Cédigo Penal 1995, asi como infraccién
del articulo 24 de la Constitucién Espafiola respecto a la presuncion de
inocencia, alegando que sélo intervinieron en la detencién ilegal de cinco
funcionarios, no habiéndolo hecho en la de los otros trabajadores,
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habiéndose debido aplicar, en todo caso el tipo privilegiado del articulo
480.3 Cddigo Penal.

Con incorrecta técnica formulan los recurrentes de modo conjunto lo
que supone en realidad dos motivos distintos de casacion, uno por infrac-
cién de Ley y otro por infraccién de precepto constitucional.

1. Por lo que se refiere al error iuris, hay que estar, dado el cauce
casacional elegido, a lo que precisen los hechos probados. Y el factum
determina que el dia 12-11-90 el acusado E., que se encontraba clasifi-
cado en primer grado, cuando fueron a sacarle de paseo de la celda los
funcionarios en el momento de realizarle un cacheo manual, sacé un
pincho de entre sus ropas y amenazando a los citados funcionarios los
encerré en la celda. Dado que los funcionarios portaban las llaves de las
celdas y de las galerias, el acusado logré abrir otras celdas saliendo de
ellas los acusados P.M. y J.Ma., quienes utilizando pinchos retienen y
encierran a un funcionario. Mientras tanto E. utilizando un pincho ame-
nazé y encerrd, junto a los otros funcionarios a dos funcionarios de pri-
siones mas.

"Los acusados logran, a través del tejado, pasar al médulo 3° donde se
unen otros reclusos.

Todos retienen y secuestran a otro funcionario.
A los citados acusados se les va uniendo otros acusados.

Igualmente se retiene a una monitora de gimnasia, contratada laboral
por un Convenio entre el Ministerio de Justicia y el INEM, asi como a dos
maestros nacionales.

Los acusados exigian mejoras en las condiciones de vida penitenciaria
asi como medios para salir de la cércel, utilizando a los funcionarios rete-
nidos como medio de lograr sus objetivos. Durante el tiempo que duraron
los hechos los funcionarios fueron trasladados varias veces de celdas y, a
veces, exhibidos en la terraza del Centro Penitenciario como medida de
presion. En los traslados de funcionarios, y encargados de su vigilancia,
se alternaron todos los acusados mencionados, quienes utilizaban pinchos
u otros instrumentos con finalidad intimidatoria...

Una de las veces que los internos exhibian a los funcionarios en uno de
los tejados de los médulos del Centro Penitenciario, a fin de forzar a las
Autoridades a la negociacion, el acusado J.Au. colocé un pincho al fun-
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cionario y lo amenaz6 de muerte, siéndole impedido cualquier clase de
accién por el también acusado E.

El mismo dia 12 de noviembre y en horas de la tarde se dejé salir a los
detenidos, portando una serie de peticiones dirigidas a las Autoridades
Penitenciarias que se habian desplazado al lugar...

En la mafiana del dia 13 se liber6 a dos funcionarios de prisiones. A lo
largo de ese dia la mayoria de los internos abandonan su actitud reinte-
grandose en sus celdas. En la mafiana del dia 14 solo permanecen en acti-
tud de abierta rebeldia los procesados E., PM., J.Ma., J.An. y C., custo-
diando a los funcionarios. Estos tltimos aprovechando un descuido de los
procesados les encierran en una celda, terminando asi los hechos".

Tal narracion pone de manifiesto la participacion de ambos recurren-
tes en la detencion ilegal de los ocho funcionarios mencionados.

Por otra parte, el mismo Tribunal de instancia examina la autorfa y par-
ticipacién de los acusados y el acuerdo que los unia, diciendo que: "Otra
de las cuestiones que afecta a la responsabilidad de los acusados en el caso
presente es determinar si responden, en lo referido al delito de detencioén,
por cada caso concreto de detencién en el que hayan intervenido, o deben
responder por todos y cada uno de los supuestos de detencién aunque no
hayan tenido participacién en alguno de ellos. En este sentido se ha de
afirmar que son autores los que realizan el hecho compartiendo la misma
finalidad, no siendo necesario que cada uno de los acusados haya ejecuta-
do todos y cada uno de los elementos del tipo - Sentencia del Tribunal
Supremo 12/2/86; 23/7/88; 8/2/91 y 4/10/94. Son autores, por tanto, los
que realizan una parte necesaria en la ejecucion de un plan aunque sus res-
pectivas contribuciones no reproducen el acto estrictamente tipico.

En lo que se refiere al "acuerdo" se estima -Sentencia del Tribunal
Supremo 37/86 -que es suficiente que el acuerdo surja durante la ejecu-
cién, coautoria adhesiva, siendo posible la sucesiva que se produce cuan-
do alguien suma un comportamiento al ya realizado por otro a fin de
lograr la conclusién de un delito - Sentencia del Tribunal Supremo
10/2/92; 5/10/93 y 2/7/94 -No es necesario que cada coautor ejecute, por
si mismo, los actos materiales integradores del nicleo del tipo, pues a la
realizacion del mismo se llega conjuntamente por la apreciacion de las
diversas aportaciones de los coautores.

Como consecuencia de lo dicho los acusados que sean condenados por
los delitos de detencidn ilegal, lo serdn en su totalidad por aquellos que se
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consideren acreditados, con independencia del numero efectivo que hayan
realizado, dado que existié un acuerdo al que se iban uniendo diversos
internos con una finalidad concreta -fugarse- unidos o otros de menor
interés como, por ejemplo, solicitar mejoras en las condiciones de vida en
el Centro Penitenciario”.

Y, después el Tribunal de instancia explica porqué ha subsumido los
hechos en los tipos del Cédigo de 1973, ante la peticion de las defensas
de los propios acusados y por qué no ha aplicado el tipo privilegiado del
articulo 480 pérrafo 3°, sefialando que: "De acuerdo con el Cédigo Penal
de 1973 estamos en presencia de ocho delitos de detencion ilegal previs-
tos en los articulos 480 y 481.1 del Cddigo Penal. En este ultimo articulo
se aplica como circunstancia agravante especifica la de haber exigido res-
cate o impuesto cualquier otra condicién. Los acusados afirman que lo
tnico que pretendieron era una mejora en el trato y en las condiciones
penitenciarias y asi elaboraron una serie de escritos reivindicativos. Sin
embargo los funcionarios que declararon en el plenario, asi como el anti-
guo Director del Centro Penitenciario, afirman que sus reivindicaciones
principales eran la obtencién de un helicoptero y un furgén para poder
fugarse. Sea una u otra intencién -y lo cierto es que la Sala cree que fue
lo primero dado que hasta el propio acusado E. reconoce que queria hacer
un agujero desde su water y escaparse- se impuso una serie de condicio-
nes para acabar con el secuestro de las personas alli detenidas por lo que
el citado articulo 481.1 resulta aplicable.

Por tltimo, en el breve estudio que estamos realizando de los articulos
citados, es de aplicar el subtipo agravado del articulo 481.1 frente al pri-
vilegiado del articulo 480 pérrafo 3° -dar libertad al encerrado dentro de
los tres dias de su detencién-, dado que conforme la jurisprudencia de
nuestro Tribunal Supremo - Sentencia del Tribunal Supremo 15/10/96,
19/03/97 y muy especialmente la de fecha 23/01/96 - en caso de concu-
rrencia de las dos figuras sefialadas-exigir una condicién y dar libertad al
encerrado dentro de los tres dias- es de aplicar el principio de especialidad
y, por tanto, el subtipo agravado".

Y, realmente, l