El derecho procesal en el pensamiento de Nicolas
Maria Rivero

Trial law doctrine of Nicolds Maria Rivero

RESUMEN

La obra y el pensamiento de Nicolds Maria Rivero adquieren renovada importan-
cia en los tiempos presentes. Se ha tratado de visualizar aquellas cuestiones procesales
que mds preocupaban a Rivero. Una vez delimitadas, en directa relacion con los dere-
chos fundamentales a los que tales cuestiones afectan, analizar su contenido, poniéndo-
los en relacion tanto con la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1872 como con la defi-
nitiva Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, vista la influencia del pensamiento de
Rivero respecto de ambos cuerpos normativos. Especial atencion merecen varios pro-
yectos en los que se aprecia, sin género de dudas, la pluma de Rivero: las Cortes Cons-
tituyentes de 1869, Ley Orgdnica del Poder Judicial de 1870y la Ley de Orden Piiblico.
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ABSTRACTS

The word of Nicolds Maria Rivero has renewed its importance nowadays. This doc-
ument visualizes those procedural issues that specially concerned Rivero, regarding
Spanish Constitution of 1869 and Rules of Criminal Procedure, both Codes from 1872
and 1882, respectively. Also the Organic Law of Judicial Power and the Public Order
Act has been analyzed.

AHDE, tomo LXXXVII, 2017



594 Raiil Sanchez Gomez

KEY WORDS

Rivero, Rights, Fundamentals, Procedure, Legislation.

1. INTRODUCCION

La obra y el pensamiento de Nicolds Maria Rivero adquieren renovada
importancia en los tiempos presentes. Vivimos una época de relativa convulsién
politica y juridica, més difuminada que precisa a través del conocido transito
hacia la Sociedad de la Informacién y las Nuevas tecnologias. La opinién publi-
ca demanda el firme compromiso de sus dirigentes electos para con valores
éticos y democréticos desde la garantia que demandan los derechos fundamen-
tales. Aspectos razonablemente definidos en la obra de Nicolds Marfa Rivero,
pues como bien afirmara ':

Las sociedades necesitan ver claro, lejos y desde punto muy elevado
sobre las miseras pasiones coetdneas, en el camino de su incierta y azarosa
vida. ;Y qué otro faro, qué otra antorcha podrd dirigirlas a seguro puerto, si
desechan los principios tutelares de la ciencia? Solo en ellos hay luz, y fuera
de ellos no hay mds que el fuego fatuo del error y de las pasiones, o las caligi-
nosas tinieblas de la ignorancia. Nos dirigimos, sobre todo, a la juventud,
llamada por la Providencia a resolver en este siglo proceloso los mds tremen-
dos problemas que hallan jamds agitado a las sociedades humanas.

El método de trabajo que se ha seguido parte de una serie de premisas. En
primer lugar, visualizar aquellas cuestiones procesales que mds preocupaban a
Rivero. Una vez delimitadas, en directa relacion con los derechos fundamenta-
les a los que tales cuestiones afectan, analizar su contenido, poniéndolos en
relacién tanto con la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1872 como con la
definitiva Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, vista la influencia del pen-
samiento de Rivero respecto de ambos cuerpos normativos. Quizds mds visible
en la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1872. De esta forma, prestaré especial
atencion a varios proyectos en los que se aprecia, sin género de dudas, la pluma
de Rivero: las Cortes Constituyentes de 1869, la Ley Orgdnica del Poder Judi-
cial de 1870 y la Ley de Orden Publico. Las razones que me han llevado a
decantarme por ambos proyectos han sido la influencia que el Proyecto de 1869
dispuso para con la posterior Ley de Enjuiciamiento Criminal. Junto a esto, las
razones aln no superadas del debate dispuesto entonces. Asimismo, la proyec-
cion de la tercera de las temadticas en el debate juridico y politico actual.

Por tanto, es necesario comenzar citando los principales antecedentes del
proceso constituyente de 1869, por orden cronoldgico, vista la incidencia proce-
sal de su argumentario. El Manifiesto Progresista Democratico, de 6 de abril
de 1849, donde se referencian los siguientes derechos: seguridad individual,

! RIVERO & AGUILAR & ORDAX & PUIG: Programa del Gobierno de la Estrema Isquierda
del Congreso. Madrid. Imprenta de José M. Ducazcal. 1849. 21 pégs.
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inviolabilidad del domicilio, derecho a la instruccién primaria y juicio por jura-
dos publicos. Especial atencion merece el desarrollo de estos dos tltimos dere-
chos pues parece reproducir el modelo de investigacion judicial y posterior
enjuiciamiento previsto en el modelo anglosajén?. De esta forma, de los dieci-
siete puntos del Programa del Partido Demdcrata?, es posible destacar*: la nece-
sidad de reforma de la Constitucidn, la delimitacién de un proceso criminal con-
tra los abusos de autoridad para defender la libertad ® y seguridad personales, es
decir, la abolicién inmediata de todos los fueros y jurisdicciones privilegiadas
abrirfa paso, consagrando la unidad de la administracién de justicia, a la futura y
progresiva reforma judicial, basada sobre los principios de tribunales indepen-
dientes, inamovibles y responsables; jurado para toda clase de delitos ®; justicia
criminal gratuita; sistema penal penitenciario. Como afirma, Sevilla Andrés”’,

2 A titulo meramente ilustrativo, dicho modelo se caracteriza por una primera comparecen-
cia inicial del detenido ante el 6rgano judicial al objeto de poner en su conocimiento los cargos que
inicialmente se formulan. Una segunda fase denominada, Grand Jury Indictment, cuya finalidad
resulta en determinar el contenido de la acusacion propuesta por un Fiscal y acordada por un Jura-
do Popular, es decir, indictment. Y una tercera fase que se conoce como Arraigment o primera
comparecencia del acusado ante el 6rgano judicial del enjuiciamiento. Este trdmite posee una
doble finalidad. Por un lado, poner en conocimiento del acusado, de manera formal, el contenido
de la acusacién que en su contra se formula. Por otro lado, dar la oportunidad al acusado de pro-
nunciarse respecto de una posible declaracién de culpabilidad, no culpabilidad o nolo contendere,
entre otras.

3 Puede consultarse en el Programa de Gobierno de la Estrema Izquierda en el Congreso,
Madrid, 1849, Imprenta de José M. Ducazcal, pp. 18 y 19. Disponible en Web: www.bibliotecavir-
tualmadrid.org, consultado el 20-7-2015.

4 Es necesario significar que solo se han trascrito aquellas materias con trascendencia proce-
sal previstas en los diferentes instrumentos que se citan.

5 Una aguda critica frente a la esclavitud puede encontrarse en el Diario Democrético La
Discusion, sabado 1 de agosto de 1863, Afio VII, Nim. 2333, pag. 1.

¢ La institucién del Jurado fue regulada posteriormente en la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal de 1872, si bien, como sefiala VIADA, Carlos: Lecciones de Derecho Procesal. Madrid. Alpe S.
L. 1950. p. 87, «debido precisamente a la introduccién de este Tribunal y a lo cara que resultaba la
justicia, por Decreto de enero de 1875, se suspendi6 la aplicacion de la ley en lo referente al Jura-
doy al juicio oral. Esta parcial derogacién, no muy precisa, creé un estado de confusionismo en la
Administracién de Justicia y a que cada audiencia dio un alcance distinto a la misma, que hizo
necesario que en 1878 se autorizara al Ministro de Justicia a que publicara una compilacién en la
que se refundieran todas las disposiciones vigentes del enjuiciamiento criminal, por lo que,
en 1879, se dictd esta compilacion, que no obtuvo el éxito esperado, puesto que el propio Tribunal
Supremo llegé a estimar que carecian de aplicacién sus preceptos. Por ello, en 1880, se dict6 otra
nueva compilacién que restablecio las cosas al estado anterior». Sobre sendas compilaciones
puede consultarse Ruiz Y RODRIGUEZ, Hermenegildo: Compilacion General de las Disposiciones
Vigentes sobre el Enjuiciamiento Criminal. Concordada, Anotada y Seguida de Observaciones.
Madrid. Imprenta de la Revista de Legislacion. Num. 15. MDCCCLXXX.

7 SEVILLA ANDRES, Diego: «La constituyente de 1854», en Revista de Estudios Politicos,
n.° 106, 1959, p. 137. Asimismo, se pone de manifiesto en la Parte Editorial del Diario Democra-
tico La Discusién: la Democracia, en fin, es la idea de justicia realizada hasta sus tiltimas conse-
cuencias. Como ejemplo, puede consultarse La Discusion, de 20 de septiembre de 1856, Afio 1,
nim. 174: cuando el proletariado, lejos de retirarse al monte Aventino, levanto su voz en son de
queja, y en son de amenaza, cuando os pide libertad para su alma, proteccion para su trabajo, y
Jjusticia, ese pan de la inteligencia; cuando se llega a vosotros con las manos llenas de buenas
obras, y el corazon rebosando amor a la libertad.
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«para Rivero la democracia viene a llevar la idea de justicia hasta sus dltimas
consecuencias» 8.

El 15 de marzo de 1865 Rivero escribid el siguiente Manifiesto del Comité
Central Democratico a sus correligionarios °:

En vano seria consagrar la libertad si no consagrdramos al mismo tiem-
po la igualdad, que es la otra determinacion del principio fundamental del
derecho. No hay verdadera libertad sin igualdad, asi como no hay igualdad
posible sin libertad.

Todo nuestro credo politico se halla elocuentemente resumido en las
siguientes normas:

— Unidad de legislacion y de fuero.

— Abolicion de la pena de muerte y de todas las penas perpetuas e irre-
parables.

— Seguridad individual garantizada por el Habeas Corpus.

— Absoluta inviolabilidad del domicilio y la correspondencia.

El 20 de septiembre de 1868, el Manifiesto de la Junta Revolucionaria
refiere ' la seguridad individual eficazmente garantizada, asi como, la abso-
luta inviolabilidad del domicilio y la correspondencia !'. Como afirma Gon-
zdlez Rodriguez 12, «el 29 de septiembre de 1868 se formé la Junta Provisio-
nal Revolucionaria en el Ayuntamiento, presidida por Nicolds Maria Rivero
y compuesta por miembros de los partidos progresista, unionista y demdcra-
ta. Junto a esta, se encontraba la Junta presidida por Escalante en el Ministe-
rio de la Gobernacién. Ambas juntas se fusionaron formando la Junta revolu-
cionaria de Madrid compuesta de cuarenta miembros entre los que se
encontraban: Pascual Madoz, Nicoldas Maria Rivero, Lorenzana, Estanislao
Figueras, Laureano Figuerola, el Marqués de la Vega de Armijo, José Cristé-
bal Sorni, Romero Robledo, Olézaga, Rojo Arias, Eduardo Chao, Ortiz de
Pinedo, Adolfo Joaritzi, Carratald, y José Maria Orense. La Junta se ocupé

8 E129 de enero de 1881, se publica una breve resefia biografica de Rivero en Las Nacio-
nalidades, Revista Semanal, Ilustrada, Politica y Literaria, Madrid, Afo II, nim. 10, p. 147: la
Junta creada en Madrid al dia siguiente de la batalla de Alcolea —y de la cual fue Rivero uno
de sus dignos vicepresidentes— declaro la destitucion de Isabel 11, y proclamo, como bandera
revolucionaria, la consagracion de los derechos individuales: estas dos determinaciones per-
tenecen a Madoz y a Rivero; aquél se creyo la espada de la justicia, éste fue el espiritu de la
democracia.

° RIVERO, Nicolds Maria y ORENSE, José Maria: Manifiesto del Comité Central Demo-
crdtico. 15 de marzo de 1865. Madrid. 1865. p. 16. Igualmente, inserto en CASTELAR, Emilio:
La idea democrdtica. Estudio politico. Madrid. Imprenta de Leocadio Lépez. 1870. pp. 72
a 88.

10" Consultado en LARA, Manuel: EIl cronista de la Revolucion de 1868. Barcelona. Imprenta
de Celestino Verdaguer. 1869. pp. 26 y 27.

" Para una visién histérica, desde una perspectiva procesal, puede acudirse a LASSO GAITE,
Juan Francisco: Cronica de la Codificacion espariola. Procedimiento Penal. Madrid. Ministerio de
Justicia. Comisién General de Codificacion. Madrid. 1970. p. 187.

12 GonzALEZ RODRIGUEZ, Hortensia: «La forma de gobierno en el debate parlamentario
de 1869», en Revista de Derecho Piiblico, n.° 55- 56, 2002, pp. 403 y 404.
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de la seguridad interior (custodia del Banco de Espaiia, Casa de la Moneda y
Casa de Depdsitos), repartié armas, organizd a los Voluntarios de la Libertad
y consiguid que el pronunciamiento se realizara en orden gracias a la actua-
cién de Madoz, Ros de Glano y Rivero. El 5 de octubre se constituy6 la Junta
Superior Revolucionaria que desde el 12 de octubre se autotitulé Superior de
gobierno y se atribuy6 la tutela del Gobierno Provisional. Finalmente se
disolveria alegando que estaba asegurado el orden piblico; que era el Gobier-
no Provisional a quien le incumbia la tarea de plantear los principios procla-
mados por la Revolucién; porque dicho Gobierno, formado por los principa-
les caudillos de la Revolucién, era digno de la confianza de todos los
liberales; porque la existencia de las juntas podia embarazar la marcha del
Gobierno; y porque ya se habia constituido el Ayuntamiento y la Diputacién
Provincial».

El 8 de octubre de 1868, la Junta Superior Revolucionaria expuso su Decla-
racién de Derechos '°: el juicio por Jurados en materia criminal, la unidad de
fuero en todos los ramos de la administracién de justicia, la inamovilidad judi-
cial, la seguridad individual, e inviolabilidad del domicilio y de corresponden-
cia y la abolicién de la pena de muerte. El 12 de noviembre de 1868 !4, Rivero
escribié un nuevo Manifiesto en que se exponian como principios la seguridad
individual eficazmente garantizada y puesta al abrigo de todo acto arbitrario, la
inviolabilidad del domicilio y de correspondencia, la unidad de legislacién y
fueros y la institucién del jurado.

A modo de conclusién, es posible advertir la enorme preocupacién que
mostrd Rivero por la regulacién tanto de los derechos fundamentales citados
como, muy especialmente, de las diferentes medidas 1lamadas a limitar sus
efectos. En este punto conviene advertir que los elementos procesales implici-
tos en el argumentario de Rivero recogen de manera cierta aquella doble pers-
pectiva que informan las leyes procesales penales de corte federal, descritas por
el Israel °. En efecto, como sefiala Barral Martinez 'S, «la preocupacion por el
proceso penal y en general por todo lo que se relacionaba con la mejora de la
relacion de justicia consiguié un importante desarrollo a partir de la Revolucién
del 1868, de la Constitucion del 1869 y de la Ley Organica del Poder Judicial
(LOPJ) de 1870, que estuvo vigente hasta 1985. La Constitucién democratica
del Sexenio habia intentado garantizar los derechos individuales de los presos
haciéndose eco del liberalismo radical de aquellos afios y con el establecimien-
to en el articulo 93 del jurado para los delitos politicos y para los comunes
determinados por la ley».

3 Gaceta de Madrid, 9 de octubre de 1368.

4 La Correspondencia de Espaiia, 14 de noviembre de 1868.

15 TSRAEL, Jerold: «Federal Criminal Procedure as a Model for the States», en Annals of the
American Academy of Political and Social Science, Vol. 543, 1996, pp. 130 a 143.

16 BARRAL MARTINEZ, Margarita: «Eugenio Montero Rios: Politico del Derecho y caci-
que de la Restauracién», en Dereito [Santiago de Compostela], 2012, Vol. 21, n.° 1, pp. 274
y 275.
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2. LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1869

Como se ha dicho, la influencia del modelo anglosajén en el discurso de
Rivero resulta incuestionable. Asi afirmaba !7:

Sefiores: el hecho mds elevado, el hecho mds culminante que presentan
las nacionalidades anglosajonas (...), es el reconocimiento por el Estado, la
consagracion por la ley, el respeto inviolable por la autoridad de las liberta-
des y de los derechos individuales (...).

Entre éstos, destaca Rivero:

La seguridad individual perfectamente garantizada, la libertad absoluta
de imprenta, el derecho de reunion y de asociacion, la absoluta libertad del
sufragio '8, el jurado para toda clase de delitos, la descentralizacion admi-
nistrativa, esto es, la libertad individual aplicada a la administracion de los
pueblos.

La novedosa Constitucién Espafiola de 1869 presenta una especial sensibi-
lidad para con el Derecho Procesal al regularse ya desde sus primeros articulos
cuestiones que atafien directamente a la investigacion y enjuiciamiento de los
delitos. Como advertia Rivero '*:

Lo que han separado aqui a los partidos ha sido la Constitucion del
Estado, la determinacion de los poderes, sus limites, el gran principio genera-
dor de los derechos politicos; han sido, en una palabra, cuestiones constitu-
yentes.

De esta forma, vincula la restriccién de derechos fundamentales a la garan-
tia judicial en su salvaguarda y proteccién. Para ello, apuesta por asentar el
Titulo VII, Del Poder Judicial, donde se recoge el estatuto bdsico de los Jueces
y Magistrados: independencia, responsabilidad e inamovilidad judicial °. Se
introduce el término «Poder Judicial» que sustituye al anterior «De la Adminis-
tracién de Justicia». Como sostiene Sainz Guerra?!, «se vuelve a la terminolo-
gia de 1837, reconociendo en los articulos que lo desarrollan (arts. 91 a 98) los

17 Rico Y AMAT, Juan: El libro de los diputados y senadores. Juicio critico de los oradores
mads notables. Madrid. Tip. de R. Vicente. 1866. Tomo IV. pp. 319 a 359.

18 Véase FERNANDEZ GARCIA, Antonio: El sufragio universal en Madrid (1890-1893), Insti-
tuto de Estudios Madrilefios, Ayuntamiento de Madrid, Madrid, 1996 y la bibliografia alli citada.
Del mismo autor, «El estreno del sufragio universal en Madrid (1869)», en Cuadernos de Historia
Contempordnea, [Madrid], Universidad Complutense de Madrid, 2003, ndim. extraordinario,
pp- 71 a 83.

19 Discurso de Rivero en Diario de Sesiones de Cortés, Congreso de los Diputados, de 9 de
enero de 1863, p. 100, citado en GARCIA GARciA, Carmen: «A raiz de Cddiz», en Riibrica Contem-
pordnea, vol. 1, aiio 1, p. 104.

20 Para un recorrido histérico por el estatuto bésico de jueces y magistrados puede acudirse
a Sainz Guerra, Juan: La administracion de Justicia en Esparia (1810-1870). Madrid. Eudema.
1992. pp. 99y 138.

2l Tbidem. p. 91.
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principios liberales que habfan mantenido sus predecesores, si bien, con ciertas
precauciones que moderaban la radicalidad de aquellos. En el caso de la desti-
tucion jueces de jueces y magistrados, la norma fundamental se muestra mas
ajustada a la realidad politica imperante abriendo paso a la amovilidad judicial
al admitir el art. 95 el cese por decreto; lo que no se habian atrevido a hacer los
moderados en 1845, lo consagran en la Constitucién los revolucionarios demé-
cratas de 1869 como un hecho incontrovertible». Para Carro Martinez %%, «pre-
senta la Constitucién a un Poder Judicial que si bien frente a los derechos indi-
viduales parece raquitico y flaco, frente al Ejecutivo se le refuerza por vez
primera considerablemente. Aqui salta a todas luces el influjo anglosajén; no en
vano la mayor parte de los diputados habian pasado largos afios de exilio en
Inglaterra, puesto que la Francia de Napole6n les habia cerrado sus puertas. Al
Poder Judicial se le trat6 de dar aquella independencia y aquella parte de irres-
ponsabilidad que corresponde necesariamente a todo verdadero poder. Algin
diputado hubo que, en el afdn de llevar al mdximo la independencia judicial,
propuso que la justicia no se administrase en nombre del Rey, sino en nombre
de si misma. Aunque la anterior pretensién no tenga otro valor que el retérico
sirve para acreditar hasta qué punto preocup6 a la Cdmara la independencia
judicial. Esta se lograria por dos caminos: el primero, de tipo negativo, destru-
yendo el régimen administrativo, y el segundo, de caricter positivo, reorgani-
zando la judicatura». Por su parte, afirman Lorente Sarifiena, Martinez Pérez y
Solla Sastre ,«que el Titulo VII, partiendo de la unidad de fuero para todos los
espafioles en los juicios comunes, civiles y criminales, se implantaban en los
preceptos citados las directrices para una justicia independiente al reconducir a
una Ley orgénica el estatuto del juez reclutado por oposicién, inamovible, res-
ponsable personalmente de las infracciones de ley que cometiere y con muchas
garantias en el caso de tener que ser separado de su cargo. Pero ademds, mas
alla del contenido del Titulo VII, contemplada la Constitucién en su conjunto, a
los tribunales les era encomendada la proteccion de los derechos de los espafio-
les que venian determinados en la normal constitucional». No obstante, la
Constitucién de 30 de junio de 1876 procede de nuevo a sustituir dichos térmi-
nos a la inversa. Como afirma Moreno Catena?*, «la utilizacién de una u otra
expresion no es neutral, sino que pone de relieve una diferente concepcion poli-
tica acerca del juego y las relaciones entre los poderes del Estado, e incluso de
la existencia misma de un verdadero Poder Judicial. La constitucion de 1812,
aunque realmente vino a consagrar el principio de separacion de poderes, rubri-
c6 su Titulo V «De los Tribunales y de la Administracién de Justicia en lo civil
y criminal». La Constitucién de 1837 titul6 «Del Poder Judicial». La de 1845
acogi6 la ribrica «De la Administracién de Justicia». En la Constitucién

22 SAINZ GUERRA, Antonio: «Dos notas a la Constitucién de 1869», en Revista de Estudios
Politicos, 1951, n.° 58, pp. 92y 93.

2 LORENTE SARINENA, Marta, MARTINEZ PEREZ Fernando y SoLLA SASTRE, Marfa Julia:
Historia legal de la Justicia en Esparia (1810-1978). Madrid. Iustel. 2011. pp. 274 y 275.

2% MoORENO CATENA, Victor: «El Poder Judicial», en Introduccion al Derecho Procesal (con
Cortés Dominguez). Valencia. Tirant lo Blanch, 2005, p. 58.
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de 1869 reaparecia la expresion Poder Judicial. Por su parte, la Constitucién de
la Restauracién mondrquica de 1876 volvié a utilizar «De la Administracién de
Justicia». Finalmente, en la constitucién republicana de 1931 se empled la
ribrica «De la Justicia», al igual que en la franquista Ley Orgénica del Estado
de 1967».

Asimismo, la Constitucion espafiola de 1869 delimita el sistema de acceso
a la carrera judicial mediante un sistema de oposicién disponiéndose singular-
mente la opcién del cuarto turno %, cuya designacion se encomendaba al Rey 6.

Por tanto, conviene analizar los tres derechos fundamentales, de notoria
incidencia procesal, que Rivero expuso de manera continuada en su argumenta-
rio y cuyo encaje constitucional queda fijado en la Constitucién espaifiola
de 1869. Como sefiala, Carro Martinez ?’, «por primera vez se garantizan efi-
cazmente en Espafia los derechos individuales; por primera vez se reconoce la
mads plena libertad para todos los espafioles. Todas las libertades vienen recono-
cidas en términos claros y definitivos: unas habian sido reguladas deficiente-
mente y las mds eran desconocidas en el derecho anterior, como la libertad de
correspondencia, el sufragio universal, los derechos de reunién, asociacién y
peticién colectiva y las libertades de trabajo y movimiento. Nunca se habia
establecido la seguridad personal sin dejar cabo suelto; jamas se habia protegi-
do la propiedad de esa manera tan absoluta e individualista; en ninguna ocasién
se habia exigido toda una ley para disolver una asociacién».

En resumen, la idea de proteccién y garantia de los derechos individuales
se define en la propia Circular de 6 de junio de 1869, esplicando (sic) la inteli-
gencia que debe darse a los derechos individuales consignados en la Constitu-
cidén, y encargando a los Tribunales que velen cuidadosamente por la aplica-
cion de las leyes, a fin de que aquellos derechos no sean vulnerados o
falsamente entendidos:

La recientemente decretada y promulgada por las Cortés Constituyentes,
en 6 del actual, consigna por primera vez en nuestra pario los derechos, liber-
tades y garantias naturales e imprescriptibles del ciudadano, sin los cuales no
pueden existir una vida digna, una sociedad culta y progresiva, ni puede aspi-
rarse a la prosperidad y grandeza.

3 Véase el Decreto de 3 de julio de 1896, dictando varias disposiciones para la aplicacién en
la parte que sea posible, de los articulos 94, 95, 96 y 97 de la Ley Fundamental del Estado, relati-
vos a la entrada, ascenso e inamovilidad judicial y el posterior Decreto de 15 de julio de 1869,
derogando el de 3 del actual, relativo al nombramiento, traslacion, ascenso y separacién de los
magistrados y Jueces de la Peninsula e Islas Baleares y Canarias.

% Véase SAINZ GUERRA, Juan: La administracion de Justicia en Espafia (1810-1870), op.
cit., pp- 99 y 100, y la transcripcion del discurso del diputado Figueras, especialmente critico con
dicho modelo de nombramiento. Para Rivero, la monarquia democrética debia «simbolizar y llevar
a cabo todas las libertades publicas, personificar los derechos del ciudadano, superiores a todas las
instituciones y a todos los poderes (Discurso de Rivero que obra en Diario de Sesiones de Cortes,
Congreso de los Diputados, de 6 de Julio de 1871), como seflalan MAs HESSE, Margarita y TRON-
coso RAMON, Rafael: «La prictica del poder moderador durante el Reinado de Amadeo I de Sabo-
ya», en Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca ), 1987, nim. 55, p. 242.

2 CARRO MARTINEZ, Antonio: «Dos notas a la Constitucién de 1869», en Revista de Estu-
dios Politicos, op. cit., p. 91.
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La seguridad personal, la inviolabilidad del domicilio y de la correspon-
dencia (...) he aqui el rico caudal que d a la dignidad y libertad natural del
hombre reconoce la ley fundamental. Pues bien: los Tribunales son los por
esta encargados de su custodia por la aplicacion de las leyes comunes en los
Juicios civiles y criminales. Toda medida preventiva que pudiera menoscabar-
los queda absolutamente prohibida, y los Tribunales son los que en el ejerci-
cio de su altisimo poder han de respetarlos y hacerlos respetar.

Pero es preciso tener muy en cuenta que la prohibicion de medidas pre-
ventivas hace doblemente necesaria la represion legal, sin la que ni los dere-
chos individuales podrian tener una existencia verdadera en la armonica
combinacion de los de todos los ciudadanos.

El 20 de septiembre de 1872, Nicolds Maria Rivero es elegido presidente
del Congreso de los Diputados 2, pronunciando las siguientes palabras:

El Congreso que tiene sin disputa la mds alta mision. La mds grande obra
que realizar; el Congreso destinado, permitidme esta confianza, destinado a
durar mds y a legislar mds en beneficio del pais Y después. Seriores Diputa-
dos, de esta mision que indudablemente tiene el Congreso, le cumple también
la de reorganizar nuestra Hacienda tan maltratada; la de establecer una
nueva administracion de justicia fundada sobre el Jurado, esperanza tantas
veces concebida por el pais y tantas veces-burlada por grandes decepciones;
la de establecer una perfecta y conveniente armonia entre el Trono y los dere-
chos de todos los ciudadanos; la de consagrar con bases mds solidas, con
medidas mds radicales, los derechos concedidos por el titulo primero de la
Constitucion, y la de crear, en fin, sin amenguar esos derechos, instituciones
disciplinarias que garanticen la paz, que afiancen el orden, que den la seguri-
dad de todas las personas y la calma a todos los ciudadanos.

3. EL DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL
EN LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1869

El ordenamiento juridico espaiiol de la época no contenia, ni el actual con-
tiene, una definicién positiva del concepto de detencién, limitandose tanto las
Constituciones como las Leyes de Enjuiciamiento Criminal a establecer una
acepcion negativa del mismo: ninguna persona podrd ser detenida sino por
causa de delito y en los casos y formas que las propias leyes prescriban (art. 2
de la Constitucién Espafola de 1869 y art. 17 de la Constitucién Espafiola
de 1978). La idea que preside el concepto de detencién se corresponde entonces
con la limitacion de la libertad ambulatoria. La detencién, en sentido genérico,
consiste en cualquier situacion en que la persona se vea impedida u obstaculi-
zada para autodeterminar, por obra de su voluntad, una conducta licita» (STC
98/1986, de 10 de julio —F. J. 4.°-). Trae causa entonces en la posible comisién

2 Diario de las Sesiones de Cortes, Congreso de los Diputados, Sesién del jueves 26 de
septiembre de 1872, n.° 11, p. 211.
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de un hecho delictivo aun no comprobado, o bien, cuya comprobacién se pre-
tende. Afirmaciones que deben ser completadas por la vertiente procesal que
informa la configuracién del concepto: la detencién se produce en el marco de
un proceso penal o bien orientado hacia su apertura. Como afirma Moreno
Catena «por detencién se entiende aquella medida cautelar personal, que se
puede adoptar como consecuencia de la comisiéon de un hecho delictivo, antes
incluso de haberse incoado un proceso penal, y que consiste en la privacion de
libertad ambulatoria de una persona por un corto periodo de tiempo» *. De esta
forma, dispone el art. 2 de la Constitucién espafiola de 1869 3:

Ningiin espaiiol ni extranjero podrd ser detenido ni preso sino por causa
de delito.

Por su parte, establece el art. 3.°:

Todo detenido serd puesto en libertad o entregado a la Autoridad judicial
dentro de las veinticuatro horas siguientes al acto de la detencion. Toda
detencion se dejard sin efecto o elevard a prision dentro de las setenta y dos
horas de haber sido entregado el detenido al juez competente. La providencia
que se dictare se notificard al interesado dentro del mismo plazo.

Retrotrayéndonos al inicio, la segunda idea que informa el concepto juridi-
co de detencidn se corresponde con los fines subyacentes en la medida cautelar:
el aseguramiento del detenido, el cual se manifiesta desde una doble perspecti-
va. Por un lado, asegurar la persona del detenido, limitando su libertad deambu-
latoria, y de esta forma, garantizar la futura aplicacién del ius puniendi. Se tra-
taria de asegurar el éxito de las investigaciones que se vienen desarrollando,
mediante una detencién que, acordada en tiempo, forma y respetando las garan-
tias que delimitan su préctica, coadyuve en el quehacer investigador y enjuicia-
dor. Normalmente, aseguramiento se contempla desde la perspectiva de la pri-
vacion de libertad y al objeto de asegurar tanto el éxito de las investigaciones
como una posible futura condena. Ambas posturas estdn indudablemente inte-
rrelacionadas. Ahora bien, junto con la finalidad aseguradora se debe situar
aquella finalidad que refiere la puesta a disposicion judicial del detenido. Enten-
der la detencién exclusivamente desde el punto de vista de la limitacién de la
libertad ambulatoria, el aseguramiento de la persona y quizds del éxito de la
investigacion, supondria reducir la detencién al mero cuerpo, olvidando parte
del alma, que segtn la ciencia juridica, se realiza en garantia de los derechos
fundamentales de las personas: la puesta a disposicion judicial. Por tanto, para
completar el concepto, acorde con los postulados constitucionales, la detencién
estd orientada hacia el aseguramiento de la persona del detenido y a su inmedia-
ta puesta a disposicién judicial. Ambas razones podran informar positivamente

2 MoRENO CATENA, Victor: «Las medidas cautelares. La detencion», en Derecho Procesal
Penal (con Cortés Dominguez). Valencia. Tirant lo Blanch, 2005, p. 271.

3 Para una perspectiva sobre puede acudirse a GOMEZ DE MAYA: Las penas restrictivas de
la libertad deambulatoria en la Codificacion espariiola, Universidad de Murcia, Facultad de Dere-
cho, 2011, pp. 49 a 133.
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el éxito de la investigacidn. La puesta a disposicién judicial se configuraria
entonces en garantia de los derechos del detenido, correspondiéndose el plazo
previsto en la Constitucion Espafiola de 1869 con el articulado de la propia Ley
de Enjuiciamiento Criminal posterior. A tal efecto, la Constitucién Espafiola
de 1869 y el art. 388 LEcrim de 1872 apuestan por dos limites, uno relativo, que
refiere la entrega inmediata del detenido al Juez més préximo al lugar en que
hubiere practicado la detencién, y otro absoluto, que vincula la posible respon-
sabilidad penal que pudiera concurrir al plazo de veinticuatro horas.

Por su parte, la actual Constitucién espafiola, art. 17.3, y la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, art. 520.1, disponen la ampliacién del limite absoluto a de
setenta y dos horas. No obstante, el vigente art. 496 LEcrim supone una clara
reminiscencia de la anterior legislacion:

El particular, Autoridad o agente de Policia judicial que detuviere a una
persona (...), deberd ponerla en libertad o entregarla al juez mds proximo al
lugar en que hubiere hecho la detencion dentro de las 24 h siguientes al acto
de la misma.

La dualidad de plazos existente dio lugar a un interesante debate doctrinal,
donde si bien todas las posturas parten de la idea inicial de la estricta observan-
cia del limite relativo, en la determinacién del limite absoluto se produjeron
algunas discrepancias. Entre las principales lineas argumentales es posible
destacar:

— Jurisprudencia del Tribunal Constitucional STC 288/2000, de 27 de
noviembre —F. J. 3.°-) y del Tribunal Supremo STS de 11 de octubre de
1988 —F. J. 2.°=). El plazo maximo en las detenciones preventivas es el
establecido por el art. 17.3 CE, de setenta y dos horas.

— Postura que entiende que el plazo de setenta y dos horas. no serfa incom-
patible con lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal puesto
que el mandato constitucional fija no un término sino un plazo maximo
por encima del cual no cabe legislar?!.

— Posturas intermedias *2, segiin las cuales ambos plazos son compatibles,
puesto que comunicando la policia el hecho de la detencién al 6rgano
judicial competente (en el plazo mds breve posible, y en todo caso en
veinticuatro horas), éste puede reclamar al detenido para su puesta a dis-
posicidn o bien consentir tdcitamente la prolongacién de la detencién por
encima de las veinticuatro horas.

31 GIMENO SENDRA, Vicente: Derecho Procesal Penal. Madrid. Colex. 2007. p. 517 o MAR-
TIN PALLIN, «articulo 520» en Conde-Pumpido Ferreiro, Céndido (Dir.): Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y otras leyes del proceso penal, Valencia. Tirant lo Blanch, 2004, Vol. II,
p. 1918.

32 SALIDO VALLE, Carlos: La detencion policial. Barcelona. Bosch. 1997. p. 148.
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De esta forma, dispone el art. 4 de la Constitucién espafiola de 1869:

Ningiin espaiiol podrd ser preso sino en virtud de mandamiento de juez
competente. El auto por el cual se haya dictado el mandamiento, se ratificard
o repondrd, oido el presunto reo, dentro de las setenta y dos horas siguientes
al acto de la prision.

El contenido del precepto encuentra su posterior desarrollo orgdnico en el
art. 505 LEcrim, en el conocido tramite de la «vistilla». Asimismo, se hace
depender la conformidad a Derecho de la medida cautelar de la previa garantia
judicial en su decisién, rodeando dicha garantia ademads, de la obligacién de
motivar que informa las resoluciones judiciales limitativas de derechos funda-
mentales.

Por tltimo, es posible vislumbrar la constitucionalizacién del instrumento
Héabeas Corpus * en el desarrollo del art. 12 de la Constitucién espafiola
de 1869, configurandose a modo de garantia frente a detenciones irregulares:

Toda persona detenida o presa sin las formalidades legales, o fuera de los
casos previstos en esta Constitucion, serd puesta en libertad a peticion suya o
de cualquier espariol.

La ley determinard la forma de proceder sumariamente en este caso, asi
como las penas personales y pecuniarias en que haya de incurrir el que orde-
nare, ejecutare o hiciere ejecutar la detencion o prision legal.

4. EL DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DOMICILIARIA
EN LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1869

La actual Jurisprudencia constitucional ha configurado el derecho funda-
mental a la inviolabilidad domiciliaria en estrecha relacién instrumental respec-
to del derecho a la intimidad, si bien, matizando que dicha instrumentalidad no
empece a la autonomia que la Constitucién espaifiola reconoce a ambos dere-
chos (STC 10/2002, de 17 enero —F. J. 5.°-) 3. Como sefiala la STC 189/2004,

3 Véase GIMENO SENDRA, Vicente: El proceso de Habeas Corpus. Madrid. Tecnos 1996;
SORIANO SORIANO, Ramoén: El derecho de Habeas Corpus. Madrid. Publicaciones del Congreso
de los Diputados. 1986; DE DieGo DiEz, Luis Alfredo: Hdbeas Corpus frente a detenciones ilega-
les. Barcelona. Bosch. 2011.

3 Véase Casas VALLES, Ramon: «Inviolabilidad domiciliaria y derecho a la intimidad», en
Revista Juridica de Catalufia, 1987, pp. 169 y ss.; GONZALEZ-TREVIIANO, Pedro José: La inviola-
bilidad del domicilio. Madrid. Tecnos. 1992. p. 92; MATIA PORTILLA, Francisco Javier: «Derecho
comunitario y Derecho nacional. La proteccién de la inviolabilidad del domicilio», en Revista
general de Derecho, 1992, n.° 573, pp. 5190 y ss.; RIVES SEVA, Antonio Pablo: La diligencia de
entrada y registro domiciliario, Barcelona. Bosch. 2004. p. 14 y ZAMARRIEGO FERNANDEZ, Artu-
ro: «Régimen de la inviolabilidad del domicilio», en Cobo del Rosal, Manuel (Dir.): Comentarios
a la Legislacion Penal, La reforma penal y procesal sobre los delitos de bandas armadas, terroris-
mo y rebelion. Tomo IX. Madrid. Editoriales de Derecho Reunidas. 1990. p. 180.
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de 2 de noviembre (F. J. 2.°) ¥, «la norma constitucional que proclama la invio-
labilidad del domicilio y la interdiccién de la entrada y registro domiciliarios, a
pesar de la autonomia que la Constitucién espafiola reconoce a ambos derechos,
constituye una manifestacion de la norma precedente que garantiza el derecho
fundamental a la intimidad personal y familiar. De esta forma, aunque la Cons-
titucién espafiola no contempla una definicién expresa de domicilio, el propio
Tribunal Constitucional ha delimitado sistematicamente el objeto de proteccién
del citado derecho fundamental, entendiendo por domicilio aquel espacio en el
cual el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y convenciones
sociales y ejerce su libertad mds intima (SSTC 209/2007, de 24 septiembre
-F. J. 2.°~,10/2002, de 17 enero —F. J. 7.°~)».

Por tanto, el mandato constitucional que proclama la interdiccién de acceso
y registro al domicilio ajeno vincula tanto a particulares como a poderes publi-
cos, configurdndose como un auténtico derecho fundamental que garantiza el
admbito de privacidad de la persona dentro del espacio limitado que la misma
elige (STC 22/1984, de 17 de febrero —F. J. 5.°-). Dicho dmbito se encuentra
caracterizado también en un sentido negativo, precisamente, por quedar exento
o inmune a las invasiones o agresiones exteriores, de otras personas o de la
autoridad publica (STC 22/1984, de 17 de febrero —F. J. 5.°-), incluidas las que
puedan realizarse sin penetracion fisica en el mismo (STC 189/2004, de 2 de
noviembre —F. J. 3.°-). De otro lado, el resto de lugares cerrados, diferentes del
domicilio, se encuentran amparados por el derecho a la intimidad %, el cual
tiene por objeto la proteccion de un dmbito reservado de la vida de las personas
excluido del conocimiento de terceros, sean éstos poderes publicos o particula-
res, en contra de su voluntad; mientras que el derecho a la inviolabilidad domi-
ciliaria protege «un dmbito espacial determinado» dado que en €l ejercen las
personas su libertad mas intima, siendo el objeto de proteccién de este derecho
tanto el espacio fisico en si mismo considerado, como lo que en €l hay de ema-
nacidn de la persona y de su esfera privada (STC 189/2004, de 2 de noviembre
—F. J. 2.°~). Ahora bien, el citado derecho fundamental no se concibe en térmi-
nos absolutos, sino que limita con los demds derechos y los derechos de los
demds (STC 133/1995, de 25 de septiembre —F. J. 4.°=), por lo que su protec-
cién constitucional puede ceder en determinadas circunstancias*’, respetdndo-
se, en todo caso, el contenido esencial del mismo. En efecto, el derecho funda-
mental en cuestion se encuentra limitado en aquellos casos y formas
expresamente previstos en las leyes (art. 545 LEcrim). Tales excepciones, que

3 Asimismo, SSTC 22/1984, de 17 febrero (F. J. 2.°), 283/2000, de 27 de noviembre
y 22/2003, de 10 de febrero (F. J. 2.°), entre otras.

% En tal sentido, MORENO CATENA, Victor: «Actos de investigacion reservados a la instruc-
cién judicial», en Derecho Procesal Penal, op. cit., p. 253.

37 Como afirma la STC 341/1993, de 18 de noviembre (F. J. 8.°) trayendo a colacién de STC
199/1987, de 16 de diciembre (F. J. 9.°): es éste, pues, un derecho fundamental «relativo y limita-
do», en el sentido de que la proteccion que la Constitucion dispensa a este espacio vital puede
ceder en determinados supuestos.
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tendrdn un caracter rigurosamente taxativo *%, se concretan en la existencia de
una resolucion judicial al respecto, el consentimiento del titular del domicilio, o
bien tratdndose de los supuestos contenidos en el art. 553 LEcrim *. Tales
excepciones se encuentran reguladas en el extenso art. 5 de la Constitucién
Espaiola de 1869, es decir, casos de riesgos o catdstrofes, casos de delitos fla-
grantes y mediando el consentimiento del titular del domicilio ajeno. Continda
el precepto:

Fuera de estos casos, la entrada en el domicilio de un espaiiol, o extran-
Jjero residente en Espaiia, y el registro de sus papeles o efectos, sélo podrdn
decretarse por el Juez competente y ejecutarse de dia.

El registro de papeles y efectos tendrd siempre lugar a presencia del inte-
resado o de un individuo de su familia, y, en su defecto, de dos testigos vecinos
del mismo pueblo.

Sin embargo, cuando un delincuente, hallado in fraganti y perseguido por
la Autoridad o sus agentes, se refugiare en su domicilio, podrdn éstos penetrar
en él, solo para el acto de la aprehension. Si se refugiare en domicilio ajeno,
procederd requerimiento al dueiio de éste.

Llama poderosamente la atencién, como el articulo propuesto coincide en
gran medida, con el espiritu y, en ocasiones, incluso con la letra del actual
art. 553 LEcrim, rodedndose la prictica del registro de la garantia judicial y
reguldndose un procedimiento para su prictica, a grandes rasgos, vigente hasta
nuestros dias. La finalidad coincidente en ambos preceptos, art. 5 de la Consti-
tucién espaifiola de 1869 y 553 LEcrim: la entrada en domicilio se efectuard con
motivo de la detencidn del sujeto perseguido, en los casos de flagrancia delicti-
va. Resulta significativo que el actual debate doctrinal se haya centrado en un
aspecto previamente resuelto en la citada Constitucién. En otras palabras, del
tenor del art. 5 de la Constitucion espafiola de 1869 es indudable que el acceso
al domicilio se realizara a los solos efectos de la detencidn. Sin embargo, la
actual regulacién procesal penal, permite acoger varias interpretaciones al res-
pecto, pues es posible intervenir en domicilio a los efectos de la detencidn,
autorizando la practica del posterior registro (art. 553 LEcrim). Un auténtico
despropdsito, pues lo determinante resulta ser la primaria finalidad de deten-
cién del sujeto sospechoso, no que la misma sea efectiva. Mientras que la posi-
bilidad de registrar, se efectie o no la detencién, deberia ser detraida a partir de
la valoracién de las circunstancias concurrentes.

38 SSTC 22/1984, de 17 de febrero (F. J. 3.°), 160/1991, de 18 de julio (F. J. 8.°), 341/1993,
de 18 de noviembre (F. J. 8.°), entre otras.

3 Obviamente la invasién domiciliaria estd mds que justificada en caso de entradas en
domicilio con una finalidad asistencial. Como afirma DE LLERA SUAREZ-BARCENA, Emilio, «La
entrada en lugar cerrado. Nocién y posibles fines de la diligencia», en Moreno Catena, Victor: El
Proceso penal. Valencia. Tirant Online, disponible en Web: www.tirantonline.com, consultado
el 8-05-2015, «los vinculos de solidaridad entre ciudadanos han determinado desde antiguo que el
Derecho permita la entrada en domicilios privados de personas ajenas con el fin de refugiarse de
algtin peligro grave o de prestar auxilio a los moradores».
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5. EL DERECHO A LA LIBERTAD DE CORRESPONDENCIA
EN LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1869

Se entiende por comunicacion, a tenor de la actual Jurisprudencia constitu-
cional, el proceso de transmisién de expresiones de sentido a través de cual-
quier conjunto de sonidos, sefiales o signos indisolublemente unidas por natura-
leza a la persona, a la propia condicién humana (STC 281/2006, de 9 de octubre
—F. J. 3.°-). El derecho fundamental al secreto de las comunicaciones ampara
implicitamente tanto la libertad de las comunicaciones como, de modo expreso,
el secreto de las mismas (STC 123/2002, de 20 de mayo —F. J. 4.°-) %, Se prote-
ge el proceso de comunicacion, frente a cualquier forma de intervencion por
terceros ajenos, sean sujetos publicos o privados (STC 114/1984, de 29 de
noviembre —F. J. 9.°-) y con independencia de lo transmitido, o del soporte en
que se encuadre la comunicacién (STC 70/2002, de 3 de abril -F. J. 1.°-)*'. En
cuanto a los titulares del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones,
se reconoce tanto a las personas fisicas como a las personas juridicas STS de 20
de febrero de 1995 —F. J. 8.°-). Todo ello, sin embargo, no obsta a que el dere-
cho fundamental al secreto de las comunicaciones pueda sufrir eventuales limi-
taciones, durante un periodo de tiempo determinado, mediando la decisién de
un 6rgano judicial competente.

De esta forma, establece el art. 7 de la Constitucion espaifiola de 1869:

En ningiin caso podrd detenerse ni abrirse por la Autoridad gubernativa
la correspondencia confiada al correo, ni tampoco detenerse la telegrdfica.
Pero en virtud de auto de juez competente podrdn detenerse una y otra corres-
pondencia, y también abrirse en presencia del procesado la que se le dirija
por correo.

Se garantiza entonces el derecho al secreto de las comunicaciones poniendo
especial énfasis en la prohibicidn que atafie a la autoridad gubernativa de inter-
venir las comunicaciones practicadas. A grandes rasgos, se podria vislumbrar
ciertas semejanzas con el anterior art. 584 LEcrim, no modificado desde la pro-

40 Y a tal efecto, contintia la resolucién judicial comentada: «este reconocimiento auténomo
del derecho (al secreto de las comunicaciones), no impide naturalmente que pueda contribuir a la
salvaguarda de otros derechos, libertades o bienes constitucionalmente protegidos, como el secre-
to del sufragio activo, la libertad de opinidn, ideoldgica y de pensamiento, de la libertad de empre-
sa, la confidencialidad de la asistencia letrada o, naturalmente también, el derecho a la intimidad
personal y familiar» (F. J. 5.%)».

4 Como resalta la STS de 18 de abril de 2013 (F. J. 3.°) «el derecho al secreto de las comu-
nicaciones puede considerarse una plasmacion singular de la dignidad de la persona y del libre
desarrollo de su personalidad, que constituyen el fundamento del orden politico y de la paz social
(STC 281/2006, de 9 de octubre de 2006, y STS de 27 de noviembre de 2008), por lo que trascien-
de de mera garantia de la libertad individual, para constituirse en medio necesario para ejercer
otros derechos fundamentales. Por ello la proteccion constitucional del secreto de las comunica-
ciones abarca todos los medios de comunicacién conocidos en el momento de aprobarse la norma
fundamental, y también los que han ido apareciendo o puedan aparecer en el futuro, no teniendo
limitaciones derivadas de los diferentes sistemas técnicos que puedan emplearse (SSTS de 22 de
marzo de 2001 y de 8 de febrero, de 1999)».
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pia promulgacién de la Ley Procesal Penal de 1882 hasta la promulgacién de la
Ley Orgénica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacién de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regula-
cion de las medidas de investigacidn tecnoldgica. Por su parte, el art. 8 rodea la
préctica de la intervencién de comunicaciones de la garantia judicial, especial-
mente informada por la obligacién de motivar la resolucién judicial limitativa
de los respectivos derechos fundamentales.

Todo auto de prision, de registro de morada, o de detencion de la corres-
pondencia escrita o telegrdfica, serd motivado.

6. LA SUSPEN}SI(’)N DE DERECHOS PREVISTA .
EN EL ARTICULO 31 DE LA CONSTITUCION ESPANOLA
DE 1869 Y LA LEY DE ORDEN PUBLICO DE 1870

De especial significacién resulta la suspension de derechos prevista en
el art. 31:

Las garantias previstas en cuanto a los derechos a la libertad personal y
la inviolabilidad domiciliaria, no podrdn suspenderse sino temporalmente y
por medio de una ley, cuando asi lo exija la seguridad del Estado en circuns-
tancias extraordinarias.

Supone desapoderar al Ejecutivo de tales competencias, al exigir no solo la
temporalidad de dicha suspension, sino que se acuerde por norma con rango de
Ley. Promulgada dicha ley, con estricta mencidn al territorio especifico en que
deba surtir efectos, regird durante la suspension, la correspondiente Ley de
Orden piiblico. Al respecto, afirma Carro Martinez*?, que «la mayor exagera-
cién democrética consista en remontar los derechos individuales por encima del
Poder Legislativo. Muchos fueron los diputados que en sus acalorados discur-
sos repitieron una y mil veces que «los derechos individuales son ilegislables»,
y hasta los mds adictos al principio del orden tuvieron una especie de respeto
supersticioso a las garantias individuales; éstas constituyeron el gran tabu de la
Asamblea. Con frecuencia la minoria republicana levantaba su voz para soste-
ner que las carceles debian ser suprimidas, porque la libertad exige que nadie
pueda ser detenido o preso por ninguna causa; también afirmaron que en ningin
caso podria detenerse la correspondencia o entrar en domicilio ajeno o disolver
reuniones o asociaciones. Nadie les contradijo en el campo abierto de los prin-
cipios. Los mds se limitaron a justificar su actitud contraria con evasivas, afir-
mando que lo unico legislado por la Constitucién eran las garantias de los dere-
chos individuales, pero €stos siguen siendo desde luego ilegislables, como
anteriores y superiores a toda ley positiva. Afortunadamente el ambiente doctri-

42 SAINZ GUERRA, Antonio: «Dos notas a la Constitucién de 1869», en Revista de Estudios
Politicos, op. cit., pp. 90y 91.
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nal de la Asamblea en orden a la ilegislabilidad de los derechos individuales no
pas6 a la Constitucién, que incluso admite su supresién en el art. 31; no escapd
a la fina percepcién de aquellos notabilisimos juristas que integraban las Cons-
tituyentes que el respeto absoluto y perpetuo a la libertad individual supone a la
vez un atentado continuo a la seguridad de todos y que, por consiguiente, las
libertades individuales hay que limitarlas en aras de la comunidad».

De esta forma, como refiere Chiavaro,«cada época, se puede decir cada
ambiente social, elabora su propia idea de los crimina excepta. Delitos graves y
alarmantes, subversivos del orden social, son perseguidos con una determina-
cidén frecuentemente superior a la utilizada para reprimir los delitos comunes y
empleando instrumentos procesales excepcionales». Por tanto, dicho cuerpo
normativo debe ser comprendido desde las circunstancias de los tiempos en que
estd llamado a aplicarse. La cuestién principal radica entonces, en considerar
cudndo y bajo qué pardmetros resulta posible legitimar el desequilibrio que la
suspension permite para con los derechos fundamentales conculcados, y asi-
mismo, qué mecanismos de contencidn serdn introducidos en la investigacion y
enjuiciamiento de los delitos que la ley excepcional prescribe para mitigar sus
consecuencias. Como afirmara Rivero en el discurso del Proyecto de Ley de
Orden Publico:

La Constitucion no estaria completa si esta ley no existiese, de ahi que se
estableciera el art. 31 para los momentos criticos, solemnes, de perturbaciones
y agitaciones.

» Seguridad y garantias individuales,

* seguridad personal,

e inviolabilidad del domicilio,

* libertad del derecho a emitir opiniones,

* derechos de reunion y asociacion y manifestacion.

Estos son los derechos fundamentales sin los que no puede existir ningiin
tipo de libertad. Sin embargo, continda exponiendo: Que nadie puede poner en
tela de juicio, que en las sociedades humanas tienen lugar perturbaciones, agi-
taciones y convulsiones, durante las cuales, si el Poder conservara todas las
limitaciones que la Constitucion establece para garantizar estos derechos, y
ademds hubiere de combatir la insurreccion, la accion del Poder seria imposi-
ble y estéril.

Asimismo, sostiene partiendo del principio de necesidad*, la importancia
de la regulacién expuesta, acudiendo para ello a ejemplos de Derecho compara-
do, entre los que cabe subrayar Estados Unidos de Norteamérica, Reino Unido
o Suiza. De esta forma, matiza: El proyecto que discutimos estd motivado en
todos los pueblos por la imperiosa ley de la necesidad, y hoy la encontramos en

4 De rigurosa actualidad en materia de suspensién de garantias en la investigacion de los
delitos de terrorismo, en virtud del art. 55.2 CE. En la Jurisprudencia constitucional actual puede
acudirse a SSTC 196/1987, de 11 de diciembre (F. J. 7.°), 127/2000, de 16 de mayo (F. J. 3.°)
y 7/2004, de 9 de febrero (F. J. 5.°).
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el pueblo mds adelantado en materia de libertad. (...) Por este proyecto no se
pueden suspender mds que las garantias de que habla el art. 31 de la Constitu-
cion. Cuando lleguen estas situaciones excepcionales, se actuard «bajo el impe-
rio de la Constitucion, bajo la enseiianza de una ley determinada». Concluye
afirmando, si a despecho de la mayoria de los buenos esparioles (...), se turba
el orden piiblico y vienen sucesos que provoquen la suspension de las garan-
tias, entonces verdn los seiiores que estdn enfrente si es bueno o no es bueno
que exista una ley que regule el ejercicio de la dictadura que la Constitucion
concede en esos momentos al Gobierno.

La Ley de Orden Piblico de 23 de abril de 1870* estuvo vigente mds de
sesenta afios hasta que fue sustituida por la Ley de Orden Publico, de 28 de julio
de 1933. Como sostiene De Castro®, Rivero soporta once meses de banco azul
por sacar adelante las leyes de orden publico. Aguanta once meses de expedien-
teo, de oficinas de negociados y de circulares, precisamente para eso: para apli-
car la democracia desde La Gaceta, para no consentir que el ogro jacobino se
acerque a la Constitucion y la devoré.

7. ASPECTOS BASICOS DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO
CRIMINAL DE 1872

Las Leyes de 23 de junio de 1870, Ley Orgénica del Poder Judicial *° y 22
de diciembre de 1872 Provisional de Enjuiciamiento Criminal #’, desarrollaron
la Constitucién de 1869 8. Previamente cabria considerar el Decreto de Unifi-
cacién de Fueros de 6 de diciembre de 1868 # y las Leyes Provisionales de

4 Sefiala Lasso GAITE, Juan: Crénica de la Codificacion espaiiola. Procedimiento Penal,
op. cit., p. 234, la importancia de dicha normativa al dictar las medidas que deben adoptarse en el
caso de suspension de las garantias constitucionales y procedimiento ante la autoridad judicial
ordinaria en las causas por subversién del orden publico.

4 CasTRO, Cristébal de: Estudio biogrdfico del Excmo. Sr. D. Nicolds Maria Rivero, segiin
encargo del Excmo. Sr. Presidente del Congreso de los Diputados. Madrid. Talleres tipograficos
de La Mafiana. 1915, p. 27.

4 No obstante, véase la disposicién transitoria segunda que autoriza al Ejecutivo, y en tal
sentido al Ministerio de Gracia y Justicia, a disponer lo procedente en aplicacién de los arts. 94
a 97, en tanto se promulga la citada Ley Organica del Poder Judicial. Sobre la cuestién puede
consultarse LORENTE SARINENA, Marta; MARTINEZ PEREZ, Fernando y SOLLA SASTRE, Maria
Julia: Historia legal de la Justicia en Espaiia (1810-1978), op. cit., p. 276.

47 Véase también la posterior la Compilacién General de Enjuiciamiento Criminal de 1879 y
la Ley Adicional a la Orgéanica del Poder Judicial de 1882.

4 Como afirma LAsso GAITE, Juan Francisco: Crdnica de la Codificacion espaiiola. Proce-
dimiento Penal, op. cit., p. 195, 1a dificultad mayor de la época para la modernizacion del procedi-
miento penal consistia en la penuria econémica del Tesoro piblico, consignacién de Gracia y
Justicia.

49 Sobre el contenido del Decreto de Unificacién de Fueros puede consultarse LORENTE
SARINENA, Marta; MARTINEZ PEREZ, Fernando y SOLLA SASTRE, Maria Julia: Historia legal de la
Justicia en Espaiia (1810-1978), op. cit., pp. 273 a 281. Respecto de la codificacién judicial duran-
te el conocido Sexenio véase, SERVAN, Carmen: Laboratorio Constitucional en Espaiia; el indivi-
duo y el ordenamiento, 1868-1873. Madrid. Centro de Estudios Politicos y Constitucional. 2005.
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Gracia y Justicia de 18 de junio de 1870°°, que modifican esencialmente el
matrimonio civil !, reforma la casacidn civil e introduce la casacién en el
orden jurisdiccional penal, reforma la Ley de Enjuiciamiento Criminal, deli-
mita el ejercicio de la gracia del indulto>? y supone la abolicién de la pena de
argolla, entre otras cuestiones 3. Someramente, aportar algunas notas esclare-
cedoras respecto de la Ley Organica del Poder Judicial de 23 de junio de 1870.
Como pone de relieve Paredes >, «la Ley de 1870 marca una nueva etapa para
la carrera judicial, aunque su ausencia no es motivo suficiente, ni tampoco el
Unico para explicar la dependencia del Poder Judicial. Sumision esta tan real y
cierta, por mas que nuestros politicos decimondnicos proclamasen a todos los
vientos la divisién de poderes». Por su parte, Lorente Sarifiena, Martinez Pérez
y Solla Sastre %%, afirman «cémo desde la promulgacién de la Constitucién
espafiola de 1869, se reprodujo una tensién conocida: la necesidad de dictar
una ley orgénica del poder judicial que hiciera eficaces las previsiones consti-

0 Disponibles en Coleccién legislativa de Espaiia: (Continuacién de la Coleccién de Decre-
tos), Tomo CIII, Imprenta del Ministerio de Gracia y Justicia, Madrid, 1870, Vol. 103, pp. 815 y ss.
Dicho cuerpo normativo presentd destacadas reformas en materia de prueba. Para una vision de
conjunto, y consideracién de los debates parlamentarios puede acudirse a LAsso GAITE, Juan Fran-
cisco: Cronica de la Codificacion espariola. Procedimiento Penal, op. cit., pp. 194 y 195. Asimis-
mo, se debe tener presente la impronta de Rivero en los citados cuerpos normativos al integrar la
Comision especial para la formacién de un proyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal y de orga-
nizacién del Jurado. No obstante, tales trabajos no fueron publicados ni aludidos en la memoria
histdrica, donde se alude que celebraron més de 600 sesiones y sus acuerdos ocupan cinco tomos en
folio, desaparecidos, probablemente, en el incendio del Tribunal Supremo en 1915 o en la guerra de
liberacién (pp. 197 y 198). Puede apreciarse la importancia de Rivero, en las propias criticas verti-
das a la institucién del Jurado que dicha Comisién presenta, como puede apreciarse en GOMEZ
RODRIGUEZ, Telésforo: «El Jurado. Observaciones a los titulos IV y V del libro segundo», en Revis-
ta General de Legislacion y Jurisprudencia, n.° 43, 1873, p. 320, cuando sefiala que el Proyecto de
Ley de Jurado, por la Comisién de Rivero, adolece de falta de previsiones para el desarrollo de esta
parte del juicio oral. Citado en LAsso GAITE, Juan Francisco: Cronica de la Codificacion espariola.
Procedimiento Penal, op. cit., p. 218. Sobre la doctrina cientifica de la época en materia de Jurado
puede acudirse a ARiAs DOMINGUEZ, Angel: «Estudio Bibliografico sobre el Jurado», en Anuario
de la Facultad de Derecho, Universidad de Extremadura, 1998, n.° 16, pp. 117 y ss.

31 Espin CaNovas, Diego: «La constitucién de 1869 y la legislacion civil espafiola
hasta 1874», en La obra legislativa de la Revolucion de 1868», Universidad de Salamanca,
Curso 1968-69, pp. 117 a 138.

52 Noétese que la Ley de 18 de junio de 1870, de Reglas para el ejercicio de la Gracia de
indulto, publicada en la Gaceta de Madrid, nim. 175, de 24 de junio de 1870, y modificada por
Ley 1/1988, de 14 de enero, por la que se modifica la Ley de 18 de junio de 1870, estableciendo
reglas para el ejercicio de la Gracia de Indulto, se encuentra, en esencia, vigente hasta nuestros
dias. Sobre dicha normativa, puede acudirse a MESTRE DELGADO, Esteban: «Gracia y Justicia (1)»
en Diario La Ley, N.° 8147, Seccion Tribuna, 2013, pp. 1 a 3. Asimismo, HERRERA BERNABE,
Irene: El derecho de gracia: indultos, Tesis Doctoral inédita, Universidad Nacional de Educacién
a Distancia, Facultad de Derecho, Departamento de Derecho Penal, 2012.

33 Véase también la Ley de 15 de septiembre de 1870, Ley provisional sobre organizacién
del Poder Judicial.

3 PAREDES, Jaime: La Organizacion de la Justicia en la Espaiia liberal. Los origines de la
carrera judicial: (1834- 1870). Madrid. Asociacién Profesional de la Magistratura y Civitas. 1991.
p. 175.

35 LORENTE SARINENA, Marta; MARTINEZ PEREZ, Fernando y SOLLA SASTRE, Maria Julia:
Historia legal de la Justicia en Espariia (1810-1978), op. cit., p. 276.
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tucionales y la urgencia, al mismo tiempo, de adoptar medidas sobre el perso-
nal judicial de un nuevo contexto constitucional». Para Diaz Sampedro ¢, «el
camino a seguir quedd perfectamente trazado con la LOPJ de 1870, y su letra
y espiritu no fue quebrado hasta avanzada la Restauracién, donde, a través de
un Real Decreto de 17 de abril de 1880, se autorizé al ministro de Gracia y
Justicia para que presentara a las Cortes un proyecto de ley de bases para la
organizacion de tribunales y que en materia de responsabilidad establecia que
fuera el Senado, constituido en Tribunal de Justicia, al igual que ocurri
en 1845, competente para conocer y declarar la responsabilidad en que por sus
actos judiciales pudieran haber incurrido. No quedaba duda del efecto regresi-
vo que esta iniciativa produjo con la colisién que de nuevo se produjo entre el
poder ejecutivo y el poder judicial que accidentalmente quebré el espiritu de la
LOPJ sin que esta circunstancia perdurara en el tiempo. La responsabilidad
judicial fue uno de los dltimos escollos que hubo de salvar el poder judicial
para su verdadera y auténtica autonomia e independencia». No obstante, sos-
tiene Barral Martinez >, que «fue un texto de contenido organico que estable-
cia las normas de acceso y ascenso en la carrera judicial, la inmovilidad y la
responsabilidad de los jueces y las atribuciones y competencias de los distintos
organos del poder judicial, es decir, reproducia la planta, organizacién y com-
petencias de los juzgados y tribunales. Pero aunque legalmente mejoré la
situacién de la administracion de justicia y paso a tener la consideracién de un
documento legal riguroso, fiel a la idea de un poder judicial organizado y dedi-
cado en exclusiva al ejercicio de su funcién, debemos reconocer que en la
préctica las cosas tardaron algin tiempo en mejorar y el retraso de la aplica-
cion de la ley se debe a una ley adicional aprobada el 14 de octubre de 1882. El
sistema de «amigos politicos» no podia pasar por la existencia de un cuerpo
judicial riguroso y sometido a la ley; la oligarquia y caciquismo restauracio-
nista precisaban de jueces dependientes de los que disponer a cada momento.
La LOPIJ traz6 el modelo de la judicatura espafiola para el resto del siglo Xix y
para el siguiente y la nueva LOPJ de 1985 no lo sustituye sino que lo completa
y mejora». Sainz Guerra 8, por su parte, precisa la citada Ley como« el punto
de llegada de una agitada revolucién pendiente de movimientos politicos
coyunturales e intereses partidistas y plasmacién de una concepcién de la jus-
ticia que durante casi un siglo habia pugnado por abrirse camino».

De otro lado, como sefiala Medina Cepero ¥, «la reforma procesal se presen-
taba como inevitable y necesaria para poner orden en tan anacrénico ordenamien-
to legal, mucho mds tras la revolucién liberal de 1868. En efecto, la Gloriosa sig-

% Dfaz SAMPEDRO, Braulio: «La responsabilidad judicial desde la Constitucién de Cadiz»,
en Foro, Nueva época, 2005, n.° 1, p. 126.

57 BARRAL MARTINEZ, Margarita: «Eugenio Montero Rios: Politico del Derecho y cacique
de la Restauracién», en Dereito, op. cit., pp. 275y 276.

3 SAINZ GUERRA, Juan: La administracion de Justicia en Espaiia (1810-1870), op. cit.,
p.-91.

% MEDINA CEPERO, Juan Ramén: «El origen histérico de las cuestiones o articulos de previo
pronunciamiento. El por qué de una figura juridica obsoleta» en Boletin del Ministerio de Justicia,
Afo 55, n.° 1887, 2001, p. 711.
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nifico el pistoletazo de salida para encauzar el deseo reformista del legislador. Los
congresistas de las nuevas Cortes de 1870 intentaron plasmar practicamente estos
modernos ideales de la ciencia juridica, proponiendo como primera medida, en
espera de la deseada reforma del procedimiento penal, el recurso de casacién ante
el Tribunal Supremo. Para dar curso adecuado a este recurso y para establecer
unas vias adecuadas que encauzaran la futura reforma procesal, ve la luz la Ley
de 18 de junio de 1870 que establecia una auténtica reforma en el plenario del
proceso y otorgaba a los indicios una eficacia probatoria absolutamente descono-
cida hasta ese momento. No obstante, y a pesar de los evidentes avances, seguia
predominando el sistema inquisitorio en el proceso penal. El inculpado debia
reservar para el plenario, o juicio oral, sus medios de defensa».

De esta forma, matiza la propia Exposicién de Motivos de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal de 14 de septiembre de 1882 ©:

Las Leyes de 15 de septiembre de 1870y 22 de diciembre de 1872, inspi-
rdndose en las ideas de libertad proclamadas por la revolucion de 1868, rea-
lizaron una reforma radical en nuestro sistema de enjuiciar con el estableci-
miento del juicio oral y piiblico; pero mantuvieron el principio «inquisitivo» y
el cardcter «secreto» del procedimiento en el periodo de instruccion, siguien-
do el ejemplo de Francia, Bélgica y otras naciones del continente europeo.

Como se ha puesto de relieve, la Ley Provisional de Gracia y Justicia de 18
de junio de 1870, supuso reformar la Ley de Enjuiciamiento Criminal vigente
en dicha fecha. Dicha Ley toma como referencia el proyecto de Decreto elabo-
rado por la Comisién General de Codificacién en cumplimiento de la Ley de 11
de abril de 1868 para llevar a cabo la implantacién de la casacién penal. Es
posible afirmar con De Ceiial ®!, que« el sistema inquisitivo exigia esta reforma
en el juicio haciendo mas breve, facil y menos vejatorio a los acusados y perfi-

% Como sostiene GOMEZ COLOMER, Juan Luis: «Introduccién al proceso penal espafiol», en
Nuevo Foro Penal, abril-junio 1985, p. 184, es afirmacion cominmente aceptada por la doctrina
espaiiola considerar a la LECRIM de 1882 como la tltima expresion de la evolucién legislativa,
que transformo al proceso penal inquisitivo del antiguo régimen en el proceso penal acusatorio
formal o mixto, de origen francés. Hasta llegar a este ultimo peldafio, tres sistemas ha conocido el
derecho procesal penal, que no solo han estado vigentes en Espaiia a lo largo de la historia, sino
que ademads tienen notable influencia, bien por construccidn sistematica, bien por aislados precep-
tos, en el derecho vigente. Esos sistemas han sido el acusatorio puro, el inquisitivo y el actual sis-
tema acusatorio formal. Para un andlisis histérico de los diferentes sistemas procesales, puede
acudirse a MAIER, Julio: Derecho Procesal Penal. Tomo 1. Buenos Aires Editores del Puerto. 1966.
pp. 443 y ss.; GONZALEZ ALVAREZ, Daniel y ARROYO GUTIERREZ, José Manuel: Los principios
del sistema procesal penal mixto moderno. San José. Costa Rica. Uanud. 1991 y CLARIA OLMEDO,
Jorge: Tratado de Derecho Procesal Penal. Nociones fundamentales. Tomo 1. Cérdoba-Argentina.
Ediar S. A. Editores. pp. 159 y ss. Todos citados en MEDINA CEPERO, Juan Ramoén: «El origen
histérico de las cuestiones o articulos de previo pronunciamiento. El por qué de una figura juridica
obsoleta» en Boletin del Ministerio de Justicia, op. cit., p. 714.

% DE CENAL, Enrique: «Procedimiento criminal», Revista General de Legislacion y Juris-
prudencia, Tomo 38, p. 375, citado en LAsso GAITE, Juan Francisco: Cronica de la Codificacion
espariola. Procedimiento Penal, op. cit., p. 193.
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lando mejor la sentencia». La Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1872 asumia
los modernos postulados y principios procesales penales de la época %

— Divisién funcional del proceso en sumario y juicio oral,

— Atribucién de competencias a jueces de instruccion y jueces de juzga-
miento %3,

— Apostando por los principios de oralidad, publicidad y contradiccioén.

Como sefiala Viada %, «cuanto se dicta esta Ley, la jurisdiccion se ha sim-
plificado en sumo grado, pues por el Decreto de Unificacién de Fueros de 1869
se suprime la de Hacienda y quedan considerablemente restringidas la Eclesids-
tica y la Militar. Tomé como modelo el Cédigo de 1872 y el Cédigo italiano
de 1865. El sumario continda siendo inquisitivo. Sin embargo, tiene disposicio-
nes desarrollando los preceptos de la Constitucién de 1869, tendentes a garanti-
zar derechos individuales, tales como la inviolabilidad de correspondencia y del
domicilio. El periodo de juicio oral es muy similar al de la actual ley (Iéase Ley
de enjuiciamiento Criminal de 1882)».

En cuanto a las garantias que informan las medidas limitativas de derechos
fundamentales, es preciso afirmar la extensa regulacion casuistica que dispone
el citado cuerpo normativo. El Titulo IX regula las cuestiones atinentes a la
medida cautelar de detencidn. La detencién, junto a la garantia judicial de su
prictica se regula de manera extensa en los arts. 382 y ss., disponiéndose un
claro precedente, en cuanto a los plazos que informan la elevacion de la deten-

2 Para un andlisis pormenorizado de su contenido y las observaciones planteadas por las
distintas Audiencias Provinciales al citado cuerpo normativo, véase LASSO GAITE, Juan Francisco:
Cronica de la Codificacion espariola. Procedimiento Penal, op. cit., pp. 203 a 221.

6 La Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1872 insert6 la institucién del Jurado para los pro-
cesos penales, si bien, dicha regulacién estuvo plagada de numerosas criticas. Para una visién
global de las criticas suscitadas puede acudirse a Lasso GAITE, Juan Francisco: Crdnica de la
Codificacion espariola. Procedimiento Penal, op. cit., pp. 203 a 233. A tal efecto, es necesario
advertir que a pesar de su posterior supresion, dichas criticas redundaban mas en el organigrama
judicial, al descuidarse las competencias de los Tribunales de Partido, que en la institucién misma.
Asimismo, véase la Orden Circular de 22 de junio de 1874, refrendada por el Ministro de Gracia y
Justicia, Alonso Martinez, que incluye Doce Puntos a considerar por parte de las Audiencias res-
pecto del Jurado. No obstante, por Decreto de 3 de enero de 1875 se suspende la vigencia de los
articulos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que regulan la institucién del Jurado, creandose
nuevamente, por Decreto de 10 de mayo de 1875, la Comisiéon General de Codificaciéon. Como
afirma LAsso GAITE, Juan Francisco: Crénica de la Codificacion espariola. Procedimiento Penal,
op. cit., p. 233, completada la disposicion restauradora de la Comisién de Cédigos con la Real
Orden de 19 de junio siguiente, se encomienda a la Seccién segunda la revisién de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal para suprimir el infeliz ensayo del Jurado, y reformar el juicio oral y publico,
que parecia conveniente restablecer, tarea que ocup6 extensamente a la Comision General de
Codificacion y culminé en la Compilacién de Enjuiciamiento Criminal de 1879.

% VIADA, Carlos: Lecciones de Derecho Procesal, op. cit., p. 87.
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cién a prision provisional, preludio del art. 505 LEcrim actual. A tal efecto
disponia el art. 389:

Si el Juez o Tribunal a quien se hiciese la entrega fuere el propio de la
causa (...) elevard la detencion a prision o decretara la libertad del detenido
en el término de 72 h, a contar desde que aquel hubiese sido entregado.

Igualmente dispone el art. 390:

Lo mismo y en el mismo plazo, hard el Juez o Tribunal respecto del pro-
cesado cuya detencion hubiere el mismo acordado.

Por su parte, el art. 403 establece que:

El auto de prision se ratificard en todo caso o repondrd en las 72 horas
siguientes en que se hubiese puesto al procesado a disposicion del Juez o Tri-
bunal que hubiere dictado el auto

El Titulo X regula los requisitos para llevar a cabo la entrada y registro en
lugar cerrado, del de libros y papeles, y de la detencién y apertura de la corres-
pondencia escrita y telegrafica (arts. 428 y ss.). La practica de la diligencia de
entrada en domicilio, y de la diligencia de registro se rodean de la garantia judi-
cial, a salvo las comentadas excepciones. No se advierten diferencias sustancia-
les en cuanto la regulacién de una y otra Ley Procesal Penal. No obstante, se ha
de significar que la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1872 diferencia la regu-
lacion de ambas diligencias, y su contenido auténomo, de una manera més pre-
cisa que la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882.

En el mismo Titulo se regula la intervencién de comunicaciones al disponer
el art. 459:

Podrd el Juez Instructor acordar la detencion de la correspondencia pri-
vada, postal y telegrdfica que el procesado remitiere o recibiere y su apertura
y examen, si hubiere indicacion de obtener por estos medios el descubrimien-
to o la comprobacion de algiin hecho o circunstancia importante en la causa.

Como es posible comprobar el contenido del precepto coincide en gran
medida con lo dispuesto en el art. 579 LEcrim en sus apartados primero y
segundo, anterior a la reforma producida por la 13/2015, de 5 de octubre, de
modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de
las garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnol6-
gica. Poco tiempo después se dicta la Ley de II de febrero de 1881, autorizando
al Gobierno para la publicacién de una Ley de Enjuiciamiento Criminal y luego,
la de 15 de junio de 1882, modificando algunas disposiciones de la anterior y,
por ultimo, en 17 de septiembre del mismo afio, se promulga la atin vigente Ley
de Enjuiciamiento Criminal ®.
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