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. CONSIDERACIONES PREVIAS

Laprivacion delibertad del inculpado durante latramitacion de lacausahasido,
esy seguird siendo mientras se recurraa ella, uno de los puntos méas espinosos
del proceso penal que € Estado de Derecho configura como instrumento Uinico
de aplicacién del ius puniendi?, seaen € marco de la Jurisdiccion ordinaria, sea
en e delaJdurisdiccion especializada castrense. El debate que despiertalasiem-
pre polémica intromision estatal en la esfera juridica de sus ciudadanos, algo
apaciguado si obedece alanecesidad de castigar € delitoy restaurar lapaz socia
perturbada con su comisién, aumenta de tension s dicha injerencia implica la
restriccion del derecho ala libertad de la persona en una época—y este es €
dato gque mas desconcierta— en la que tan sdlo se sospecha de su responsabili-
dadcriminal.

Lafdtadeinstantaneidad del mecanismo procedimiental —o, Si se prefiere,
su excesivadilacion—y lanecesidad de mantener a imputado adisposicion dela
autoridad judicia en garantia?, en un primer momento, del perfecto desenvolvi-
miento de las actuaciones 'y, en ultimo término, de la efectiva realizacion de la
futura sentencia® hacen, sin embargo, obligada la adopcion de ciertas medidas*
gue limitan, en mayor o menor grado, € que, tras la vide®, se reconoce méas
esencia delosderechosinherentesaladignidad personal®, lalibertad, particular-
mente en su manifestacién deambul atoria.

Pero, con ser un presupuesto esencid, lasolaimputaci on de un hecho tipifica-
do como delito por laLey pena sustantiva o, enlo que a objeto de este estudio

1 El proceso, como bien sefida GiMeNo SENDRA, no agotasusfuncionesen laexclusivay mecanica
aplicacion del derecho penal; a ella se afladen la de declarar |a libertad del inocente y la de
proteger, mediante unarapiday efectivareparacion, losinteresesdelavictima; funcionestodas,
que corresponde a propio Estado asegurar. GIMENO SENDRA, p. 44; Asencio MELLADO, ps. 27 a
29y Ruiz VapiLLo, ps. 37y 129; Roxin, p. 168 y GosseL, p. 66.

2 Maistre bu CHAMBON, p. 68.

3 AcuiLERA DE Paz, p. 190; Asencio MELLADO, 1987, p. 31; Moreno CATENA, 1980, p. 340; Ramos
MEnpEzZ, p. 278.

4 Define Gimeno Senpra las medidas cautel ares como «resol uciones motivadas del 6rganojuris-
diccional que pueden adoptarse frente a presunto responsable de la accion delictuosa, como
consecuencia, de un lado, del surgimiento de su cualidad deimputado y, de otro, de lafundada
probabilidad de su ocultacién personal o patrimonia en el curso del procedimiento penal, por
las que se limita provisionalmente lalibertad o lalibre disposicidn de sus bienes con  fin de
garantizar los efectos, penalesy civiles, delasentencia». GIMENO SENDRA, 1997, p. 480.

5 Manzni, p. 640.

6 GIMENO SENDRA, 1985, p. 17. En este sentido, véaseasimismo 1aSTC 71/1994y laSTSde5de
mayo de 1996.
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interesa, previsto y sancionado por e Codigo de Justiciamilitar’, no legitimaa
Estado para privar de su libre locomocion a sujeto que larecibe, ano ser que a
ello se sume el peligro de ver en otro caso frustrados |os fines cautel ares perse-
guidos, y siempre que los mismos no puedan salvaguardarse apartir de medidas
demenor intensidad lesiva.

Estaultimaexigenciaaludeal respeto del principio de proporcionalidad —de
inexcusable observanciaen todamateriaen laque se hallen implicados derechos,
como € delibertad, constitucional mente consagrados como fundamentalesdela
personapor suinherenciaalacondicion humana— que exigealamedidasuperar
un estricto juicio del queresulte su necesidad eidoneidad paralaconsecucion de
unfinlicito—cual eslapersecucion del delitoy castigo del culpable— cond que,
en e caso concreto y ala vista de sus circunstancias, € sacrificio del derecho
guarde perfecto equilibrio®. No se olvide que «una medida desproporcionada o
irrazonable no seria propiamente cautelar, sino que tendria caracter punitivo en
cuanto a exceso®».

Ese riesgo de desnaturalizacion de la medida—mayor, cuanto méas grave es
ésta— esta presente en el ambito del proceso pena castrense tanto espafiol
cuanto peruano, algo distintos Unicamente en cuanto a grado en que se manifies-
ta; un riesgo, que planeapeligrosamente, en particular, sobrelamedidade prision
antesdejuicioy amenazacon convertirlaen unapenaanticipadao acuenta, ante
la aparente indiferencia de ambos legisladores poco atentos y dispuestos a dar
respuesta a las necesidades de reforma que la misma precisa siendo, como es,
una de las cuestiones procesales mas delicadas y trascendentales.

Seadvierten, en verdad, ciertos puntosde coincidenciaen el tratamiento dado
alamismapor unoy otro Derecho, aungue son mas, quizas, losquelesdistingue,
sinquedloimplique que no precisen ambos unaprofundatransformacién, trasun
nuevo paso por e tamiz de congtitucionalidad —ante o apretado del primero—
del sistema de medidas cautelares que prevén. Larevision habria de afectar a
aspectos esenciales de la regulacion que contienen, que han logrado salvarse
merced a una interpretacion de sus dictados a la luz de lo que disponen sus

7 El dditomilitar, en sumayor partey adiferenciadel comin —afirmaGomez Menboza, p. 30—
«no es realizado bajo el movil de perversidad, o anormalidad, o carécter antisocia del sujeto,
sino mashien como laviolacién especificadelos Derechos militaresquee servicioy lafuncion
(...) impone» alos miembros delos Institutos Armados militaresy policiaes, ello, ajuicio del
autor, justifica su mayor gravedad y, por ende, mayor pena.

8 RobriGUEZ RaMOs, p. 15.

9 ARANGUENA FANEGO, p. 118; Ramos MEnDpEz, p. 282.
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respectivos Textos Constitucional es; unainterpretacion propugnada por la doc-
trinay enlaque seviene esforzando la Jurisprudencia, aungue no siempre con €l
empefio o eficacia deseable. El legidador no puede, sin embargo, permanecer
inactivo y trasladar alos 6rganos jurisdiccionaleslaresponsabilidad de actuar el
ius criminisy cuidar, a un tiempo, de que el inculpado no resulte victima de la
maquinariaestatal.

Asi las cosas, y con la intencion de poner de manifiesto las deficiencias y
problemas anudados alaregul acion de esta materiaen layade por si controver-
tidalegislacion procesal castrense que ambos Estados conservan, se procederaa
continuacion a andisis, desde un punto devistacritico, del capitulo queunoy otro
Ordenamiento Juridico dedican ala proteccion cautelar de caracter persona en
€l ambito del proceso penal militar; unandlisisen e que, alavistadelasdiferen-
cias apreciadas en € cuadro mismo de medidas previstas —y, no sdlo en cuanto
asu distintadenominacién, sino con relacién a contenido y régimen de cumpli-
miento de |as que, con mayor 0 menor esfuerzo, podrian entenderse equivaen-
tes— conviene abandonar laidea de un tratamiento conjunto para, en su lugar,
examinar separadamente € sistema de medidas cautel ares que cadauno de ellos
arbitra'y proceder luego a su contraste en |os puntos que, por su singularidad,
acierto o merecida critica, resulten de mayor relevancia. El resultado de esta
valoracion dara la medida del gjuste o la distancia que a ambas regulaciones
separade las exigencias derivadas de los articul os 5° del Convenio Europeoy €
art. 7° dela Convencion Americana—en los que se consagra €l derechoy valor
superior de libertad— que €l Estado espariol y € peruano, respectivamente, se
han comprometido a respetar.

Antes, sin embargo, parece oportuno un simple apunte acerca del modelo
procesal que acogetales medidasy de lasfuentes normativas de las que se nutre.

[1. BREVE APROXIMACION A LA JURISDICCION Y EL PROCESO PENAL MILITAR
ESPANOL Y PERUANO

1. Sobre la Jurisdiccion especializada castrense en el Ordenamiento
constitucional espafiol

Con su reconocimiento en € art. 117.5° como excepcion a principio de unidad
jurisdiccional que consagra, laConstitucional espariolade 1978 legitimalaexis-
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tenciade la Jurisdiccion militar’® aungue, como bien detalla, «limitadaal ambito
de lo estrictamente castrense»™!, a la que encomienda el conocimiento de los
ilicitos sancionadospor € Cadigo Pena Militar.

Un primer paso dado con la LO 4/1987, de 15 de julio de Competencia y
organizacién delaJurisdiccion Militar —que compl etd suintegracién en el Poder
Judicia al residenciar lasfacultades;urisdiccional esen érganos militares perma-
nentesy tecnificados—y la Ley 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar®® que
posibilitaba, definitivamente, su concepcidny funcionamiento como jurisdiccion
penal. Esta tltimanorma—en pal abras de Rojas Caro— «inspirada de manera
servil en la centenaria LECrim» disefia un proceso que, considera la doctrina'®,
acentlialasgarantiasdel justiciable®® y esrespetuoso con los principiosde contra-
diccion eigualdad de partes, y que hade ser publico y sin dilacionesindebidas

10 Enopinion del Tribunal Constitucional, méximo intérprete y garante de la Carta Magna, «las
peculiaridades institucionales de los Ejércitos y la necesidad de su idoneidad para el cumpli-
miento de los altos fines que la Constitucion les reconoce, se traducen en un conjunto de
singularidades, algunas de ellasderelevanciaconstitucional, como esel caso delaJurisdiccion
militar». Vid. STC 14/1996.

11 Art. 117. 5° de la Constitucion espafiola de 1978.

12 Lapotestad jurisdiccional, en este ambito, se atribuye ala Sada52del TS, el Tribuna Militar
Central, los Tribunales Militares Territoriales y los Juzgados Togados Militares.

13 (LPM, enadelante). Antecedenteinmediato de estanormativaeslalL O 9/1980, de6 dediciem-
bre, que tiene su origen en los Pactos de laMoncloay, en particular, en los Acuerdos sobre el
Programade Actuacion Juridicay Politicaaprobados €l 27 de octubre de 1977.

14 «Jurisdiccion especializada» en palabras de MiLLAN GARRIDO, en su prélogo a la citada ley,
editada por Tecnos, Madrid, 1989. En opinion de San CristoaL RosaLEs, la«limitacion alo
estrictamente castrense» que lanormaprecisa, no pretende convertir alajurisdiccion militar en
unajurisdiccion nojudicia obien, unajurisdiccionjudicia especial, snoqueimplicatan sdlo, la
atribucion aéstade un régimen parcial mente distinto dentro delajurisdiccionjudicia ordinaria
ps. 306 y 307.

15 Enparticular, sostiene Ruiz VapiLLo queel proceso pend castrense configurado por laLPM de
1989, asume | os principios constitucional es no sdlo en su dimension legitimadoraformal, sino
enlamaterial (Ruiz VabiLLo, 1995, p. 882).

16 A salvosiemprelasrepercusionesque puedan contrariar aladisciplinamilitar, como principio
esencial de la ingtitucion castrense y fundamento mismo de la existencia de la jurisdiccion
militar.

17 Conforme se advierte desde la propia Exposicion de Motivos de la LPM, € principio se
reconoce con las matizaciones propiasdelajurisdiccion castrense. Sobrelamismapeculiaridad
puedeverselaSTC 29 de enero de 1996 quetrae citade unaanterior —laSTC 97/1985—enla
que €l Tribunal admiti6 la derogacion del derecho fundamental justificando su decision en la
especial estructura de las Fuerzas Armadas, ambito éste, en € que lajerarquiay disciplinase
convierten en principios esenciales y razén de ser de la existencia de la propia jurisdiccion
castrense,
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guegenerenindefension®. No envano, e propio Tribunal Constitucional espafiol
sefialaba que e conjunto de garantias que proclama el art. 24.2° de la Norma
Fundamental configuran, particularmente en el orden pena militar, el proceso
penal justo o proceso debido, quevieneacoincidir, en esencia, conaquél enel que
serealizan los postulados basicos del principio acusatorio®.

El paralelismo delaL ey procesal militar conlaLECrim esinnegable. Algunos
de sus preceptos parecen unaauténticatrasposicion delosde éstallitima, s bien,
cuidando de adaptarlosalas peculiaridades delajurisdiccién castrense. Ello, sin
embargo, en absoluto implica que la norma militar no confiera un tratamiento
especifico a determinadas materias 0 que, aun siendo evidente su similitud, la
regulacion contenidaen estactrano lleve sello propio que adviertedelacircuns-
tanciade hallarse, en este ambito jurisdiccional, «ante un distinto modo de enjui-
ciar»®; rasgo éste que, no obstante, la Jurisprudenciaviene suavizando progresi-
vamente?.

En cualquier caso, no ha de perderse de vista que la norma procesal comun
—paralaque no han de ahorrarse criticas— ha de ser aplicada supletoriamente
en este otro ambito procedimiental. Laremision asus preceptosen|o no previsto
por laLPM esobligadamerced alo dispuesto por su DA 1°, pero, también adla
se ordena acudir directamente en los supuestos en los que €l sujeto pasivo del
proceso carezca de la condicién de militar. No han de extrafiar, pues, las conti-
nuasreferencias en este andlisisalo que previsto al respecto por laLECrim, que
dan la medida de las deficiencias que padece la norma de 1989 y alas que no
siempre aquélla ofrece respuestas.

18 Asimismo, el proceso penal castrenseincorporael principio de celeridad, si bien, como acerta-
damente sefiala Roaas Caro —p. 174— orientado en interés delagjemplaridad y ladisciplina

19 STSde 22 de mayo de 1996, (FJ 2°). Pero, lo cierto eslas principal es reformas operadas en el
marco delaJurisdiccién pena ordinariacon laque se culminabaesagarantia—en particular, la
operadapor laL O 7/1988 delaque nace el procedimiento abreviado, asi como lacreaciondelos
Juzgados delo pena— no han sido acompafiadas de unareforma, en paraelo, delaLPM. Véase
lacriticade CaLvo SANcHEZ, ps. 11y 33.

20 En opinién de Ramos MENDEZ, esta reiteracion de normas organicas y procesales, de dudosas
especialidades «no siempre justificables», encuentran solo explicacion en meras razones de
inercialegidativa. p. 60.

21 Estaes, precisamente, la sensacion del Magistrado JMenez be Parca cuando se enfrenta a
proceso desarrollado en € marco delaJdurisdiccion militar y, més concretamente, aalguno desus
principales aspectos como lo es el relativo alas medidas cautel ares de natural eza personal .

22 Esamismalineasigue—y vamasall, incluso— lareciente sentencia115/2001, de 10 de mayo,
que retine como principal virtud el acercar, con su falo, la Jurisdiccion militar ala ordinaria
medianteladisminucion de sus especiaidadesal desvincularladelos principio militares.
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2. En cuanto al fuero jurisdiccional militar en la Republica del Peru

La Justicia Militar —segln se vienen escuchando a la doctrina— ha dejado de
ser un fuero privilegiado paraconvertirse en unaJurisdiccién especial. Conforme
sefialaGomez Mendoza, su existencia«como I ngtitucidnindependienteend campo
del Derecho penal comin no se sustentara sobre fundamentos de privilegios o
preeminencias especiales(...) Sino por causas propiasde su profesionalizacion en
los deberes y obligaciones especial es que corresponden a personal de las Fuer-
zas Armadasy policiales»®. El fundamento juridico de su existenciay funciona
mientoresideenlaL O deJusticiaMilitar y € vigente Cédigo de JusticiaMilitar®,
al que, en la parte que interesa, se atendera seguidamente.

Como deinmediato se conocera, el legislador peruano reline en un solo texto
normativo, e Cédigo de Justicia Militar®, los aspectos sustantivosy procesales
del Derecho pena castrense, donde reserva e Libro 11 alos «procedimientos
judiciales»y, dentro de dl, laSeccion |V, bajo € titulo «Juicio ordinario-Instruc-
cion», alaregulacion de procedimientojudicia en e quehadeconocersed delito
militar®. Pero, a igua que sucedey se seflalaba del modelo espafiol, lalegisa
cion procesal penal comin resulta de aplicacion supletoriaalo dispuesto en este
otro Texto Juridico. Conforme expresamente sefidla € art. 744 del CIMP «en
todolo no previsto en € presente Codigo, losjuecesy tribunales militares aplica-
ran las disposi ciones de los Codigos comunes, en cuanto sean pertinentes, siem-
pre que se encuentre expeditalajurisdiccion militar y setrate exclusivamente de
suplir algunaomision en susdisposi ciones».

En particular, laregulacion contenidaen € titulo décimo tercero deesamisma
Seccion 1V, relativa ala materia cautelar objeto agui de estudio, por su falta de
detalle, precisairremediablemente ser completadacon | o dispuesto en estos otros,

23 Enopiniondeesteautor, larazon quelajustificaeslafuncion queestallamadaacumplir, «lade
cautelar laseguridad externa o internadel Estado encomendada a estos I nstitutos» paralo que
resulta preciso asegurar «laplenay eficaz tutela disciplinaria». Gomez Menpboza, ps. 32y 33.

24 Normas éstas aprobadas por Decreto Ley nim. 23201, de 19 de julio y Decreto Ley nim.
23214, de 24 dejulio de 1980 (en adelante, CIMP), respectivamente.

25 CIMP, en adelante.

26 El proceso que arbitra, como el espafiol, se halla estructurado en dos fases claramente diferen-
ciadas a las que alude €l art. 426 CIMP, cuales son la Instruccion y el Proceso. La primera,
dirigida«areunir la pruebade lacomision del delito y establecer la distinta participacion que
hayan tenido los autores (...), las circunstancias en las que se ha perpetrado y sus méviles», la
segunda, reservada a proceso, «cuando de la instruccion resulte probada la existencia de un
delitoy suimputabilidad a encausado» enlaque se practicalapruebay culminacon lasentencia
(Art. 563 CIMP).
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conlo que lo implicade confusion en unacuestion que, por € ato vaor delos
derechosimplicados, debieraser tratada por €l legislador con especia celo.

I11. EL SISTEMA DE MEDIDAS CAUTELARES PERSONALESEN LA LEGISLACION
ESPECIAL CASTRENSE

1. Medidas cautelares sobre personas en la Ley Procesal Militar espafiola

LaLey Procesa Militar de 1989, en el capitulo VIII y bajo unaribricadd todo
indicativa, arbitralacitacion, detencién, prision preventivay atenuaday, separa-
damente, lalibertad provisional (capitulo 1X) como medidas cautel ares suscepti-
bles de ser acordadas, que definen la situacion personal del inculpado durante la
tramitacion del proceso, muy semejantes, pero no idénticasalas previstas por la
Ley deEnjuiciamiento Criminal.

A. Lacitacion u orden de comparecencia

La «citacion para ser oida» dirigida a la persona a «quien se impute un acto
punible» eslaprimeray menosincisivadelas medidas que, salvo queley dispon-
galo contrario o proceda su detencion, debe e juez acordar; una medida cuya
naturaleza cautel ar es negadaen ladoctrina por quienes, lgjos de entender quela
mismaimpligque unaefectivarestriccion delibertad, seinclinan por su considera-
cién como garantiaen favor del sospechoso de criminalidad tendente aposibilitar
ladeclaracion sobre aguello que seleimputa. Y, escierto quelamedidaresponde
al principio de audiencia, pero no lo es menos que la orden de comparecencia
afecta a imputado de delito —merced a esa sola condicién— vy resulta a éste
coercitiva, todavez que de ser incumplidasin justificacion legitimaa guna, puede
transformarse en una orden de detencion® y, quizas mas tarde, derivar en su
prision preventiva

Lasingularidad de esta medida respecto de la que puede entenderse equiva
lente en laLECrim, reside en el modo en que es llevada ala préctica; y es que,
segun precisa el art. 199.2° LPM, lacitacion a militar —yaen activo, yaen la
reserva— habra de serlo através del Jefe de su Unidad o de la Autoridad de

27 Ellegislador, consciente delanecesidad de escuchar alapersonasobrelaque pesanindiciosde
delito con carécter previo acualquier decision relativaalaconduccion del proceso, opta por el
método menos traumédtico de conseguirlo dejando a salvo la posibilidad de lograrlo de modo
coactivo.
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guien dependa a efectos administrativos, parece que en interés del servicioy la
disciplina, asalvo enlossupuestosde urgenciaen losque podraser citado directa
y personalmente en el lugar en que se halle, dgjando constanciaen autosy dando
inmediata cuentaala Autoridad militar de la que dependa®.

B. La detencién

Laapreciacion por e érgano jurisdiccional —en particular, € Juez Togado que
incoe las actuaciones— sea ab initio, sea a resultas de aguella comparecencia,
deindiciosfundados de culpabilidad, puede llevarle aordenar ladetencion dela
persona sobre la que éstos pesan. La medida, sin embargo, puede ser también
practicada por las autoridades y sus agentes lega mente facultados para €llo®
con €l fin tnico de su entregaalaAutoridad judicial, que habrade resolver sobre
lasituacion personal y, en consecuencia, acordar unamedidadistinta—de menor
0 mayor intensidad— o su puesta en libertad sin condiciones.

La detencion es medida de estricta naturaleza cautelar e interinidad maxi-
ma®, consiste en la privacion de libertad deambulatoria a sujeto que la padece
que, conforme dispone &l art. 200 LPM, cabe sdlo en los casosy formas prescri-
tos en la ley®. Nada nombra la LPM en cuanto a si la medida procede o no
exclusivamente ante la presunta comision de un hecho constitutivo de delito, s
bien, la LECrim que resulta de aplicacion supletoria, expresamente prohibe la
detencidn por fatas, salvo en € excepcional supuesto de que €l presunto reo no
tuviere domicilio conocido o diese fianza bastante, en € que contrariamente se
admite =,

Pero, con ser merecida en este punto la critica que recibe, no es tan durani
generalizada como la que recibe la especificidad de la regulacion que la norma

28 Véased art. 199.2°, en relacion con lo previsto por € art. 111, ambosdelaLPM.

29 Art. 201 LPM.

30 Encoherenciaaesanaturaeza, lalegitimidad de su acuerdo depende, pues, delaconcurrenciadel
doble presupuesto que representalaexistenciade un titulo deimputacién frente alapersonade
quien sepresume laparticipacion como autor en un hecho delictivoy queresultar sujeto pasivo
de lamedida ordenada, y |a sospecha de que el mismo tratard de sustraerse ala accién de la
Justicia

31 Elsilencio delaNormaConstitucional en este punto hasidointerpretado —anuestro entender,
con demasiada ligereza— como unaflexibilizacion de la exigencia, que permite a legislador
autorizar, en el ambito castrense, ladetencion de militaresantelapresuntacomision desimples
faltas o infracciones disciplinarias, incluso, por autoridades distintas de lajudicial, con lasola
exigenciade no ser conducido ante las autoridades policiales segun lo dispuesto por € art. 214
LPM, locua, no garantizaque laprivacion delibertad no puedatener lugar. (Vid. ad exemplum,
losarts. 45y 18 delaLey Disciplinaria Militar espafiola).

32 Véanselosarts. 490 a492 delaLECrim, frente alaexcepcion que representalo dispuesto por
el art. 495 de ese mismo texto normativo.
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contiene de ladetencion de «militares», por algunosjustificadaen lasexigencias
derivadas de la peculiar naturaleza de la Institucion militar y de laindole de las
funciones y servicios que tiene encomendados, pero, tachada por muchos de
auténtico «privilegio de clase». Segun disponed art. 202 LPM, «enlos casosen
gue proceda la detencidn de una persona en quien no concurrala condicion de
militar en actividad, se observaran las normas de lalegidacion comun» frente al
muy singular modo en que hadellevarse a efecto lamedida con relacion aquie-
nes si la ostenten; ello, a 0jos de buena parte de la doctrina, crea una auténtica
desigualdad entre ciudadanosinconciliable con lagarantiaconstitucional refren-
dada por € art. 14 CE®.

Esta singularidad, seglin se escuchaba en las Primeras Jornadas de | os Servi-
ciosdelos Cuerpos Juridicosdeladefensa, se hallafundamentadaen un principio
«dehondaraigambreenlalnstitucion Castrense: € de quelos militaresen activo
nunca pueden sustraerse a sus mandos naturales y, en consecuencia, no pueden
ser detenidos mas que por sus jefes*, y han de sufrir la detencién o prision
preventivabaj o su custodia en establ ecimientos militares»®.

Con independencia de su condicién personal, desde € instante en que tiene
lugar la detencién, nace para quien la padece todo un cuerpo de derechos
instrumentales a su defensa y para salvaguarda en el proceso de su libertad

33 Véase, por todos, Lorca NAVARRETE, p. 278. Cfr. be QUEROL LoMBARDERO, p. 1619. En opinién
deesteautor, lejosdemantener privilegioso vulnerar lasnormasdeigual dad detrato entre reos
militaresy comunes, estaespecial regul acién obedece alanecesidad de atender aotrosintereses
superiores, cualesson € servicioy ladisciplinaenlosEjércitos; asi, justificamedidascomo las
quecontienee art. 210 LPM seguin €l cual, e militar detenido permaneceraen dependenciasu
otros establecimientos no militares de detencion el tiempo indispensable parala préctica del
atestado o diligencias, alegando ser ése, y no més, el tiempo por € que debe mantenerse a
detenido, seao no militar, en esoslugares. Pero, precisamente, por ser garantiacomiin aambos
es por lo que parece intrascendente el que sea custodiado por una u otra autoridad.

34 Segun dispone € art. 205 LPM, «la detencion de estos Ultimos, decidida por la Autoridad
judicia decualquier Jurisdiccién, miembrosdel Ministerio Fiscal, Autoridad gubernativa, fun-
cionario o agente, aun cuando seaefectuada conforme dispone € ordenamiento cominy, habra
de ser gjecutada «a través de sus jefes s estuvieraa su alcance inmediato 0 Si no retrasa, con
perjuicio grave, la efectividad de la medida»; y, como igualmente sefiala, «quien practique la
detencién sin acudir a los Jefes del militar detenido, daréa cuenta inmediata a éstos de tal
detencion, sin perjuicio del derechoy del deber del militar detenido de comunicar inmediatamen-
te con sus superiores, que le confiere €l art. 173 de las Reales Ordenanzas de las Fuerzas
Armadas».

35 Segln ordenaél art. 208 LPM, seracumplidaen e establecimiento penitenciario militar dela
localidad donde se produzca la detencion y, si no existiera, en otro establecimiento militar,
quedando adisposicion de quien hayadispuesto su detenciony siendo conducido anteel mismo
cuantas veces fuere requerido paraello. Véase, asimismo, €l art. 209 LPM.
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individua contenidos en € art. 520 LECrim®. La necesidad de tutelar ciertos
bienes o valores esenciales de la comunidad Ileva, sin embargo, a restringir la
esferajuridicadel detenido como presunto autor de delitos de especia gravedad
y, en particular, losrelacionados con € terrorismo olacriminalidad organizada; un
marco delictivo éste, en € que € legidador entiende justificada la adopcion de
excepcionalesmedidasalasque serefiered art. 520 bisLECrim, queamplian €
espacio policial autbnomo en detrimento delareservajurisdicciona. Lafacilidad
con gue pueden halarse puntos de encuentro entre el delito militar y € que,
conformealalegisacion comun, integradicho catdl ogo, hace obligado entender-
las de aplicacion en este otro &mbito procedimiental, so penade caer en € absur-
do de conceder d terrorista «un mejor tratamiento procesal-penal>» por e solo
hecho de qued ilicito hayade ser conocido por laJurisdiccion militar®.

Uno delos efectos derivados delasujecion delamedidaaeste extraordinario
y maés riguroso régimen —al margen del mas trascendental consistente en la
posibilidad de acordar su cumplimiento en forma incomunicada, que luego se
examina— eslaposibilidad de ampliar acinco diasel plazo de duracién maximo
por el que puede ser mantenida una medida absol utamente provisional que, por
reglageneral, no hade superar las 72 horas®. De no haber sido levantada antes,
superado esetiempo, habra el juez de decidir, bien lapuestaen libertad del dete-
nido —parael caso en que se desvanezcan aquellosinicialesindicios de respon-
sabilidad criminal—, bien latransformacion deladetencién esun medida, quizés,
de mayor gravedad, cual es la prision preventiva®, y antes que ésta —por ser
menosgravosa— lalibertad provisional.

36 Corresponde atodo detenido el derecho aque su libertad no searestringidamas delo indispen-
sable paraasegurar el resultado del procesoy personas responsables (art 238, 2 LPM), aquee
cumplimiento delamedidatengalugar enlaformaque menos|e perjudique (art 238, 1°LPM),
arecibir el respetoy consideracion debidos (237 LPM,) y apermanecer enlasituacion demilitar
mientras no se hallen procesado (236 LPM).

37 De QuEroL LoMBARDERO, p. 1621.

38 Ello, cuando no son 24 horas las permitidas. Vid. Art. 17 CE, y asimismo, los arts. 496 y 520
delaLECrim.

39 Elogialorca NavArRETE, p. 281, de cuyaopinion se hace eco Rosas Caro, ps. 1623-4, € acierto
de esta denominacion frente a término «provisional» empleado por la LECrim, por reunir la
virtud de enfatizar la naturaleza cautelar y precautoria de la privacion de libertad en que la
medidaconsiste, delaque agquél otro carece, siendo Unicamenteindicativo de unasituacion de
interinidad. En opinidn de Moreno CATENA, sin embargo, no tiene sentido hablar de unasignifi-
caciondiversadel calificativo «preventiva» que acompafiaalaprisién en el ambito del proceso
militar, adiferenciadel término «provisional » empleado por €l legislador procesal comun, pues
no pasa de ser una cuestion terminolégica, Moreno, p. 524. Cfr. JmMeEnez b Parca, (voto
particular alaSTC de 17 de marzo de 1997).

147



Verénica Lopez Yaglies

C.La prison preventiva

En tanto resulte preciso €l aseguramiento deladisponibilidad del sujeto alosfines
del proceso, y enlamedidaen quelo sea, puede d érgano jurisdiccional militar®
decidir la privacién absoluta de libertad del inculpado que la medida de prision
representa.

A pesar de la contundencia con que se expresa el legislador, su acuerdo no
puede entenderse preceptivo ante la concurrencia de |os presupuestos que deta-
Ilael art. 216 LPM; la hermenéutica que impone €l respeto del principio de pro-
porcionalidad, obligaa dar a precepto una lectura distinta: la medida podra ser
decidida ante la presunta comision de un hecho delictivo a que venga sefialada
pena superior a seis afios de prision o, siendo su sancién de menor gravedad, s
atendidas las circunstancias del delito y las personales y antecedentes del incul-
pado o por tratarse de hechos que revistan gravedad o peligro en relacion con la
disciplinao € servicio, € drganojurisdicciona laestimaraconveniente®, sempre
gue concurran motivos bastantes para considerar responsable crimina mente del
delito perseguido ala persona contrala que se haya de acordar prisiéon® y, con-
forme luego se tendra ocasi6n de sefidar detenidamente, previainstancia de las
partesy traslacelebracion de unavistaen la que se habra de dar audienciaalos
sujetosimplicados.

Asimismo, y prescindiendo absolutamente delapenalidad esperadao € resto
de circunstancias audidas, podra ser acordada la prision del imputado que, ha-
Il&ndose en libertad, deje de comparecer injustificadamente al [lamamiento judi-
cia®.

Lamedida, efectivamente, se traduce en la privacién absoluta de |a libertad
fisica del inculpado a partir de su ingreso en un Establecimiento penitenciario
militar* aunque, s éste no existiere en laplazao en lasinmediaciones, podra ser

40 Enrespuestaalanotadejurisdiccionalidad quelacaracterizay conforme establece el art. 215
LPM, laprision atenuada, podraser sélo decretadapor «el juez o Tribunal que esté conociendo
del proceso, € queformelas primerasdiligencias, € que actlie por comisién o € querecibaal
detenido para su traslado a juez distinto».

41 Si bien, cuando €l juez hubiere decretado la prision en caso de delito que tenga prevista pena
inferior alade 6 aflosde prisién, podrasegun su criterio, dgjarlasin efecto, si lascircunstancias
tenidas en cuenta hubiesen variado, acordando lalibertad del incul pado.

42 Art. 216. 3° LPM

43 Véanse los arts. 216 y 217 de la LPM, de forma paralela a la de los arts. 503 y 504 de la
LECRIM.

44 Estees, sinembargo, €l lugar de cumplimiento delamedidacautelar demilitaresen activooen
lareservaen tiempo de paz; en situaciones de estado de sitio o tiempo de guerra, los militares
podran cumplir prisién en la «Unidad de su destino» si por exigencias de la campafia o las
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cumplidaen acuartelamiento, base o buque que designe la Autoridad militar —
donde se cuidara de que e preso observe un régimen equiparable a de los esta-
blecimientos militares— y, en su defecto, en un Establecimiento comin®, pero
separado en todo caso del resto de presos®; ello, si bien, en e supuesto de que el
sometido aprision relinalacondicion de militar, todavez que quienes carecen de
ellacumpliran su prision en un establecimiento comin®. Este especid y privile-
giado trato, como seimaginar, recibe criticasidénticas alasformuladas en con-
trade lasingularidad de la detencidn, combatidas por sus partidarios con argu-
mentos también idénticos, que no merecen mayor comentario.

El incul pado no puede ser mantenido en prision con fines cautelaresdeforma
indefinida®; laprision provisional, segin declarael constituyente®, vendrasujeta
a un plazo de duracién maximo® que habra de ser legalmente fijado®™. En res-

necesidades del servicio asi |0 acuerdan los Jefes 0 Autoridades respectivas. Esmas, enlo que
parece una auténtica recompensa ala participacion del militar en acciones de combatey com-
pensacién a riesgo que parasu vidaello entrafia, el legislador procesal permiteliberar a militar
que se hdle en dichas circunstancias, quien, salvo rebeldia o reincidencia, no podra ser sujeto
nuevamenteaella(Art. 239 LPM). No puedeignorarse que la concesion de estafacultad alos
6rganos militares puede, efectivamente, dgjar sin efecto unaorden delaautoridad judicial, para
laque pretende hallarsejustificacion enlamayor convenienciadelapresenciay continuidad del
inculpado en €l desarrollo delasfunciones que el mando designe (Vid. be QUErRoL LoMBARDO, p.
1633). Sdlo e argumento esgrimido por MiLLAN GARRIDO, aunque tampoco éste convence del
todo, contiene una razon valida para admitir la oportunidad de esta delicada atribucion de
potestad, cual esladeimpedir quelaprision provisional eingreso en un establecimiento militar
seabuscado de propésito paraevitar losriesgos delaguerra. (Recoge sus pa abras Rosas CAro,
p. 376). A estarazon, sin embargo, puede siempre unirselaque el principio de proporcionali-
dad impone de preferenciapor lalibertad provisiona como aternativaalaprisionsi sirvecomo
aquélla, pero con menor coste, a logro delafinalidad cautel ar perseguida.

45 Arts. 219y 221y 222, todos ellos de laLPM.

46 Vid. Art. 222.1°LPM, infine.

47 Vid. Art. 223 LPM.

48 CARNELUTTI, p. 45.

49 Suduracion, efectivamente, quedaen el propio Texto Constitucional sujetaaun doblelimite. El
primero —sefialan ARAGONESES, p. 400 y Lorca NAVARRETE, ps. 282-3— seinfiere, tanto del
reconocimiento del derecho alapresuncion deinocenciay estapresenteenlosart. 528 LECRIM
y 238.11 delaLPM —lamedidahabrade perjudicar lo menos posiblea sujeto quelapadecey
«restringirsealoslimites estrictamente indi spensables paraasegurar €l resultado delaspruebas
del procesoy alas personas responsabl es»— cuanto dela obligaci on impuestaatodaautoridad
publica interviniente en el proceso consistente en dilatar la prision lo menos posible y de
atender de forma prioritaria las causas con preso (Art. 504. 111 LECRIM). El segundo de los
limitesse contieneen € art. 17 CE queimpidelarestriccion delalibertad s no esenlaformay
por € tiempo absolutamente preciso y prohibe la prisién provisional més ala de un plazo
«MAximon».

50 FerRNANDEZ SEGADO, . 253; MoreNo CATENA, p. 536.

51 Art. 17.4°CE.
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puestaaestaexigenciael legislador procesal militar, y con parecidaférmulaala
empleada por la LECrim®, sefiala en su art. 218 los plazos de duracion de la
medida que, sdlo extraordinariamente y ante la concurrencia de excepcionales
circunstancias podra ser prorrogado hasta un segundo limite absoluto.

El primero delos limites vienefijado en atencion ala naturalezadel delitoy
gravedad de la pena esperada, y sefidla tiempos de un afio o dos de duracion
maximaalaprision preventivade sujeto a que seimputaun delito castigado con
penamaximade diez afios 0 superior, respectivamente. Su prérroga, sin embargo,
exige atender, junto a ese requisito objetivo, a de carécter subjetivo consistente
en laapreciacion por €l juez, en €l supuesto de que «por razones excepcionales
—que en absoluto se precisan— €l proceso no hubiera podido verse antes, de
circunstancias que permitan fundadamente suponer que € imputado tratara de
sustraersealaaccion delajusticia»®. En ese caso, laprision podra ser prolonga-
da** hastael limite dedosy cuatro afios, respectivamente. Y, asimismo, admitela
LPM laposible prorrogadelaprision del condenado por tiempo nuncasuperior a
lamitad de la penaen ellaimpuesta, en € supuesto de que la sentencia recaida
hubiere sido objeto de recurso™.

Transcurrido ese tiempo, segun seinfiere de agué art. 17.4 CE, a imputado
asiste el derecho fundamental aser puesto en libertad; de ahi que, si €l proceso no
hubiere [legado a su término® y continuara apreciandose €l peligro defugaenla
persona en la que concurra, habra de ser ordenada su sujecion al régimen de
libertad provisional no condicionadaala prestacion defianzadinerariaa guna®.
Contrariamente, desvanecido todo indicio de responsabilidad criminal, €l someti-
do a prisién habra de ser reintegrado en € pleno disfrute de su derecho a la
libertad de movimientos®.

52 Art. 504.4°y 5° LECRIM

53 Art. 218. 2°delaLPM.

54 En cualquier caso, segun se desprende de lo expresado por |a STC de 22 de mayo de 1996, la
prérrogade la prision hace preciso prestar audienciaal presunto culpable, y a Fiscal Juridico
Militar (Art. 218, Il in fine LPM); y, aunque nada se dice respecto delapresenciadel defensor,
ésta parece no solo conveniente sino necesaria dada la trascendencia de |a decision a adoptar.
Lorca NAVARRETE, p. 288. (Cfr. ATC 84/1992, de 23 marzoy, asimismo, €l ATC 26 demayo de
1996).

55 Art. 218 LPM, infine.

56 Osorio, p 138; Cfr. FERNANDEZ SeGADO, p. 254; SERRANO ALBERCA, p. 382. En este sentido
pueden verse las SsTC 206/1991 y 41/1996 de, 12 de marzo.

57 GALVEz MONTES, p. 422; Lorca NAVARRETE, p. 286 . Véanse, asimismo, las SSTC 2/1994, 103/
1992, de 25 dejunioy 127/1984, de 26 de diciembre (FJ 3°).

58 Vid. Art. 528, [ LECrim.
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D. Sobred extraordinario régimen de detencién o prision incomunicada

Es cierto que, la libertad del inculpado no debe ser restringida més ala de lo
estrictamente imprescindible paraver cumplido el fin cautelar que se persigue™,
pero, no lo es menos que surgida la necesidad de conjurar ciertos riesgos que
amenazan € perfecto desarrollo delainstruccion —y, de ese modo, del proceso
en su conjunto— tal finalidad precisa ser reforzada; en esas circunstanciasy por
muy brevetiempo®, puede el juez acordar su prision® y, antes que ésta, su deten-
cién en formaincomunicada®.

Laincomunicacién se traduce en un encrudecimiento de las condiciones de
cumplimiento de la medida cautelar®® a partir de la restriccién de la esfera de
derechos del sujeto preso y, muy particularmente, de la facultad de comunicar
con €l exterior. El silencio delaLPM en cuanto a este extraordinario régimen es
précticamente absoluto, haciendo obligada laremision alo previsto en los arts.
506y ss. delaLECrim. Conformeestallltimaprecisa, € incomunicado gozarade
todos los derechos a los que se refiere € art. 520 LECrim y, en especid, del
derecho de defensa con las modificaciones sefidl adas por € art. 527 LECrim; sin
embargo, esa afirmacion resulta contradichaalavistade laintensarestriccion a
laque viene sujeto: mientras permanezcaen incomunicacion, el detenido o preso
guedara privado de la facultad de designar libremente abogado y de mantener
con €l de oficio entrevistas reservadas, y no podra comunicar a sus familiares o
persona que desee e hecho de su detencion y el lugar de custodia®.

59 De ordinario pues, € sujeto preso no ha de quedar privado de todo contacto y si por contra,
continuar en el gercicio de susméselementalesderechos, hastael limite de suincompatibilidad
con lafinalidad cautelar perseguida. Véanselosarts. 523y 524 delaLECRIM.

60 Conformedisponenlosarts. 506, 7y 8 delaL ECrim, laincomunicacion no habrade superar los
5 dias de duracidn, salvo en e extraordinario supuesto de los delitos de terrorismo en que €l
plazo se extiende hasta los 8 dias o la posibilidad de acordar la prorroga de la medida s la
necesidad deevacuar ciertascitasfueradel territorio nacional lo aconsgjara.

61 AGUILERA DE Paz, p. 221; Asencio MELLADO, p. 192-3; bE QUEROL Y LoMBARDERO, . 460.

62 Seglin declaradl art. 224 LPM, €l juez o Tribunal puede disponer laincomunicacion de sujeto
preso con lasformalidades previstasen laL ey comin. En consecuencia, y por lo que serefiere
asu modo de cumplimiento procede laremision alos art. 506 y ss. de aquél texto. Conforme
puede constatarse, €l rigor de lamedida aumenta. El sujeto incomunicado pierde, aungue por
breve tiempo, el disfrute de una suma de derechosy en particular, aquellos que le permiten la
relacion con € mundo externo al establecimiento en que se encuentra. De aquel recorte se
excluyen sus derechos estrictamente procesal es cuyo g ercicio queda sin embargo, poderosa-
menterestringido ex art. 527 delaLECrim.

63 STC 127/2000, de 16 de mayo, FJ 3°.

64 Vid. Art. 527 LECrim.
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A pesar lalegitimidad de los fines perseguidos con laincomunicacion®, la
intensidad de sus efectos sobre € elementa derecho de defensay laautomaticidad
con que, segun laletradelaley, han de operar, llevan aladoctrina® adudar muy
seriamente de su gjuste con |os postulados constitucional es.

En ocasiones, laprivacion absolutao rigurosade libertad al inculpado resulta
excesivaen lamismamedidaen que mantenerlo en e disfrute—aun conrestric-
ciones minimas— de su libertad, se manifiestaineficaz o insuficiente; en esos
supuestos procede €l acuerdo de la «prision atenuada» cuyo singular régimen de
cumplimiento parece mostrarlamas que como extraordinariamodalidad de cum-
plimiento delaprision preventiva, como medidacautel ar auténoma.

E. Laprisién atenuada

Sensible ala necesidad de suavizar, en determinados supuestos, las condiciones
delaprision, € legidador procesal militar abre paso alaposibilidad dedecidir esta
Ultima en forma atenuada®, previa ponderacion de ciertas circunstancias® —
gue no especifica®®— en la persona del inculpado. A diferencia de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal ™, que parece condicionar su aplicacion aexclusivasra-
zones de enfermedad y ante el riesgo que parala salud del imputado implica el
internamiento en prision™, el legislador procesal militar concede a juez enorme

65 A esafinaidad general deevitar laconfabulacion delictiva que se sospechaexistente entre los
comunicantestendente afrustrar el éxito delainvestigacion (AcuiLErA DE Paz, 221-2; Asencio
MEeLLADO, 1987, p. 167; pe QUEROL LomBARDERO, 460; IBANEZ Y GARCiA DE VELASCO, p. 201,
Moreno CATENA, 1980, p. 147; SaLipo VALLE, p. 4) se afiade la muy especifica de impedir a
presunto terroristaque se hallaen prision —por ser ése, precisamente, el marco delictivoa que
laincomunicacion viene asociada— €l contacto con un defensor ideol 6gicamente afin, quele
sirvedeenlacecon labandaen €l exterior, facilitalaocultacion de pruebas, sufugao laprepara
cion o fraguade nuevas acciones delictiva (Gomez CoLoMER, ps. 99y 102).

66 BARONA VILAR, p. 103; FERNANDEZ BOIXIADIER, P. 369; LLOBEL MUEDRA, p. 112; RoODRIGUEZ
Ramos, p. 524.

67 Lamedidapuede ser acordada, ainstanciadel propio imputado, su defensor o de oficio por la
Autoridad Judicial. Vid. Art. 225 en relacion con el art. 215 delaLPM.

68 Art. 225 delaLPM.

69 Esclaro, sinembargo, que su acuerdo exigirdlaconcurrenciadecircunstanciasqueevidencienla
desproporciondelaprisiony que«el juicio queformeel juzgador habrade partir delaconside-
racion de lainexistenciadel riesgo contrael que ésta—Ila prision preventiva— tratade preve-
nir». BARONA VILAR, p. 112; PrieTo CASTRO, p. 266.

70 Laprision atenuadanace en el marco delaJurisdiccion castrense—concretamente en el Codigo
de JusticiaMilitar de 1930— siendo més tarde incorporada alanorma procesal comin quele
dedica un Unico precepto, € art. 505.2° LECRIM que se limita practicamente a su reconoci-
miento.

71 Unaesferadeaplicacion—como bien sefialan ARAGoNECESES, p. 405y BARONA, ps. 112y 114—
excesivamenterestringida, quelaJurisprudenciano hadudado en ampliar. Vid, ad exemplumel
AAN de 8 de enero de 1986.
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discrecionaidad de cara ala apreciacion de las circunstancias determinantes de
su acuerdo™, siendo este otro € @mbito jurisdiccional dondelamedidahallegado
aacanzar realidad précticay a configurarse como auténomay aternativaala
prision preventiva®.

Enredidad, se hablade ellacomo un «beneficio otorgado al imputado quela
Autoridad Judicial castrense puede conceder a militar que, por su ‘honor’, ante-
cedentesy arraigo, se hace acreedor de esta limitada situacion de pérdida de su
derecho alalibertad»™. Sumayor benignidad, segin se desprende delo expresa
do por los arts. 472 'y 473 de laley republicana de 1931 —a la que parte de la
doctrina considera obligado remitirse™—, reside en la previsiéon de un lugar de
cumplimiento distinto del Establecimiento Penitenciarioy bajo un singular régi-
men. Lamedidaseracumplidapor €l militar profesional o paisano’ en el propio
domicilio o, s fuerapreciso, en un centro hospitalario; € no profesional habrade
sufrirla, en cambio, en la Unidad a la que pertenezcan” o, de necesitarlo, en
establecimiento hospitalario militar y sdlo excepcionalmente en sudomicilio™.

El aislamiento del inculpado, sin embargo, disminuye habida cuenta de que,
previa autorizacion del juez o Tribunal que corresponda’, puede abandonar €
lugar de cumplimiento con fines diversosy, entre otros, el de mantener su activi-
dad profesional acudiendo a su lugar de trabajo y prestando los servicios que le
sean encomendados con lacobligacién, entodo caso, deestar devueltaen e lugar
deinternamiento unavez finalizadalaactividad |aboral; podra, asimismo, redizar
sdlidas para asistir a servicios religiosos o médicos, s esta Ultima asistencia no
pudieraserle prestadaen e lugar de cumplimientoy, con enormeel asticidad, «por
cualquier otracausaqueajuicio del juez Togado o Tribunal resultejustificada»®.

72 BARONA VILAR, p. 113.

73 LopPez YAGUES, p. 1812.

74 GIMENO SENDRA, en su voto particular alaSTC de 17 de marzo de 1997.

75 Norma ésta que, en opinion de parte de la doctrina, podria entenderse vigente en tanto nunca
Ilegd a ser abrogada. Asencio MEeLLADO, ps. 202-3y 291; Moreno CATENA, 1980, p. 388. Cfr.
MATTES, ps. 37-8. Cfr. BARONA VILAR, 117.

76 Art. 226.1° LPM

77 Unidades, enlasque habran de continuar prestando | os servicios que sus Jefes|esencomienden.
Vid. Art. 226 LPM.

78 Videart. 226. 2°delal.PM. Considerape QueroL LomBarRDERO —Y con ello respondealacritica
de Lorca NAVARRETE, p. 292— que este «trato diferenciado» y aparentemente perjudicial para
e militar no profesional no estal, por cuanto, teniendo en cuentaquelaprisién noimpedirael
desarrollo delaactividad laboral, mientrasel militar profesional resideen el lugar de su destino,
aquéllosotros, en cambio, prestan servicio enfilasen un lugar distinto asu domicilio. p. 1630-
1.

79 Art. 227. 11 LPM

80 Vid. Art. 227 infine.
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El quebrantamiento del régimen establecido, segln precisa e art 228 LPM,
conllevalarevocacion delamedidasin perjuicio delaexigenciade responsabili-
dad que de dicha conducta se derive.

Lociertoesque, laatenuacion delaprisionvieneen e marco delalegidacion
procesal militar concebidacomo medidacautel ar auténoma® que, dadalaflexibi-
lidad delos presupuestos que han de observarse en su aplicacion, se convierteen
alternativa o sugtitutivadelaprision preventivao rigurosa®®, siendo diversadela
medida cautelar de libertad provisional y mas ventgjosa, si cabe, que esta otra
habida cuenta de que el tiempo padecido en esta situacién puede ser abonado y
detraido del que hayade cumplirse de privacion delibertad con fines punitivos.

F. Lalibertad provisiona

Evidenciadalafaltade motivos bastantes parajustificar laprision o, alavistade
la desaparicién de los presupuestos inicialmente atendidos para determinar su
acuerdo, podradecidirse conidéntico fin cautelar deevitar lahuiday asegurar su
disposiciénalaautoridad judicial, lalibertad provisional del sometido al proceso.
Ahorabien, el hecho de venir regulada como consecuenciadelarevisién de una
prisién preventivainicialmente adoptada, no implicaque hayade proceder Unicar
mente cuando ésta quede sin efecto.

Lamedidahabrade ser adoptadaabinitio, cuando €l érganojurisdiccional ho
aprecie motivos quejustifiquen laprision y ser mantenidamientrasno varienlas
circunstanciastenidas en cons deracion®. Seacordaralalibertad provisiona, segin
precisadl art. 230 L PM, «cuando no resulten motivos quejustifiquenlaprision, o
sedesvanezcan |os que hubieren dado lugar a€ella» pero, asimismo, Si, permane-
ciendo el peligro defuga, € sujeto preso hubiere padecido prisién por untiempo
igua o superior ala pena que pudiere corresponderle o se hubieren agotado sus
plazosde duracién maximao, por Ultimo, s € Fiscal Juridico militar ensucdificar
cion solicitaralaimposicion de unapenano privativadelibertad o de estanatura-
lezapor tiempo inferior a yasufrido de prision®.

81 Art. 228 LPM

82 En particular, y haciéndose eco de |as palabras de Ropricuez Devesa, considera MatTes ala
prision atenuada en lajurisdiccion militar como «medida cautelar propia, a lado de laprision
preventiva(...) otra‘situacion’ independiente parael procesado acausade lasospechade haber
cometido un delito». p. 112.

83 BARONA VILAR, 1995, ps. 151y ss.

84 Estadecisionjudicial, quereviste formade auto, podra ser reformadade oficio.

85 Vid. Art. 231 LPM.
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Lamedidaentrafiaunarestriccion del derecho alalibertad personal del incul-
pado, de menor intensidad qued resto, que setraduce en laobligaci én de compa-
recer ante el 6rgano judicia o la Autoridad o funcionario que éste designe, de
formaperiodicay con lafrecuenciaque entienda conveniente, asi como & deber
deresidir en el lugar en el que hayan de seguirse las actuaciones, s no es que se
le autoriza aresidir en un domicilio distinto. Ahora bien, adiferenciade lo que
sucede en € marco de laJurisdiccion ordinaria, laLPM prohibe lafianza como
mecanismo de aseguramiento de la comparecencia del imputado a juicio®. La
adopcion de lalibertad provisional del inculpado en el marco de la Jurisdiccion
castrense no puede ser condicionada a la prestacidn de garantia dineraria, por
entenderse «incompatible con el sentimiento del Honor queinspiralaconductade
losmilitares»®’.

En cualquier caso, e incumplimiento del régimen delibertad que seestablezca
seresolveraen e internamiento del sujeto en prision®,

2. Medidas cautelares de caracter persona en el Codigo de Justicia Militar
peruano

Sobrelabasedelo expresado por € art. 2°inc. 24° delaConstitucion nacional, la
legislacion militar peruana® arbitra una sumade medidas cautel aresrestrictivas,
enmayor o menor grado, del derecho alalibertad deambulatoriadel sujeto pasivo
del proceso que ha de seguirse en e marco de lajurisdiccion especiaizada cas-
trense. La«comparecencia», la«detencidn provisiona» y «definitiva», juntoala
«libertad provisional» del inculpado son lasque acogelaseccion IV —titul o deci-
motercerodel Libro Il— del CIM, dotadas de unaregulacion algo parcay confu-
sa no sdlo en cuanto al nuimero, sino en la determinacion de los presupuestos
legitimadores de su acuerdo que, junto a otros extremas, interesa examinar.

A. La comparecencia

Guiado por un estricto principio de oficialidad, dispone € art. 522 CIMP que
«desde € instante en que € juez militar reciba el auto de aperturade lainstruc-

86 Art. 234 LPM y, asimismo, lo dispuesto por la STC de 23 de enero de 1996.

87 Vid. STCde 17 defebrerode 1997y, especia mente, €l Voto particular formulado asufallo por
el Magistrado JMENEZ DE PARGA.

88 Véanselosarts. 230 a235delaLPM enrelacion conlosarts. 528y ss. delaLECRIM.

89 Libro Segundo, Seccién 4°y Titulo décimo tercero del Codigo de Justiciamilitar de 24 dejulio
de 1980.
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cion, habra de emitir frente al sospechoso una orden de comparecencia o deten-
cion provisional»®, no sin antes sefidar que la denuncia «no puede motivar la
detencién mientras no haya suficientes datos para considerar responsable al de-
nunciado»®.

Lacomparecenciatiene como fin escuchar al imputado o practicar otras dili-
gencias —que €l legislador no especifica— para, en funcién de sus resultados,
elevar lamedida a detencion definitiva u ordenar su libertad incondicional, esta
Ultima, de no apreciarse motivos bastantes para fundamentar laimputacion.

B. Ladetencion provisiona y definitiva

Ladetencién provisional del inculpado tiene por objeto recibir a éste «declara
cion instructiva» y, conforme expresamente sefidla el art. 523 CIMP, no podra
exceder de 10 dias de duracién.

Al margen de la critica que merece |o excesivo del plazo méximo de deten-
cion previsto®, lafinalidad delamedidaque se afirmaperseguida—aunquelicita
en si mismay compatible con su natural eza cautelar— no parece bastante para,
por si solg, judtificar la privacion de libertad en que se traduce, Si no es que se
interpretacomo esencial manifestacion del principio de audiencia; no convence,
pues, que e érgano jurisdiccional —segun lo expresado por € art. 524 CIM P—
no haya de resolver sobre la situacién del detenido hasta tanto sea «evacuadala
instructoria» o hayatranscurrido el plazo méximo de duracién previsto.

Ladeclaracion del detenido, més que como acto deinvestigacion hade enten-
derse medio de defensa, una primera oportunidad brindada de alegar ante las
autoridades que lareciban cuantas razones puedan servir adesvirtuar laimputa-
cion que no ha de buscarse a toda costa; privar de libertad al sospechoso del
delito conlaintencion delograrlao agotar aquél plazo en esperade surealizacion

90 En esa disyuntiva, por su menor lesividad y siempre que a la vista de las circunstancias
concurrentes no procedadetencion, debeel juez citar acomparecer al sospechoso dedelito; una
medida ésta, equiparable ala«citacion paraser oido» del proceso espafiol conlaquecoincideen
el elemento de coercidn que representa el ser dictada bajo «apercibimiento de detencidn» que
serdefectivas e obligado aellanoresponded llamamientojudicia. (Art. 522 CIM, enrelacion
con lo dispuesto por € art 144 CPPPer).

91 Vid. Art. 520 CIMP.

92 Es de setenta 'y dos horas, prorrogables por veinticuatro horas mas en los extraordinarios
supuestos de terrorismo, €l plazo de duracion maximo previsto parala «detencién», —como
medida equivalente— en el ordenamiento juridico espafiol, que no ha de ser siquiera agotado.
(Art. 17.2 CE).
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parece inadmisible®, ante € riesgo que genera de obtencién de declaraciones
guiadas por €l propdsito de poner fin con prontitud a esa situacién y con escasas
garantias de verosimilitud. De ahi que, si en gercicio de su derecho a guardar
silencio, € detenido manifiestasu negativaadeclarar, g osde prolongar su deten-
cion, debieradl juez decidir en atencidn alosindicios obrantesy segin aprecieo
no cargos fundados de cul pabilidad, su detencién definitivao inmediatapuestaen
libertad, lalibertad incondiciona alaqueserefierenlosarts. 524y 537 CIMP, s
nada hace sospechar su responsabilidad criminal.

Ladetencion definitiva® del inculpado habré de ser decidida mediante or-
den motivada de la autoridad judicial expresivade las circunstancias de las que
deduce la existencia o inexistencia de motivos bastantes para presumir laautoria
del delito por quien ha de padecerla®; ello evidencia que, aun cuando la horma
parezca terminante en su declaracion, no queda el juez vinculado a aplicarla®.
Para ser legitimo, su acuerdo exige la concurrencia de un doble elemento: la
apreciacion por el 6rgano jurisdiccional de datosfehacientes que persuadan dela
participacion del inculpado en la comision de un hecho delictivo y, en orden a
integrar €l periculuminmora, que €l ilicito venga sancionado con penade espe-
cia gravedad que, sinembargo, no precisael legislador militar.

Unaremision alo previsto en €l art. 135 del CPPPer de 1991 —antes que
interpretar a contrario sensu los presupuestos habilitadores de lalibertad provi-
sional, configurada como dternativa®— lleva a entender procedente la deten-
cion s se presume la comision de un delito doloso sancionado con una pena
superior acuatro afios de privacion de privacion delibertad, como requisito obje-

93 Como con acierto sostiene GiMeNo, laprivacion delibertad «no puede ser utilizadacomo arma
arrojadizacontrael imputado paraarrancarle unaconfesién de contenido determinado». GIMENO
SENDRA, 2000, p. 142. De esamismaopinion, Pico | Junoy, p.74.

94 Conforme precisa € art. 525 CIMP, en su resolucion, habra €l juez de referirse de modo
concreto alas piezasdel expediente que evidencienlacomprobacion delaexistenciadel delito
y lapresuncion de ser el incul pado responsable del mismo. Lafaltade motivacion bastante en
e autojudicial, determinarasu nulidad.

95 Lamedida equivae ala prisién preventiva que conoce la norma procesal espafiolay, como
aquélla, implicalaprivacion absolutadelibertad deambul atoriaal sujeto pasivo del proceso; una
medidade estrictanatural ezacautel ar que se asemejapeligrosamente, y de ahi sugravedad, ala
penaprivativade libertad enlo que arégimeny lugar de cumplimiento serefiere.

96 «Evacuadalainstructivao vencido e plazo de diez dias(...)» prevé expresamente € art. 526
CIMP.

97 Laatenciénalapenaidad previstapor € art. 530 CIM P dereclusién militar —que puede durar
dedosdiasadosafios— o lade un afio de prision —cuando su duracion puede oscilar entre 60
diasy 20 aflos— (Art. 26 CIM), ampliaenormey peligrosamente el marco deaplicacién deuna
medidaque, por su gravedad, debieraentenderse de aplicacion excepciona y subsidiaria.
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tivo, unido a subjetivo®y discreciona paralaautoridad judicial deentender con-
currente un peligro de fuga o entorpecimiento de la actividad probatoria®.

De resultar cargos fundados acerca de la culpabilidad del encausado y ser la
penalidad esperadaal delito inferior alaexpuesta, pero superior alaque permite
el acuerdo de lalibertad provisional, se abre en la norma peruana un vacio que
precisa ser completado so penade inclinar la balanza, por defecto, en favor del
acuerdo de la que resulta mas onerosa.

El Cadigo no contiene medida alternativaa gunadistintade lalibertad provi-
sional, cuya aplicacion se sujeta a muy estrictas exigencias, por 1o que parece
obligado € acuerdo de la detencidn, muy particularmente, en los casos en que,
conforme alo previsto por € art. 536 CIMP, no proceda la libertad provisional
cuando, quizas, las circunstancias del caso evidencien que la privacion de liber-
tad, por su gravedad, resulta una medida manifiestamente desproporcionada'®.

Esmas, € rigor delamedidaaumentasi, siendo fieles al dictado del art. 526
CJIM, «ladetencionllevaconsigo laincomunicacion del encausado», aungue por
un tiempo no superior a5 dias de duracion; unaincomunicacion que, conforme
sefialael precepto «para ser levantada precisaorden expresadel juez, comunica-
da por escrito a jefe de la prision». Ahora bien, entender que la adopcion de la
medida llevaimplicito este extraordinario régimen de cumplimiento —cuando
menos, enlosmomentosinicialesdel proceso— pareceinadmisible. Laincomu-
nicacion no puede sino concebirse como unamodalidad agravaday excepcional
de detencidn que solo puede ser decidida por € 6rgano jurisdiccional'® ante la
concurrenciade circunstancias igual mente excepcional es'y para consecucion de
un fin—aque el legidador militar no explicita— con el que lamismaguarde pro-
porcionalidad.

98 Elementos ambos que, conforme precisa San MARTiN, han de ser combinados y apreciados
conjuntamente de caraalegitimar el mandato de detencién, p. 826-8.

99 Correspondera a juez, en consecuencia, valorar las circunstancias que rodean € caso y a
imputado —posibilidad de huir al extranjero, arraigo en el pais, familiar y econdmico, caracter
y moralidad —algunos, no del todo acordes con lanatura ezacautel ar delamedida) y redlizar un
ponderado juicio acerca del riesgo de elusion de la accion de la Justicia que concurre en €
supuesto en cuestion. Asencio MELLADO, ps. 104-5; BArRONA VILAR, ps. 58 y 68.; GIMENO
SenpRra, 2000, p. 139.

100Tiene, sin embargo, alavistael cuadro de las previstas por lalegidacion procesal comin —
Ilamadaasuplir susdeficiencias— que, aun cuando no es perfecta, debieraservirledereferente.
Esta, sinembargo, es cuestion que sereservaparaser tratada conjuntamente aotrasigua mente
precisanlaatencion del legislador.

101Ello, aexcepciodn de cuanto sucede en el marco delalegisacion antiterroristadondelaincomu-
nicacion resultade unadecision policial que habrade ser comunicadaal 6rgano jurisdicciona y
al Ministerio Fiscal (Vid. Art. 12 del Decreto ley N° 15475).
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El mismo art. 2°. 24 g) de la Constitucion peruana precisa que su acuerdo ha
de obedecer ala necesidad de esclarecer un delito y requiere, asimismo, que la
formay duracion de la medida se halle legalmente prevista; a ello afiade la exi-
genciadirigidaalaautoridad queladecida, de sefialar —sin dilaciony por escri-
to— el lugar en e gque se encuentre la persona detenida. Conforme a estas pau-
tas, el legidador procesal comunindicacomo finalidad delamismalasatisfaccion
delasnecesidadesdelainstrucciony pararefuerzo delosfinesdel proceso ensu
conjunto’®, y precisa € estatuto juridico que, mientras se halle incomunicado,
corresponde y ha de garantizarse a privado de libertad'®®; un singular status
detentionis que, esencia mente, coincide con € que en el marco delalegidacion
especia castrense disefia el art. 526. 3° CIMP.

Delo expresado en unay otra norma se desprende que laincomunicacién no
ha de impedir que se facilite a detenido todos los auxilios compatibles con €
objeto delamedidamisma, ni g ecutar personal mente actos|juridicos que no per-
judiquen € fin o propésitoscon ellaperseguidos. Con eselimite podrael incomu-
nicado disfrutar del derecho aleer librosy revistas o escuchar noticias de libre
circulaciony difusion; asmismo, ostentael derecho arecibir laraciénaimentaria
gue le corresponda sin obstéculos y, en garantia de su derecho de defensa, la
facultad de mantener comunicacion con su defensor sin necesidad de autoriza-
cion algunat®™,

Laprivacion delibertad del militar, en condiciones ordinarias, habra de cum-
plirse en establecimientos penaes militares —y de forma separada respecto de
losinternos condenados— o, en su defecto —si faltan o soninsuficientes|os que
existen— en laUnidad, buque o establecimiento militar a que pertenezcael en-
causado; la detencion de civiles se cumplirg, en cambio, en penales comunes'®.
A estasingularidad relativaal lugar de cumplimiento delamedidaqueatiendeala
diferente condicion del sujeto quelasufre, seafiadelatambién especial prevision
gue contiene € art. 528 CIMP, referida ala continuidad del detenido en el de-

102Art. 133 Cadigo de Procedimientos Penales de 1940.

103El CPPPer de 1991 admitelaincomunicacién en sede policial (Art. 107 infine) —y no exclusi-
vamente en lajudicia prevista por € Codigo de 1940— consciente de que su acuerdo tiene
mayor sentido, precisamente, en las primeras actuaciones procedimiental es. AGUILERA DE Paz,
p. 221; pe QUEROL Y LomBARDERO, . 460.

104E! reconocimiento al imputado preso, aun incomunicado, del derecho acomunicar libremente
con su defensor resultaunagarantiaesencial —ignoradapor el legislador procesal espafiol, que
comete el imperdonable error de no excluir de la prohibicion e contacto reservado que €
sometido a prision precisa mantener con la persona que ha de prestarle asistenciay defensa
técnica— cuya ausencia, como bien sefidla San MaRTiN, p. 835, entrafia el menoscabo de su
derecho de defensaen colision con lo previsto por € art. 8.2°dela CADH.

105Art. 527 CIMP.

159



Verénica Lopez Yaglies

sarrollo de ciertas tareas encomendadas por sus superiores, distintas, nuevamen-
te, en funcion de calidad del sujeto que interviene'®,

En cualquier caso, s como resultado de las investigaciones entiende €l juez
guelasumadeindiciosdelictivosinicialmente atendidos se desvanecen, habrade
ordenar de inmediato lalibertad incondicional del sospechoso mediante auto a
gue, s lacausase hallare concluida, acompafiara unadecisién de sobresei miento
delasactuacionesy un mandamiento de excarcelacion, que no podraser llevada
aefecto s laresolucion es apelada y entre tanto se resuelval®.

Si € riesgo de fuga inicialmente apreciado y que condujo ala detencién no
Ilegadesvanecerse, pero, disminuye sustancialmente, lamedidahabrade ser sus-
tituida por lade menor intensidad que representalalibertad provisional.

C. Lalibertad provisional

Es medida que, segin parece deducirse delo expresado por € art. 530 CIMP, ha
de operar como dternativa a la absoluta privacion de libertad del encausado
cuando «las pruebas actuadas modifican sustancia mente las condiciones de cul-
pabilidad motivadoras de su detencién y permiten presumir fundadamente su
inculpabilidad». Ello [levaacuestionarse s esapreviasituacion de detencion del
incul pado es 0 no presupuesto necesario parael acuerdo, esto es, si puedeono e
organo jurisdiccional ab initio y en atencién a las circunstancias que rodean €l
caso, ordenar su libertad provisional de entenderlaidoneay proporcionadaal fin
cautelar perseguido.

Se trata, en definitiva, de dar respuesta ala duda de s entre la decision de
prisién o libertad absoluta, queda o no espacio al acuerdo por el érgano jurisdic-
ciona —y no sdlo ainstancia de parte, como a primera vista parece— desde €
mismo instante de lacomparecencial®y por resultar delainstructivaindiciosde
criminalidad contra el acusado, de esta otramedida cautelar que entrafia un me-
nor recorte de la esfera de libertad del sometido a proceso.

106L osmilitaresdetropa, seglin dispone este Ultimo precepto, seran necesariamente empleadosen
los trabgjos que disponga € Jefe de la Unidad o establecimiento penal, siempre que sean
compatibles con su situacion; sin embargo, dejaadiscrecion detalesmandosel atribuir [abores
de indole estrictamente militar y, seguin precisa, «compatibles con su jerarquiay seguridad
personal» aaquell os detenidos que ostenten el rango de Oficial es; éstos otros, quedaran priva-
dos de mando.

107Vid. Art. 537 CIMP.

108Momento en que, conforme & art. 524 CIMP —recuérdese— habra de decidir la detencion
definitivaolalibertad incondicional del incul pado.
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Si seatiende alaletradelos preceptos que el legidador le dedica, lacuestion
seresuelve sindificultad, pero, en el sentido opuesto al que parece més acertado.
La smple ausion, en € art. 529 CIMP, a «inculpado contra €l que se haya
dictado detencion definitiva» como legitimado parasolicitar lamedidaque, segin
detalla, «procede» ante «unamodificacion sustancial delas condicionesde culpa
bilidad que motivaron su detenci dn» evidenciasu configuraci on como sustitutiva
de esta otra medida de mayor gravedad'®; a ello se afiade que, mientras larefe-
renciaesexplicitaalainiciativade parte en lasolicitud™®, lanormasilenciauna
posibleactuacion del juez deoficio. El legidador sefialalasautoridadesjudiciales
competentes pararecibir y resolver lasolicitud, ludeal «auto concesorio o dene-
gatorio» delamisma''! y precisa, por Ultimo, que ladecision puede ser revocada
«por quien la concedio»*2,

Sinembargo, entender quelalibertad provisional procede Unicamentefrentea
guien se halle sometido adetenciény en lugar deestaotra, y sblos @ mismola
solicita, pareceinadmisible por lo que ello puede entrafiar de renuncia, en deter-
minados supuestos, ala medida que con menor coste puede servir ala satisfac-
cion de lafinalidad cautelar perseguida®. Sorprende, y no gratamente, que €
legidador degjealainiciativadel juez ladecision de privar absolutamentedeliber-
tad a inculpado y auda a la necesaria instancia de parte cuando se trata de
favorecer su posicion en e proceso**. Reconocer a Grgano jurisdiccional potes-
tad para, ex oficio, situar al inculpado en prision y privarle de ella para decidir
frente a mismo una medida cautelar de menor incidencia sobre el bien funda-

109Esto ultimo parece desprenderse de las palabras de Gomez Menpoza cuando expresamente
declara que «este beneficio, asiste a todo inculpado contra quien se halla dictado detencion
definitiva», p. 103.

110El incidente de libertad —que sera tramitado en cuaderno separado— comienza con una peti-
cién que habradedirigirse al juez instructor o a Consgjo; dentro del diasiguienteasu presen-
tacion, lasolicitud seraremitidaa Fisca, quienladevolveradentro del mismo término, debiendo
resolverse la peticion dentro esas 24 horas. El auto que conceda o deniegue la libertad es
apelable, quedando aplazada la excarcel acion hasta tanto se resuelva. (Art. 531 CIMP).

111Vid. Art. 531.3° CIMP.

112Art. 535 CIMP.

113«El beneficio —y por qué no, derecho— de libertad provisiona de los militares y policias
inculpados», afirma Gomez MeNDozA, «constituye una garantia procesal para los Derechos
Humanos consagrados en la Constitucion y en laley», p. 105; razon de més, pues, paraque €
legislador futuro reconozca abiertamente las mas amplias posibilidades de acuerdo.

114Dispone, en cambio, el art. 539.5° LECrim, que «siempre que € juez entienda que procede la
libertad o lamodificacion delalibertad provisional entérminosmésfavorablesa sometidoala
medida, podraacordarla, en cualquier momento, de oficioy sin someterse a peticion de parte»;
un precepto éste, anuestro entender acertado, que los | egisladores militares espafiol y peruano
debieran incorporar asu articulado.
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mental delibertad, ciertamente, resultaun absurdo que puede corregirse median-
te unainterpretacion de lanormaen e sentido propuesto.

En cuaquier caso, laprocedenciadelalibertad provisional viene condicionada
alaconcurrencia de ciertos presupuestos que sefida € art. 530 CIMP, en esen-
cia, e quee delito que se presuma cometido «no merezca pena mayor quelade
reclusién militar olade un afio de prisiény enlossancionados con penadeprision
de mayor duracion, que las pruebas actuadas modifiquen sustancialmente las
condiciones de culpabilidad que motivaron su detencidn y permitan presumir
fundadamente su incul pabilidad»*'5; no procedera, en cambio, aun cuando la pe-
nalidad aimponer |o permita, S concurren las circunstancias alas que serefiere
el art. 536 CIMP.

Conarreglo aeste Ultimo precepto, lalibertad provisional no podraser acorda
daen supuestos de delitos cometidos contra el patrimonio del Estado que lleven
consigo responsabilidad civil, mientras el encausado no reintegrelacantidad de-
fraudada!®® o preste fianza bastante''’, ni procedera s fuere éste reincidente!?,
reintegrante o préfugo, no hubiere acatado laorden de detencidn; por dltimo—y,
a partir de una férmula tan elastica cuanto peligrosa— excluye € precepto su

115L aexpresion empleada por el legislador en referencia—queremos entender— al supuesto de
que pierdan fuerzalos motivos en un principio determinantes de la detencion del sospechoso,
no parece muy acertada. Si, efectivamente, apreciarael juez datos o circunstancias que desvir-
tlan laimputacion formulada, no esyalalibertad provisional lamedidaaacordar o cualquiera
otra, sino antes, sulibertad incondicional. S6lo unaimputacion fundaday derelevancialegitima
laadopcion de unamedida cautel ar que, ademas, hade superar un estricto juicio de proporcio-
nalidad. Mé&s adecuado parece entender que lanormaalude aaquellos casos en que, mediando
sospechadelictiva, el peligro de fugainicia mente apreciado por el juzgador en la personadel
incul pado sedehilitaapartir de unatransformacion sustancial delascondicionesquelellevaron
apresumir que tratariade sustraer alaaccion dela Justicia.

116(Art. 536 CIMP). Ahorabien, condicionar laconcesion delibertad provisiona a «reintegro de
la cantidad defrauda» hace obligado partir de una premisadificilmente compatible con lapre-
suncién de inocencia—que, en tanto no venga desvirtuada, ha de operar en favor del imputa
do— cud eslacertezadelaexistenciade cantidades «defraudadas» que sdlo lasentenciadeclara.

117Lafianzaalaque serefierelanorma peruanano parece orientadaal fin de asegurar el cumpli-
miento delasobligacionesqueel régimen delibertad provisional entrafiasino laresponsabilidad
civil quenacedel delito, pero, esclaro quede prestarse evitalaprivacion delibertad que supone
la detencion de ahi 1o importante de su proporcionalidad a |as circunstancias econémicas y
personales del inculpado, al modo en que lo hace, en la LECrim, la fianza que acompafia, en
ocasiones, el acuerdo de esta medida. A diferencia de unay otra, la norma procesal militar
espafiolaestablecelaprohibicion defijar fianzaque permitaa militar eludir laprision, siendola
singular «prisién atenuada» examinadaantes, lamedidaque havenido acubrir €l vacio que ésta
dga

118La alusion del precepto a la «reincidencia» del presunto autor merece la misma critica de
incompeati bilidad con lapresuncion deinocenciaformuladaantes.
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aplicacion en  resto de «casos en los que lasleyes prohiban laconcesi6n de este
beneficio».

En cuanto a concreto régimen al que lamedida sujetaaquien lapadece, tras
anunciar que serad propio juez queladecidaquienfijara«lasreglasde conducta
aobservar»'®®, € legidador —en € art. 532 CMJPy sin demasiado detalle— se
refiere a que resulta ser su contenido. No ha de ignorarse que, a pesar de lo
sugerente del titulo dado aaquélla disposi cidn —«procesado librex»— lamedida
restringe la esfera de libertad del sometido a proceso a obligarle a permanecer
en el lugar en que se sigan las actuacionesy comparecer ante €l Instructor cuan-
doy donde sele sefide?°, ano ser que se decida su traslado al lugar de residen-
ciao trabgjo, sin exencién de la exigencia de comparecer en €l sitio, diay hora
gue se determine, ante unaautoridad comisionadaatal efecto. El incumplimiento
por €l inculpado de esta obligacién de comparecencia viene conminado con la
«cancelacion delalibertad provisional delaque vinieragozando»*?.

Ahora bien, esta decision de mantener en libertad a inculpado durante el
curso del proceso no es en absoluto irrevocable. En cualquier estado de lacausa,
y siempre que existan motivos fundados paraello, lamedida podra ser levantada
y sustituida por una distinta—de menor o mayor intensidad, en funcién de los
indicios obrantes— o reemplazada, definitivamente, por lapuestaen libertad sin
condiciones, s llega a desvanecerse toda presuncion de responsabilidad sobrela
personainicia menteimputada.

I'V. VALORACION CRITICA DE LOS ASPECTOS MAS SINGULARES DE LA REGULA-
CION DE UNO Y OTRO ORDENAMIENTO

Lasingularidad que caracterizaa orden jurisdiccional castrensey sirve, aungque
no agusto detodos, alajustificacion de su propiaexistencia, parecetraducirseen
laintroduccién en el proceso de ciertas peculiaridades en relativo detrimento de
las garantias que rodean alalibertad personal del inculpado'?; y , sucede asi a

119Art. 531, 4° CIMP.

120V éase lo dispuesto por € art. 532 CIMP.

121Art. 534 CIMP.

122Particularidades que, segiin sefialabalaSTC 97/1985 de 29 dejulio, encuentran justificacionen
el especial «carécter de ladisciplinay las necesidades del servicio». En acertada opinion de
Perez EsteBAN, Sin embargo, disciplinay jerarquiahan dejado de ser argumentos en €l ambito
judicia militar a amparo delos cuales puedaimpedirsee gercicio delasfacultades que consa-
gran losarts. 24y 14 del Texto Constitucional espafiol, p. 518.
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pesar de que, mas alade «lasexigenciasdeladisciplinamilitar (...) tales garan-
tias no han de ser menores que | as que se reconocen en el ambito de lajurisdic-
cién ordinaria»'?®. Conforme recientemente ha sefialado € maximo intérprete
congtituciona espafiol, ese principio—e dedisciplinamilitar— «no debeextravasar
Su propio ambito para proyectarse en €l seno del proceso, en cuanto éste es un
instrumento de enjuiciamiento y satisfaccion de pretensiones» y «aun cuando €
sustanciado por lajurisdiccion castrense en averiguacion y castigo de delitosy
fatas ofrezca algunas peculiaridades» éstas deberdn atenerse en todo caso y
«estar reguladas de acuerdo alos principios de la Constituci 6n»24,

Si, en su conjunto, € proceso debe corresponderse con la Carta Suprema'®,
lanecesidad gjustar aellalamateriarelativaalaprivacion delibertad del incul pa-
do con fines cautelares durante la tramitacion de la causa, no puede ser més
clara Como con acierto ha sefidado Ramos, € sistema de medidas cautelares
«debiera ser mero desarrollo de las previsiones constitucionales» y respetar su
mismo espiritu; pero, lamentablemente, los legisladores procesales no siempre
tienen puesta la vista en elas'?.

Conforme se haevidenciado, tanto lanormamilitar espafiolacuanto laperua
natienen sureferenteen lalegislacion procesal comun propia, alaque seremiten
paraintegrar susvacios, pero, de la que heredan no solo aciertos sino alguno de
sus muchos desatinos'?”. Aungue en distinto grado, ambos Ordenamientos pade-
cen importantes deficiencias en lo relativo a la materia cautelar de naturaleza
personal que, por su niimero, detallar agui requierano espacio suficiente en estas
paginas. Laintencion de no superar las que conviene a este estudio aconsegjaba,
pues, traer aqui y valorar criticamente las que resultan de mayor relevancia.

En primer término conviene evidenciar una diferencia esencia entre ambas
regulaciones, relativaal régimen a que hade gjustarse el acuerdo delasdistintas
medidas previstas. A pesar de su silencio —y merced ala aplicacion supletoria
delaLECrim queordenalaDA 13L PM— debe entenderse que, solo ainstancia
departey previaaudienciaen unavistaa sujeto afectado, puede generamenteel
juez ordenar la privacion de libertad del inculpado®?. Esta consideracion viene

123Vid. STSde, 22 de mayo de 1996 (Sadla59)

124STC 115/2001, de 10 de mayo.

125Moreno CATENA, 2000, p. 16609.

126Ramos Menpez, p. 302.

127Yaenlosdebates parlamentariosdelalL. PM espafiolase denunciaba—I o hacia, en particular, €
Sr. Canellas Fons— quelanormamilitar que pretendiaaprobarse, no erasino copiade otra—
laL ECrim— necesitadade urgentereforma, de suerte que naciayadefectuosa. Vid. Sesionesdel
Congreso, de 15 de diciembre de 1988, nim. 160.

128S6lo excepcionamente se admite la iniciativa del érgano jurisdicciona en el acuerdo de la
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avaadapor el mismo TSa precisar, en su sentenciade 22 de mayo de 1996, que
«la nueva normativa reguladora de la prision preventiva que introduce laLO 5/
1995 del Tribunal del Jurado, resultade aplicacion a proceso penal castrense»'?,
Y, enverdad, no existen motivosjustificados paraestablecer diferenciasentrelas
normas que han de regir lamedida segiin € delito imputado ala personaque la
padece sea comun o militar, por lo que los art. 504 bisy 539 de laLECrim, en
tanto precisan la forma en que € sujeto puede ser privado cautelarmente de
libertad, habran de ser observados a los efectos de aplicar la prisién preventiva
del encartado en este otro ambito procesal .**°

Se echade menos, sin embargo, unaprevision semejante no sbloenel Cédigo
de Justiciamilitar, sino en e mismo Codigo procesal pena peruano, en el quela
materia cautelar viene informada por un estricto principio de oficididad™. Es
mas, sorprende especialmente que €l legislador militar aluda a un incidente de
«libertad» que ha de ser instado por el sometido aprision para, de ser apreciada
por € juez la concurrencia de las condiciones que se sefiadan, transformar la
detencién en unamedida cautelar menosintensa, cual eslalibertad provisiona vy,
sinembargo, no exijalainiciativadel 6rgano delaacusacion de caraaadoptar la
decisién opuestaqueimplicalaagravacion delasituacion personal del inculpado
gue representaladetencion definitiva

medida. Conforme prevée art. 539.4° LECrim, «si ajuicio del juez concurriereriesgo defuga,
procederaadictar auto (...) incluso de prision (...) pero debiendo convocar paradentro delas
setentay dos horas siguientes alaindicada convocatoriax.

129 aremisiénalaL ECrim por laDA 12delalL PM —unidaalareferenciagenéricaque secontiene
end art. 153— no permita, quizés, afirmar unaplenaafectacion delareformaaeste otro ambito
procesal, pero, alavistadel incremento de garantias en favor delalibertad del inculpado que
representa, parece obligado hacerlo. Vid. STS22 de mayo de 1996 ( Sala’5?), (FJ2°y 3°). Como
bien sostiene Moreno CaTENA, la limitacion de la iniciativa judicia en que se traduce «se
equilibra con la instauracion de los beneficios del contradictorio, sin perjuicio del carécter
reformabl e delas medidas cautel ares adoptadas durantetodo €l curso delacausa. Vid. Moreno
CATENA, 2000, p. 1740.

130En cuanto alaconvocatoriay formade celebracion delaaudienciaparael acuerdo delaprision
o libertad provisional del imputado, véase Moreno CaTeENA, 2000, ps. 1741-6.

131(Vid. ad exemplum, los arts. 133 y 155 CPPPer 1991). Esta opcion del legislador contenta a
quienes consideran que laadopcién de medidas de estanatural eza persigue garantizar laefecti-
vidad de la potestad jurisdiccional que no es sino concrecion de la potestad punitiva estatal y,
en consecuencia, entienden razonabley justificado quelamismaresulte un deber delos 6rganos
jurisdiccionaes. Sinembargo, parecenignorar losriesgosque sederivan del acuerdo ex oficioe
inaudita parte de graves medidas|limitativasdelalibertad personal y, en particular, el menosca-
bo que €ello entrafia a la contradiccidn y defensa procesal del inculpado frente a peligro de
arbitrariedad en latomade decisiones por el érgano jurisdiccional. Cfr. San MaRrrin, ps. 781-2.
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Coinciden, sin embargo, las normas espariolay laperuana, y no esdeelogiar,
en el arbitro de medidas cautel ares andl ogas—laprision preventivaen laLPM,
ladetencion en el CIMP, en régimen deincomunicacién o sin ella— que, lgosde
lo que su gravedad aconseja, ocupan un lugar protagonistaen el conjunto; medi-
dasde absolutaprivacion delibertad del auninocente que, aun siendo provisional,
genera en € efectos tan graves como s fuera definitivat®.

Sensible a esta redlidad, € alto TC espafiol se apresuraba a afirmar que la
prisién provisional solo puede reconocerse legitima—compatible, pues, con €
derecho a ser presumido inocente que ambos Ordenamientos consagran— S,
tanto en su adopcién como en su mantenimiento se concibe como una «medida
estrictamente necesaria, de aplicacion subsidiaria, provisiona y proporcionadaa
fines legitimos» que se resumen en lanecesidad de conjurar ciertosriesgosrele-
vantes para€l procesoy lagecucion del fallo'®. «Sin ese fin —seguin precisa—
no cabejustificacion algunadel sacrificio delibertad que suponelaprision, ni es
posible, por ello, laaprobacién constitucional delamisma»t®,

Haciéndose eco de este pronunciamiento, en su sentenciade 17 de febrero de
2000 (FJ5°), d maximo intérprete constitucional hapuesto enjagqueal legislador
procesal espafol, al que no perdonael quelanormano exija«lapresenciade un
finlegitimo (...) ni determine cudles(...) permiten acordarla, ni, por lo tanto, que
€stos se expresen en laresolucion que la acuerde». La LECrim y, en particular,
los arts. 503 y 504 de los que parecen copia los arts. 216 y 217 de la LPM,
vulneran € art. 17 de la CE, «por lo que se esta en e supuesto del art. 55.2
LOTC» referido ala cuestion de inconstitucionalidad que podria culminar en su
expulsion del Ordenamiento.

No es més favorable € juicio que merece el CIMP donde puede apreciarse
ese mismo defecto de faltade alusion alos fines alos que hade servir la deten-
cion y con arreglo a los cuales puede entenderse proporcionada y legitima la
privacion del bien esencial delibertad del inculpado antesdejuicio™. El sistema

132«Por més que seinsistaen las diferencias que las separan por razén de su respectivanatural eza
y fines» como bien advertia CARNELUTTI, «la prision preventivay punitiva se resuelven en un
privacion de libertad» (Cit. Moreno CaTENA, 1980, p. 640).

133STC 128/1995y, en lamasrecientey trascendental, STC de 17 defebrero de 2000. Partedela
doctrina, sin embargo, dudaqueel peligro de ocultamiento u oscurecimiento delapruebapueda
legitimar laadopcion delaprision provisiona. Véase, por todos, GiMeno Senbra, 2000, ps. 129
y 142.

134STC 66/1997 (FJ 6°).

135No descuidalanorma, en cambio —y esdigno de mencion— laexigenciade decision judicial
motivaday expresiva de las razones de entre |as legalmente previstas que llevan a adoptar la
restriccion del derecho alalibertad personal (Art. 525 CIMP). Téngase presente que, COmo

166



Medidas cautelares de caracter personal en lajurisdiccion militar espariolay peruana

constitucional peruano, segun sefiala San Martin, «no hareconocido como funda-
mento razonable parajudtificarla(...) e entorpecimiento delainvestigacion»; la
funcion de la «detencidn preventiva» parece reducirse, pues, a fin esencia y
estrictamente cautelar de impedir la fuga del imputado, esto es, garantizar la
gjecucion de la futura pena corporal a que puede acompaiiar el de asegurar la
instruccion, en aras de su efectividad, pero no auténomamente'®.

Esinadmisible, en cualquier caso, perseguir con ellafines punitivos o deanti-
cipacion de la penani, por supuesto, € fin de impulsar lainstruccion sumarial
propiciando |laobtencidn de pruebas o declaraciones delosincul pados”. Unica-
mentesi resultaindispensabl €* alaconsecucién de aquellafinalidad cautelar, la
prision del imputado en esperadejuicio puede alcanzar legitimidad desde el punto
de vista constitucional. Su aplicacion habra de excluirse, pues, s ese mismo fin
puede lograrse a partir de unamedida distinta, igualmente eficaz pero de menor
intensidad lesiva®®, gobernada por |os principiosde provisionalidad y proporcio-
nalidad°. Sin embargo, a esa exigencia no responden —o |o hacen débilmen-
te— unay otra de las |legidlaciones contrastadas.

Aparentemente, a margen de la libertad provisional, la LPM espariola no
arbitramedida alguna sustitutiva de la prision preventiva, por su mismaeficacia
pero menor onerosidad. Sin embargo, €l espacio intermedio entre ambas parece

bien advierteel TC espafiol, lafaltaoinsuficienciade motivaci én «afecta primordia mente, por
laviadeuno desusrequisitosformalesesenciaes, alapropiaexistenciadel supuesto habilitante
delaprivacion delibertad» (STC 128/1995, FJ49).

136Resultaa autor «dificil pensar que el imputado puedaproducir més dafio alainvestigacion que
el que puede evitar € Estado con todo su aparato de investigacidn». San MarTin, p. 820. Y, en
verdad, razones pararechazar que lamedidapuedavenir acordadacon el objeto Unico deevitar
laocultacion o alteracion de pruebas—el «perturbar laactividad probatoria» a queserefiereel
art. 135.3 del CPPer 1991— no faltan. Con ella pueden, efectivamente, asegurarse fuentes o
elementos probatorios en contradel incul pado conducentea conocimiento del delitoy castigo
desu autor; pero, no hadeignorarse quelaprivacion delibertad entrafiaunadrasticareduccion
delas posibilidades defensivas del sujeto que la padece y de obtencidn, asi, de el ementos de
pruebabastantes paraneutralizar laimputacion formuladaen contra, que habriade ser tenidaen
consideracion.

137Finestodos ellos expresamente rechazados, por ilegitimas, por € TC en su sentencia128/1995,
de26dejulio (FJ39).

138Indispensable, entiéndase, para asegurar el sometimiento del inculpado a disposicion de la
autoridad judicia y el perfecto desenvolvimiento del proceso, en garantiadel cumplimiento de
la pena que pueda venir impuesta.

139L adesmoralizacion del preso, su envilecimiento y desconfianza, son algunosdelosefectosque
laprisién genera sobre el sujeto que la padece, apuntados por el autor que se ha manifestado
como sumésserioy radical detractor, €l italiano CarrARA, p. 300-1.

140STC 71/1994, de 3 de marzo.
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ocupado por la que, a la vista de su singular régimen*, dificilmente puede
encasillarse como una ssimple modalidad de prision; y es que, mas ala de su
nomen iuris, la «prision atenuada» ocupaen el marco del proceso penal castren-
Seun espacio propio equidistante entrelaprivaciony lalibertad «relativa» quela
convierten en alternativaalaprimeray, en ocasiones, meor solucion quelaabso-
lutalibertad del presunto responsable del delito'*2.

Estamedida, enrealidad, no esextrafiaal legidador procesal comun peruano
gue prevé la «comparecenciarestrictiva»'®® y, muy especialmente, la «compare-
cencia facultativa» de aplicacion para €l caso en que no proceda la anterior ni
corresponda «detencion» semejante a aguélla en su régimen de cumplimiento
gue, si no es que se acuerda solo unade ellas, resulta de unacombinacién delas
restricciones a las que alude € art. 143 CPPPer* con arreglo a principio de
proporcionalidad. El legislador militar, sin embargo, lasignoracuando podriaser-
virsededlasparasolucionar e gravedilemaprision-libertad del inculpado a que
en cada causa se enfrenta. Si a ello se afiade € estrecho margen que deja a
acuerdo delamedidadelibertad provisional*, |lamentablemente, la «detencionx»
acabaimponiéndose en este marco jurisdicciona como primeramedidacautelar,
cuyaregulacion en el CIMP no escapa ala critica por unarazén mas aafadir a
las anteriores.

Lanorma castrense no limitaladuracion delamedidaaplazo alguno distinto
del que se derive de las necesidades y fines del proceso; si 1o hace e Cédigo

141 L amedida, como acertadamente sefid aba Ruiz VVApILLO, «secumpleen prision, pero enrégimen
deampliaaunquerelativalibertad». Vid. Voto particular formulado al fallodelaSTC de 17 de
marzo de 1997.

142No se olvide, asimismo, que la prision preventiva no puede en este ambito jurisdiccional ser
eludidamediantelaprestacion defianzadineraria, por venir absolutamente prohibidapor el art.
234 LPM.

143Medida ésta, de obligatorio acuerdo cuando se trate de imputados valetudinarios, esto es,
mayores de 65 afios que adolezcan de una enfermedad grave y siempre que pueda razonable-
menteevitarseel peligro defuga, cuyo cumplimientotienelugar enel propio domicilio o enuno
distinto sefialado por €l juez. (Art. 143 CPPPer 1991).

144 Se refiere e precepto, concretamente, a la detencion o estancia domiciliaria, la vigilancia de
individuos o ingtituciones, laorden de comparecenciaperiodicaante el drganojurisdicciona ola
de no ausentarse, la prohibicion de comunicar con determinadas personasy laimposicion de
unacaucion econdmica

145Sobreel peligro querepresentaladiscrecionalidad judicial enlaapreciacion delos presupuestos
legitimadores delaprivacion cautelar delibertad del inculpado o, alternativamente, sulibertad
provisiond, esinteresante el razonamiento quellevaaVAzquez SoteLo (ps. 56y 61) aconcluir
que «en puridad, discrecionalidad no existe ala donde cabe impugnacion jurisdicciona dela
decision iniciamente adoptada». Que € art. 138 CPPPer 1991 no silencie esa garantia del
justiciable es positivo, pero, no basta.
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Procesal penal®® —al que habra de remitirse— mediante el establecimiento de
plazos maximos por los que puede el inculpado ser mantenido en prision. No
estariademés, pues, su fijacion—conformed criterio de proporcionalidad conla
pena esperada que emplea e legislador comUn— por muy contra natura que
pueda parecer esta operacion'¥’, alavista de la excesiva dilacién de las causas
criminales’*® y en un intento de evitar que € inculpado resulte victima de una
gparato judicial inadecuado' quelelleve apadecer prisién por untiempo, quizas,
superior a de la pena ala que fina mente resulte condenado™.

A esamismaintencion de no sacrificar en exceso e derecho alalibertad del
incul pado —o, cuando menos, compensar €l sacrificio alamismaen que, por su
relativaidentidad con la pena, se traduce la detenci6n'>'— obedece la prevision
delaLPM espafiolareativaa computoy posibilidad de abono del tiempo pade-
cido en prision cautelar sobre e que ha de cumplirse con fines punitivos'?. Una
garantia que no contempla el legislador militar peruano, y es de justicia que se
incluyacomo punto esencia delareformade estanormativaalaque desde estas
paginas se le anima.

También en el marco del Ordenamiento procesal penal espafiol estapendiente
una reforma global de la materia relativa a la proteccion cautelar de caracter

146Art. 137 CPPPer —modificado por Decreto Ley 25824, de 9 de noviembre de 1992, en vigor
desde el dia siguiente— de esquema muy semejante a seguido por los arts. 504 y 218 de la
LECrimy laLPM espafiola, respectivamente. Un sistema de plazos del que se excluyen los
delitos deftréfico ilicito de drogas, terrorismo, traicion ala patria—con finalidad terrorista—
segln Decreto Ley, nim. 25916.

147BARONA VILAR, 126.

148Sobre el particular, véase ScHocH, p. 323.

149FERNANDEZ SEGADO, P. 254; GoMEZ ORBANEIA, P.211; Osorio, p. 138; SERRANO ALBERCA, p. 382.

150Digna de elogio es la preocupacion —cuando menos aparente— del legislador espafiol por
reparar €l dafio causado por unaprisioninjustamente padecida—si, llegado € proceso asufin,
resultalaabsolucion del que se presumié responsable del delito— atravésde unaformulaque,
dadalainfungibilidad del bien esencial de libertad menoscabado, no puede ser yaotraque la
indemnizacion econdmicaa perjudicado; pero, mayor es €l aplauso que merece la generosa
interpretacion que de esta prevision viene llevando a cabo la Jurisprudenciaparadar cabidaen
ellaa mayor nimero de supuestos. Véanse los arts. 294 LOPJy 121 CE.

151RamA0LI, ps. 555y 561.

152«Cuaquier formula anticipatoria de la pena principal —sostiene Ramos MenDez, p. 266—
sigue siendo un privacién delibertad». Laprision provisional, en opinion deladoctrina—y, en
particular de CARRRARA, que serefiereaellacomo «tirocinio de perversion moral» (p. 300) y de
Picatoste BosiLLo que no duda en calificarla de ilegitima e inadmisible por razén de la
«insobornabilidad de lapresuncidn deinocencia» (p. 25)— resultaun «mal», si bien necesario
—como sefidlaRogerT, ps. 10y 11—y ajuicio de buenaparte de ella «irremplazable». En este
sentido se pronunciaM AisTrRe bu CHAMBON, paraquien laprision provisional resultaunaincon-
gruenciaprocesal, indispensable, pero incongruenciaen cualquier caso, p. 67.
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personal que, en consonanciacon laexperimentadaen el ambito punitivo, despla-
ce alaprision del lugar preferente que viene ocupando y de entrada a medidas
aternativas que conjuguen ala perfeccion la necesidad de salvaguardar €l dere-
choy valor superior de libertad con la de aseguramiento del proceso.

Evitar que medidas de estricta natural eza cautel ar funcionen como penas an-
ticipadas 0 a cuenta es un fin de primer orden al que debieran orientar su actua-
cionloslegidadores procesales espafiol y peruano sin retardo, antelo acuciantey
la gravedad de los problemas que derivan de su muy descuidada regulacion en
uno 'y otro Ordenamiento.
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