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1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de
su libertad, sino con la observancia de lo establecido en este articulo y en los casos y en
la forma previstos en la ley.

2. La detencidn preventiva no podra durar mas del tiempo estrictamente necesario para
la realizacion de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos, y, en
todo caso, en el plazo maximo de setenta y dos horas, el detenido debera ser puesto en
libertad o a disposicion de la autoridad judicial.

3. Toda persona detenida debe ser informada de forma inmediata, y de modo que le sea
comprensible, de sus derechos y de las razones de su detencion, no pudiendo ser
obligada a declarar. Se garantiza la asistencia de abogado al detenido en las diligencias
policiales y judiciales, en los términos que la ley establezca.

4. La ley regulara un procedimiento de “habeas corpus” para producir la inmediata
puesta a disposicion judicial de toda persona detenida ilegalmente. Asimismo, por ley se
determinaréa el plazo maximo de duracion de la prision provisional.

l.- Precedentes
Precedentes historicos

Constitucion de 1812. Art. 290: “El arrestado, antes de ser puesto en prision, sera
presentado al juez, siempre que no haya cosa que lo estorbe, para que le reciba
declaracion; mas, si esto no pudiere verificarse, se le conducira a la carcel en calidad de
detenido, y el juez le recibira la declaracién dentro de las veinticuatro horas”. Art. 292:
“In fraganti, todo delincuente puede ser arrestado y todos pueden arrestarle y conducirle
a la presencia del juez: presentado o puesto en custodia, se procedera en todo como se
previene en los dos articulos precedentes”. Art. 299: “El juez y el alcaide que faltaren a
lo dispuesto en los articulos precedentes, seran castigados como reos de detencion
arbitraria, la que serd comprendida como delito en el Cdodigo criminal”.

Constitucion de 1869. Art. 12: “Toda persona detenida o presa sin las formalidades
legales, o fuera de los casos previstos en esta Constitucion, sera puesta en libertad a
peticion suya o de cualquier espafiol. La ley determinara la forma de proceder
sumariamente en este caso, asi como las penas personales y pecuniarias en que haya de
incurrir el que ordenare, ejecutare o hiciere ejecutar a detencion o prision legal”.

Constitucion de 1876. Art. 5: “Ningun espafiol podra ser preso sino en virtud de
mandamiento de juez competente. El auto en que se haya dictado el mandamiento se
ratificard o repondra, oido el presunto reo, dentro de las setenta y dos horas siguientes al
acto de prision. Toda persona detenida o presa sin las formalidades legales, o fuera de
los casos previstos en la Constitucion y las leyes, sera puesta en libertad a peticion suya
o de cualquier espafiol. La ley determinara la forma de proceder sumariamente en este
caso”.
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Constitucion de 1931. Art. 29: “Nadie podra ser detenido ni preso sino por causa de
delito. Todo detenido sera puesto en libertad o entregado a la autoridad judicial, dentro
de las veinticuatro horas siguientes al acto de la detencion. Toda detencion se dejara sin
efecto o se elevara a prision, dentro de las setenta y dos horas de haber sido entregado el
detenido al juez competente. La resolucion que se dictare sera por auto judicial y se
notificara al interesado dentro del mismo plazo. Incurriran en responsabilidad las
autoridades cuyas oOrdenes motiven infraccion de este articulo, y los agentes y
funcionarios que las ejecuten, con evidencia de su ilegalidad. La accion para perseguir
estas infracciones serd publica, sin necesidad de prestar fianza ni caucion de ningun
genero”.

Constituciones comparadas

Constitucion de Alemania, de 1949. Art. 2: “(1) Cada uno tiene derecho al libre
desarrollo de su personalidad, siempre que no vulnere los derechos de otros ni atente al
orden constitucional o a la ley moral. (2) Todos tienen derecho a la vida y a la
integridad fisica. La libertad de la persona es inviolable. Solo quedaran limitados estos
derechos en virtud de una ley”. Art. 104: “(1) La libertad personal solo se puede
restringir en virtud de una ley formal y con observancia de las formas establecidas en
ella. Ningun detenido puede ser maltratado psiquica ni fisicamente. (2) Solo el juez
puede decidir sobre la licitud y duracion de la privacién de libertad. En todo caso de
privacion de libertad no basada en una orden judicial debe recabarse de inmediato un
auto judicial. No podréa la policia, por sus propios poderes, mantener a nadie bajo su
custodia después de expirar el dia siguiente al de la detencion. Se dictaran por ley las
normas de aplicacion. (3) Toda persona detenida preventivamente por sospecha de
accion punible sera llevada ante el juez a més tardar al dia siguiente de su detencion. El
juez informard al detenido de las causas de la detencion, le interrogard y le dard la
oportunidad de formular objeciones, y debera dictar de inmediato auto de prision por
escrito con indicacion de sus causas 0 bien ordenar la puesta en libertad. (4) De toda
resolucion judicial de privacion de libertad o mantenimiento de la detencion se
informara sin demora a un familiar del detenido o a persona de su confianza”.

Constitucion de Beélgica, de 1994. Art. 12: “Se garantiza la libertad individual. Nadie
puede ser perseguido, sino en los casos previstos por la ley y de la forma que ella
prescriba. Excepto en caso de flagrante delito, nadie puede ser detenido sino es en virtud
de resolucion judicial motivada, que debe ser notificada en el momento de la detencién
0 a mas tardar en las veinticuatro horas siguientes”.

Constitucién de Bulgaria, de 1999. Art. 30: “(1) Todas las personas gozan de libertad
personal e inviolabilidad. (2) Ninguna persona podra ser detenida o sometida a
inspeccion, registro o cualquier otra forma de vulneracion de su integridad personal
salvo en las condiciones y de la forma establecidas legalmente. (3) Las autoridades
estatales Unicamente podran detener a un individuo en las circunstancias urgentes
expresamente estipuladas en la ley, e inmediatamente lo pondran en comunicacion de
las autoridades judiciales. Las autoridades judiciales decidiran sobre la legalidad de la
detencion en las veinticuatro horas siguientes. (4) Todas las personas tienen derecho a
consejo legal desde el momento de su detencion o desde el momento en que ha sido
acusado. (5) Todas las personas tienen derecho a entrevistarse con su abogado en
privado. La confidencialidad de tales comunicaciones es inviolable”.

Constitucién de Chipre, de 1960. Art. 11: “1. Toda persona tendrd derecho a la
libertad y la seguridad personales. 2. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo en los
casos siguientes y en la forma prevista por la ley: a) la detencion de una persona



después de su condena por tribunal competente; b) el arresto o detencion de una persona
por incumplimiento del auto legal de un tribunal; c) el arresto o detencion de una
persona efectuados con el propoésito de llevarla ante la autoridad competente por
razonable sospecha de haber cometido un delito o cuando razonablemente se considere
necesaria esta medida para impedir que esa persona cometa un delito o huya despues de
haberlo cometido; d) la detencion de un menor por orden legal con el objeto de su
supervison educativa o para llevarle ante la autoridad competente; e) la detencion de
personas para impedir la propagacion de enfermedades infecciosas, o de personas
dementes, alcoholicas, drogadictas o vagabundas; f) el arresto o detencion de una
persona para impedirle su entrada sin autorizacion en el territorio de la Republica o la
de un extranjero contra quien se haya entablado procedimiento de deportacion o
extradicion. 3. Salvo en el caso y de la forma prevista por la ley para el supuesto de
flagrante delito sancionable con pena de muerte o de prision, nadie podra ser detenido
sino en virtud de auto judicial motivado emitido conforme a las formalidades
establecidas por la ley. 4. A cualquier persona detenida se le comunicara en el momento
de su detencion y en un idioma que comprenda, las razones de la detencién y se le
permitird disponer de los servicios de un abogado de su eleccion. 5. La persona
arrestada sera llevada ante un juez tan pronto como sea posible después de la detencion,
y en ningun caso despues de transcurridas veinticuatro horas, si no ha sido liberada con
anterioridad. 6. El juez ante quien sea llevado el arrestado procedera tan pronto como
sea posible a interrogarle sobre razones del arresto en un idioma comprensible por el
arrestado y, en ningln caso no mas tarde de tres dias desde su comparecencia, deberé o
bien decretar su libertad en las condiciones que el propio juez considere oportunas, 0
que se mantenga el arresto, si no se hubiera terminado la investigacién del delito por el
que ha sido arrestado, asi como volver a decretar sucesivas veces que se mantenga en
prision por periodos no superiores a ocho dias cada vez. Ademas, la duracion total de la
privacion de libertad no excedera de tres meses desde la fecha del arresto. Transcurrido
ese tiempo, toda persona o autoridad que tenga a su cargo a la persona arrestada debera
ponerla inmediatamente en libertad. Cualquier decision que el juez adopte en el &mbito
del presente apartado, es susceptible de recurso. 7. Toda persona privada de su libertad
por detencion o prision tendra derecho a entablar accion para que la legalidad de su
privacion de libertad sea resuelta rdpidamente por un tribunal y a su liberacion si la
detencion fuera ilegal. 8. Toda persona que hubiera sido victima de detencion o prision
en contravencion a lo establecido en este articulo, tendra derecho ejecutorio a
indemnizacion”.

Constitucion de Dinamarca, de 1953. Art. 71: “1. La libertad individual es inviolable.
Ningun ciudadano danes puede por razon de sus convicciones politicas o religiosas o de
sus origenes ser detenido en ningln supuesto. 2. Ninguna persona puede ser privada de
su libertad sino es conforme a lo previsto en la ley. 3. Todo individuo detenido sera,
dentro de las veinticuatro horas, puesto a disposicion judicial. Si no pudiera ser puesto
en libertad inmediatamente, el juez dispondra por auto motivado que lo antes posible, y
a mas tardar dentro de los tres dias siguientes, si continuara detenido y, en el supuesto
de que quede en libertad bajo fianza, el juez fijara la naturaleza y la cantidad de la
misma. En lo relativo a Groenlandia, mediante una ley puede excepcionarse este
precepto, si tal medida fuera necesaria en atencion de las circunstancias locales. 4. El
interesado puede, inmediatamente y por separado, interponer contra el auto del juez
recurso ante la jurisdiccion superior. 5. Nadie puede ser detenido preventivamente por
una infraccion sancionada Unicamente con una pena de multa o de simple arresto. 6.
Fuera de la instruccion y enjuiciamiento criminal, la legalidad de una detencion que no
sea decretada por una autoridad judicial o que no esté prevista por la legislacion sobre el



estatuto de los extranjeros, deberd ser sometida, a la apreciacion de los tribunales
ordinarios o de cualquier otra autoridad judicial, cuando lo solicite el detenido o quien
actle en su nombre. Las reglas relativas a esta materia seran fijadas por ley. 7. El trato a
las personas, previsto en el apartado 6, sera sometido a la supervisién de una comision
de control nombrada por el Folketing, y a la cual podran recurrir los interesados”.

Constitucion de Eslovaquia, de 1992. Art. 17: “(1) Se garantiza la libertad personal.
(2) Nadie puede ser procesado o privado de su libertad salvo en los casos y en la forma
prevista en la ley. Nadie puede ser privado de su libertad solamente en base al
incumplimiento de una obligacion contractual. (3) Una persona acusada o sospechosa de
haber cometido un crimen solo puede ser detenida en los casos especificados en la ley.
Una persona que es detenida ha de ser inmediatamente informada de los hechos que han
dado lugar a su detencion, y después de ser interrogada y en un plazo maximo de
cuarenta y ocho horas ha de ser puesta en libertad o pasar a disposicion judicial. El juez,
en el plazo de cuarenta y ocho horas y, por delitos especialmente graves en el plazo de
setenta y dos horas desde que la persona ha sido puesta a disposicion judicial, ha de
oirla y decidir sobre su detencidn o puesta en libertad. (4) Una persona acusada de un
delito solo puede ser arrestada en base a una autorizacion judicial escrita. El detenido ha
de ser puesto a disposicion judicial en el plazo de veinticuatro horas. El juez, en el plazo
de cuarenta y ocho horas y, por delitos especialmente graves en el plazo de setenta y dos
horas desde que la persona ha sido puesta a disposicion judicial, ha de oirla y decidir
sobre su detencidn o puesta en libertad. (5) Una persona puede permanecer detenida
preventivamente solo en los casos y durante el tiempo establecido en la ley y
determinado por un Tribunal. (6) La ley especificara los casos en los que una persona
puede ser internada 0 mantenida en una institucién médica sin su consentimiento. Se ha
de notificar a un Tribunal esta medida en el plazo de veinticuatro horas, y ha de decidir
en cinco dias si la medida que se ha tomado es apropiada. (7) El examen de las
condiciones mentales de una persona acusada de un delito solo se permite bajo orden
judicial estricta”.

Constitucion de Eslovenia, de 1991. Art. 19: “Proteccion de la libertad personal.
Todas las personas tienen derecho a la libertad personal. Nadie puede ser privado de su
libertad salvo en los casos y conforme a los procedimientos establecidos en la ley.
Cualquier persona privada de su libertad ha de ser informada inmediatamente en su
lengua materna, o en una lengua que entienda, de las razones por las que ha sido privada
de su libertad. En el menor tiempo posible tras ello, también ha de ser informado de
forma escrita de las razones por las que ha sido privado de libertad. Se le ha de indicar
inmediatamente que no esta obligado a realizar ninguna declaracién, que tiene derecho a
una representacion/asistencia legal inmediata de su propia y libre eleccion y de que la
autoridad competente debe, en base a su peticion, notificar a sus parientes o aquellas
personas cercanas a ella de su privacion de libertad”. Art. 20: “Ordenes para y duracion
de la detencion. Una persona razonablemente sospechosa de haber cometido un delito
solo puede ser detenida en base a una orden judicial cuando sea absolutamente
necesario para el curso de un procedimiento criminal o por razones de seguridad
publica. Tras la detencion, antes de que transcurran veinticuatro horas de ella, a la
persona detenida se le ha de dar por escrito razonado, la orden judicial. La persona
detenida tiene derecho a apelar contra la orden judicial, y sobre tal apelacién ha de
decidir un tribunal en cuarenta y ocho horas. La detencion solo puede durar mientras
existan razones legales para ella, pero no mas de tres meses desde el dia de la privacion
de libertad. EI Tribunal Supremo puede extender la detencion otros tres meses. Si no
existen cargos al final de ese plazo, la persona sospechosa ha de ser puesta en libertad”.



Constitucion de Estonia, de 1992. Art. 20: “Todos tienen derecho a la libertad y a la
seguridad personal. Nadie sera privado de su libertad excepto en los casos y conforme al
procedimiento establecido por la ley: 1) para ejecutar una condena o una detencion
acordada por los Tribunales; 2) en el caso de incumplimiento de una sentencia de los
Tribunales o para asegurar el cumplimiento de un deber establecido en la ley; 3)para
luchar contra un delito criminal o administrativo, aprehender a una persona que
razonablemente sea sospecha de tal ofensa ante la autoridad competente del Estado, o
prevenir su huida; 4) para colocar a un menor de edad bajo supervision disciplinaria o
llevarlo ante una autoridad competente del Estado para determinar si se impone tal
supervision; 5) para detener a una persona que sufre de una enfermedad infecciosa, una
persona mentalmente incapacitada, un alcohdlico o un drogadicto, si tal persona es
peligrosa para si misma o para otros; 6) para prevenir establecimientos ilegales en
Estonia y expulsar a una persona de Estonia o extraditar a una persona a un Estado
extranjero. Nadie serd privado de su libertad por el hecho de haber incumplido una
obligacion contractual”. Art. 21: “Cualquiera que sea privado de su libertad sera
informado a la mayor brevedad, en una lengua y manera que lo entienda, de la razén de
su privacion de la libertad y de sus derechos, y se le dara la oportunidad de comunicarlo
a las personas mas cercanas. A una persona sospechosa de un delito se le dard,
inmediatamente, la oportunidad de elegir y consultar con un abogado. El derecho de una
persona sospechosa de un delito de notificar la privacion de libertad a las personas méas
cercanas puede ser restringido solamente en los casos y conforme al procedimiento
establecido por la ley con la finalidad de combatir un delito o en interés de comprobar la
verdad en un procedimiento criminal. Nadie estara detenido méas de cuarenta y ocho
horas sin la especifica autorizacion de un Tribunal. La decision de un Tribunal sera
inmediatamente comunicada a la persona detenida en una lengua y manera que lo
entienda”.

Constitucién de Finlandia, de 1999. Art. 7: “El derecho a la vida 'y a la libertad y a la
inviolabilidad de la persona. Todas las personas tienen derecho a la vida y a la libertad,
a la inviolabilidad y a la seguridad personal. Nadie puede ser condenado a muerte,
torturado, ni tratado de otra manera que atente contra la dignidad humana. No se puede
quebrantar la inviolabilidad personal ni detener arbitrariamente o sin prevision legal a
nadie. Toda pena privativa de la libertad habrd de ser impuesta por un Tribunal de
Justicia. La legitimidad de otras privaciones de la libertad podra someterse al
enjuiciamiento de un Tribunal. Los derechos de las personas que sean privadas de
libertad estaran garantizadas por Ley”.

Constitucion de Francia, de 1958. Art. 66: “Nadie puede ser detenido arbitrariamente.
La autoridad judicial, garante de la libertad individual, asegurara el respeto de este
principio en las condiciones previstas por la ley”.

Constitucion de Grecia, de 1975. Art. 6: “1. Nadie podra ser detenido ni encarcelado
sino en virtud de auto judicial motivado que debera ser notificado en el momento de la
detencion o de la prision preventiva, excepto en los casos de flagrante delito. 2. Toda
persona detenida en flagrante delito o en virtud de auto judicial seré llevada ante el juez
de instruccion competente dentro de las veinticuatro horas de la detencidén a mas tardar
0, si ésta ha tenido lugar fuera de la sede del juez de instruccion, en el plazo
estrictamente necesario para el traslado de la persona detenida. El juez de instruccién
deberd, en los tres dias siguientes a la comparecencia, poner en libertad al detenido o
dictar auto de prision contra él. El plazo se prorrogara en dos dias a peticion del
detenido o bien, en caso de fuerza mayor inmediatamente comprobada, por acuerdo de
la Sala de Acusacion competente. 3. Transcurridos los dos plazos de referencia sin que



se hubiere adoptado resolucion alguna, todo alcalde u otro funcionario cualquiera, civil
o militar, encargado de la custodia del detenido, deberd ponerlo inmediatamente en
libertad. Los contraventores a estas disposiciones seran castigados por detencion
arbitraria, y deberan, ademas, resarcir todo perjuicio causado al detenido, asi como
pagar una indemnizacion pecuniaria a éste en concepto de perjuicio moral, segun lo que
la ley disponga. 4. La ley especificara el limite maximo de la prisién preventiva, que no
podra exceder de un afio para los crimenes y de seis meses para los delitos. En casos
absolutamente excepcionales, los limites maximos podran ser prorrogados
respectivamente en seis y tres meses por resolucion de la Sala de Acusacion
competente. Se prohibe exceder estos limites de detencidn provisional aplicando esta
medida por separado a actos del mismo caso”.

Constitucién de Hungria, de 1949. Art. 55: “(1) En la Republica de Hungria todos
tienen derecho a la libertad y a la seguridad personal; nadie podra ser privado de su
libertad, sino por alguna de las causas y de acuerdo con los procedimientos establecidos
en la ley. (2) Toda persona sospechosa de haber cometido un delito que esté detenida,
debera ser puesta en libertad o llevada ante el Juez a la mayor brevedad posible. El Juez
estara obligado a garantizar audiencia al detenido y proveer inmediatamente por escrito
motivado sobre su puesta en libertad o la privacion de la misma. (3) La persona que
haya sido objeto de detencion o privacion de libertad ilegal tendrd derecho a
indemnizacién”.

Constitucion de Irlanda, de 1937. Art. 40.4: “4.1° Ningun ciudadano sera privado de
su libertad personal, salvo en los supuestos previstos por la ley. 2° Si se formula una
queja por cualquier persona o0 en nombre de ella ante el Tribunal Superior o ante
cualquiera de sus miembros, alegando que dicha persona se encuentra ilegalmente
detenida, el Tribunal Superior y todos y cada uno de los magistrados del mismo ante
quienes se haya presentado dicha queja, investigaran el caso y pueden ordenar que la
persona que mantenga el detenido bajo su custodia lo presente ante el Tribunal Superior
y especifique por escrito los motivos de su detencidn, y el Tribunal Superior, al serle
presentada la persona detenida y tras haber dado a quien la tenga bajo su custodia la
oportunidad de justificar la detencién, ordenara la libertad de aquella a menos que
Ilegue a la conviccion de que ha sido detenida de acuerdo con la ley. 3° Cuando el
detenido de modo presuntamente ilegal sea conducido ante el Tribunal Superior en
cumplimiento de auto dictado con este motivo, conforme a esta seccion, y dicho
Tribunal esté convencido de que la persona ha sido detenida de acuerdo a la ley, pero
que dicha ley no es valida, considerando las disposiciones de esta Constitucion, el
Tribunal Superior remitira la cuestion de la validez de dicha ley al Tribunal Supremo, y
podra, en el momento del traslado o en algin momento posterior a él, permitir que la
persona en cuestion sea puesta en libertad bajo fianza, sin perjuicio de las disposiciones
que el Tribunal Superior fije, hasta que el Tribunal Supremo haya decidido la cuestion
referida. 4° El Tribunal Superior ante el que el detenido de modo presuntamente ilegal
deba ser conducido en virtud del auto dictado con tal motivo, conforme a lo previsto en
esta seccidn, estard compuesto, si asi lo acuerda para un caso determinado el Presidente
del Tribunal Superior o, de no estar en funciones, el magistrado méas antiguo de dicho
Tribunal, por tres magistrados, en cualquier otro caso el Tribunal estard compuesto por
un solo Magistrado. 5° Cuando, conforme a lo previsto en esta seccion, el Tribunal
Superior o uno de sus magistrados dicte una orden para la presentacion de una persona
que esté condenada a muerte, el Tribunal Superior o dicho magistrado ordenara que la
ejecucidn de dicha sentencia de muerte sea suspendida hasta que el detenido haya sido
conducido ante el Tribunal Superior y se haya determinado la legalidad de su detencion,



y si, una vez aplazada la ejecucion, se decide que la detencion ha sido legal, el Tribunal
Superior sefialara un dia para la ejecucion de dicha sentencia de muerte, y esa sentencia
tendra efecto sin mas modificacion que la sustitucion del dia originariamente fijado por
el dia que asi se especifique. 6° Sin embargo, ningun precepto de esta seccion sera
invocado para prohibir, controlar o interferir un acto de las Fuerzas Armadas durante la
declaracion de un estado de Guerra o de rebelién armada”.

Constitucion de Italia, de 1947. Art. 13: “La libertad personal es inviolable. No
procedera ninguna forma de detencidn, inspeccion o registro personal ni otra restriccion
cualquiera de la libertad personal salvo por auto razonado de la autoridad judicial y
unicamente en los casos y del modo previsto por la ley. En casos excepcionales de
necesidad y de urgencia, especificados taxativamente en la ley, la autoridad de orden
publico podréa adoptar medidas provisionales que deberan ser comunicadas dentro de las
cuarenta y ocho horas siguientes a la autoridad judicial y que, de no ser confirmadas por
ésta en las cuarenta y ocho horas subsiguientes, se consideraran revocadas y no surtiran
efecto alguno. Se castigara toda violencia fisica y moral sobre las personas sujetas de
cualquier modo a restricciones en su libertad. La ley establecera los limites maximos de
la detencion preventiva”.

Constitucion de Letonia, de 1998. Art. 94: “Todos tienen el derecho a la libertad y a la
seguridad personal. Nadie puede ser privado o ver restringida su libertad, si no es de
acuerdo con la ley”.

Constitucién de Lituania, de 1992. Art. 20: “La libertad de los individuos es
inviolable. Nadie puede ser sometido a arresto o detencién arbitraria. Nadie puede ser
privado de su libertad excepto en los supuestos y de acuerdo con los procedimientos
prescritos por la ley. Una persona arrestada en flagrante delito ser& puesta a disposicion
judicial en el plazo de cuarenta y ocho horas, a fin de determinar, en su presencia, la
validez de la detencion. Si el tribunal no aprueba la detencidn de la persona, sera puesta
en libertad inmediatamente”.

Constitucion de Luxemburgo, de 1868. Art. 12: “Se garantiza la libertad individual.
Nadie puede ser perseguido sino es en los casos previstos por la ley y en la forma que
ella prescriba. Salvo en caso de flagrante delito, nadie puede ser detenido sino por orden
motivada del juez, que debera ser notificada en el momento de la detencion o como
maximo dentro de las veinticuatro horas. Toda persona debe ser informada sin demora
de los recursos legales de los que dispone para recuperar su libertad”.

Constitucién de Malta, de 1964. Art. 34: “De las garantias contra toda detencién o
prision arbitraria. (1) Nadie puede ser privado de su libertad personal, salvo que lo
autorice la ley en los casos siguientes: (a) incapacidad de rebatir una acusacion de
indole criminal; (b) en ejecucion de sentencia o auto judicial, ya se haya dictado en
Malta o fuera de Malta, en relacion con un delito por el que haya sido condenado el reo;
(c) en ejecucidn de auto judicial por el que se castigue a alguien por desacato al tribunal
0 de un auto de otro tribunal o juzgado o de algun acuerdo de la Camara de
Representantes por desacato a ésta 0 a uno de sus miembros o por infraccion de las
prerrogativa de la Camara; (d) en ejecucion de auto dictado por un tribunal para
asegurar el cumplimiento de una obligacion impuesta por la ley a una persona; (e) para
llevar a alguien ante un tribunal en ejecucion de auto judicial o ante la Camara de
Representantes en ejecucion de un acuerdo de ésta; (f) cuando exista sospecha fundada
de que el detenido ha cometido o se propone cometer un delito; (g) cuando se trate de
proveer a la educacion o al bienestar de persona que no haya cumplido dieciocho afios;
(h) con el fin de prevenir la difusion de enfermedades infecciosas o contagiosas; (i)



tratandose de persona demente o de quien se sospeche con fundamento que lo es o
drogadicta, alcohdlica o vagabunda, con el fin de cuidarla o tratarla o de proteger a la
colectividad; (j) con el fin de prevenir la entrada ilegal del detenido en Malta o de llevar
a cabo su expulsion, extradicion u otro traslado licito desde Malta, o para adoptar
actuaciones relacionadas con estos tramites, o con objeto de asegurarse de la persona en
cuestion mientras sea conducida por el territorio maltés durante su extradicion o traslado
en calidad de condenado de un pais a otro. (2) Todo detenido o encarcelado sera
informado en el momento de su detencion o encarcelamiento de las razones del mismo
en idioma que sea capaz de entender. Si fuere necesario un intérprete y no estuviese
disponible en ese momento o si fuese imposible por otras razones observar lo dispuesto
en el presente parrafo, se dara cumplimiento a éste en cuanto sea factible. (3) Toda
persona que haya sido detenida o encarcelada: (a) para comparecer ante un tribunal en
cumplimiento de un auto judicial; o (b) por existir sospecha fundada de que ha cometido
o0 se disponia a cometer un delito, y no haya quedado en libertad, comparecera no mas
tarde de las cuarenta y ocho horas siguientes ante un tribunal, y si un detenido o
encarcelado por motivos de la letra b) del presente apartado no es juzgado en un plazo
razonable, sera puesto en libertad incondicionalmente o bajo condiciones razonables,
incluyendo en particular las medidas racionalmente necesarias para asegurar su ulterior
comparecencia en juicio o en las actuaciones previas. (4) Quien haya sido ilegalmente
detenido o encarcelado por otro tiene derecho a exigirle indemnizacion. (5) Ningln
precepto de una ley y ningun acto realizado en virtud de ella se consideraran
incompatibles con lo dispuesto en el presente articulo o en contravencion del mismo en
caso de que la ley en cuestion autorice la adopcion durante el periodo de excepcién
previsto en la letra a) o b) del articulo 47 de esta Constitucion, de medidas
racionalmente adecuadas para resolver la situacion creada durante dicho periodo. (6) Si
una persona encarcelada Unicamente en virtud de la ley a que se refiere el ultimo
apartado lo solicita en cualquier momento de la prision y no antes de haber transcurrido
seis meses desde la ultima vez que haya formulado analoga solicitud durante el mismo
lapso, su caso sera revisado por un tribunal independiente e imparcial establecido
conforme a la ley y compuesto por una o varias personas que desempefien o hayan
desempefiado un cargo judicial o retnan los requisitos para desempefiarlo en Malta. (7)
Todo tribunal podra, al revisar conforme al apartado precedente la causa de una persona
encarcelada, hacer recomendaciones sobre la necesidad o la conveniencia de prolongar
el régimen de prision a la autoridad que lo haya ordenado, pero, a menos que la ley
disponga otra cosa, no esta dicha autoridad obligada a seguir esas recomendaciones”.

Constitucién de los Paises Bajos, de 1983. Art. 15: “1. Nadie podréa ser privado de su
libertad excepto en los casos previstos por o en virtud de la ley. 2. Toda persona privada
de su libertad sin que haya mediado auto judicial, puede pedir al juez que se le ponga en
libertad. En este caso, serd oido por el juez dentro del plazo que la ley establezca. El
juez ordenaré la puesta en libertad inmediata si estima ilicita la privacién de la libertad.
3. El enjuiciamiento de toda persona que haya sido privada de su libertad con objeto de
ser sometida a juicio, tendra lugar dentro de un plazo razonable. 4. Quien hubiera sido
privado de su libertad legitimamente puede ser limitado en el ejercicio de derechos
fundamentales en la medida en que estos sean incompatibles con la privacion de
libertad”.

Constitucion de Polonia, de 1997. Art. 31: “(1) La libertad de la persona se protegera
por ley. (2) Todos respetaran los derechos y libertades de los demas. Nadie sera
obligado a hacer algo a lo que no sea requerido por ley. (3) Cualquier limitacion del
ejercicio de las libertades y de los derechos constitucionales solo puede ser impuesta por



ley, y cuando sea necesario para la proteccion de la seguridad y el orden publico en el
Estado democratico, o para proteger el medioambiente, la salud o la moral publicas, o
los derechos y libertades de las personas. Tales limitaciones no vulneraran el contenido
esencial de los derechos y libertades”. Art. 41: “(1) La inviolabilidad personal y la
seguridad se garantizan a todos. Cualquier privacion o limitacion de la libertad solo
podra imponerse de acuerdo con los principios y procedimientos establecidos en la ley.
(2) Toda persona privada de libertad, salvo por sentencia judicial, tendra derecho a
apelar al Juez para una audiencia inmediata sobre la legitimidad de dicha privacion.
Cualquier privacion de libertad se dara a conocer inmediatamente a su familia o0 a quien
indicare el privado de libertad. (3) Todo detenido serd informado, inmediatamente y de
modo comprensible, de las razones de la detencion. El detenido, en el plazo de cuarenta
y ocho horas desde la detencidn, pasara a disposicion judicial. El detenido sera puesto
en libertad salvo por resolucion judicial, en funcion de los cargos que se le imputan, y
que debe emitirse en un plazo méximo de veinticuatro horas desde que fue puesto a
disposicion judicial. (4) Cualquier persona privada de libertad serd tratada de manera
humana. (5) Cualquier persona que se haya visto privada ilegalmente de libertad tendra
derecho a una indemnizacion”.

Constitucién de Portugal, de 1976. Art. 20.2: “En los términos que establezca la ley,
todos tendran el derecho a informacion legal, asesoramiento y consejo legal y a estar
acompanados de abogado ante cualquier autoridad”. Art. 27: “Derecho a la libertad y a
la seguridad. 1. Todos tienen derecho a la libertad y a la seguridad. 2. Nadie podra ser
complete o parcialmente privado de la libertad a no ser como consecuencia de sentencia
judicial condenatoria por la comision de acto castigado por la ley con pena de prision o
de la aplicacion judicial de una medida de seguridad. 3. Se exceptia de este principio la
privacion de libertad, por el tiempo y las condiciones que la ley establezca, en los casos
siguientes: a) Detencion en flagrante delito. b) Detencién o permanencia en custodia
cuando hay fuerte evidencia de un delito grave castigable con prisién por un periodo
maximo de mas de tres afios. ¢) La imposicion de prisién, detencion o cualquier otra
medida cautelar sometida a control judicial, de una persona que haya entrado o esté
impropiamente en territorio portugués, o que esta en esos momentos siendo sujeto de un
procedimiento de extradicion o deportacion. d) La imposicion de prision disciplinaria al
personal militar, con garantia de recurso ante el Tribunal competente. €) El
sometimiento de un menor a medidas tendentes a protegerle, asistirle o educarle en un
establecimiento adecuado, cuando sea ordenado por un Tribunal competente. f)
Detencion por orden judicial por desobediencia a una decision judicial o para asegurar
la comparecencia ante una autoridad judicial competente. g) Las detenciones de
sospechosos con proposito de identificacion en tales casos y por el tiempo que haya de
ser estrictamente necesario. h) El internamiento de una persona con enfermedad
psiquica en un establecimiento terapéutico apropiado, en los términos ordenados o
confirmados por una autoridad judicial competente. 4. Toda persona privada de libertad
deberd ser informada inmediatamente y de forma comprensible de las razones de su
prision o detencion y de sus derechos. 5. La privacion de libertad en contra de las
previsiones de esta Constitucion y de la ley situara al Estado ante la obligacion de
compensar a la persona agraviada de acuerdo con la ley”. Art. 28: “De la prisién
preventiva. 1. La detencion estara sometida, en el plazo maximo de cuarenta y ocho
horas, a resolucion judicial, para la restitucion de la libertad o para la imposicion de
medidas de coaccion adecuadas, debiendo el juez conocer las causas que la
determinaron y comunicarselas al detenido, interrogar a este y darle la oportunidad de
que se defienda. 2. La prision preventiva serd de naturaleza excepcional, no pudiendo
ser decretada ni mantenida siempre que pueda ser sustituida por fianza o por otra



medida mas favorable prevista por la ley. 3. La resolucién judicial que ordene o
mantenga una medida de privacion de libertad debera ser comunicada enseguida a un
pariente o persona de confianza del detenido, que este indique. 4. La prision preventiva
estara sujeta a los plazos establecidos en la ley”. Art. 31: “Habeas Corpus. 1. Se dara
“habeas corpus” contra el abuso de poder, por razén de prision o detencion ilegal, y se
interpondra ante el tribunal competente. 2. La providencia de “habeas corpus” podréa ser
solicitada por el propio interesado o por cualquier ciudadano en el disfrute de sus
derechos politicos. 3. El juez resolvera en el plazo de ocho dias sobre el requerimiento
de “habeas corpus” en audiencia contradictoria”.

Constitucion de Rumania, de 1991. Art. 23: “La libertad individual. (1) La libertad
individual y la seguridad de las personas son inviolables. (2) El registro, la retencion o
la detencion de una persona solo se permiten en los casos y con los procedimientos
previstos en la ley. (3) La retencion no puede durar mas de veinticuatro horas. (4) La
detencion preventiva serd ordenada por un juez y solamente en el curso de
procedimientos penales. (5) Durante los procedimientos paneles, la detencion
preventiva se puede pedir por maximo de treinta dias y ampliarese por treinta dias mas,
sin que la duracion total exceda de un término razonable, y no méas de ciento ochenta
dias. (6) Después de que el pleito haya comenzado, el tribunal ser4& competente, de
acuerdo con la ley, para controlar, sobre una base regular y no mas tarde de sesenta dias,
la legitimidad y los argumentos de la detencién preventiva, y de ordenar
inmediatamente la libertad del demandado si los motivos para la detencion preventiva
han dejado de existir o si el tribunal encuentra que no hay motivos que justifiquen la
comunicacion de la detencién. (7) Las decisiones de un tribunal sobre la detencién
preventiva estaran sujetas a los procedimientos estipulados por la ley. (8) Toda persona
retenida o detenida debe ser informada de forma inmediata, en la lengua que
comprenda, de las razones de su retencion o detencion y de la acusacion en el plazo mas
breve posible. La acusacion se le debe comunicar solamente en presencia de abogado,
elegido por ella o de oficio. (9) La puesta en libertad de la persona retenida o detenida
sera obligatoria si las causas de dichas medidas han desaparecido, asi como por otras
causas previstas en la ley. (10) La persona en prision preventiva tiene derecho a pedir su
libertad provisional, bajo control judicial o fianza. (11) Toda persona sera considerada
inocente hasta que sea firme la resolucion judicial condenatoria. (12) Ninguna pena
puede establecerse o aplicarse sino en las condiciones y en virtud a la ley. (13) La
sancion de la privacion de libertad solamente se puede basar en las causas penales”.

Constitucién de Suecia. Instrumento de Gobierno de 1974. El Capitulo 2 recoge los
derechos y libertades fundamentales. Art. 8: “Todos los ciudadanos estaran protegidos
en sus relaciones con la administracion publica contra la privacion de libertad. Tendran
también garantizada la libertad de movimientos dentro del Reino y la libertad de
abandoner el Reino”. Art. 9: “Cuando una autoridad puablica distinta a un tribunal haya
privado a un ciudadano de su libertad, por haber cometido un delito o por ser
sospechoso de haber cometido dicho delito, tendra derecho a llevar el tema ante un
tribunal sin dilaciones. Esto no se aplicara, sin embargo, si el asunto conlleva la
transferencia al Reino de la posibilidad de ejecutar una sancion penal que suponga la
privacion de libertad que ha sido establecida en otro Estado. Si, por razones diferentes a
las sefialadas en el primer parrafo, un ciudadano ha sido detenido por la fuerza, tendra,
igualmente, el derecho de someter la causa ante un tribunal sin dilaciones. En dicho
caso, el examen ante el tribunal sera equiparado con el examen ante un comité en tanto
que la composicién del tribunal sera establecida por las reglas de la ley y se establece
que el Presidente del tribunal debe ser actualmente o haber sido previamente juez titular.



Si un examen segun los parrafos primero y segundo no se refiere a una autoridad que
sea competente de acuerdo con las disposiciones establecidas anteriormente, el examen
sera llevado a cabo por un tribunal de la jurisdiccion general”.

Normas supranacionales

Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea. Art. 6: “Toda persona
tiene derecho a la libertad y a la seguridad”.

Convenio Europeo de Derechos Humanos. Art. 5: “Derecho a la libertad y a la
seguridad. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser
privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento
establecido por la ley: a) Si ha sido privado de libertad legalmente en virtud de una
sentencia dictada por un tribunal competente; b) Si ha sido detenido o privado de
libertad, conforme a derecho, por desobediencia a una orden judicial o para asegurar el
cumplimiento de una obligacion establecida por la ley; c¢) Si ha sido detenido y privado
de libertad, conforme a derecho, para hacerle comparecer ante la autoridad judicial
competente, cuando existan indicios racionales de que ha cometido una infraccion o
cuando se estime necesario para impedirle que cometa una infraccién o que huya
después de haberla cometido; d) Si se trata de la privacion de libertad de un menor en
virtud de una orden legalmente acordada con el fin de vigilar su educacién o de su
detencion, conforme a derecho, con el fin de hacerle comparecer ante la autoridad
competente; €) Si se trata de la privacion de libertad, conforme a derecho, de una
persona susceptible de propagar una enfermedad contagiosa, de un enajenado, de un
alcohdlico, de un toxicébmano o de un vagabundo; f) Si se trata de la detencién o de la
privacion de libertad, conforme a derecho, de una persona para impedir su entrada ilegal
en el territorio o contra la cual esté en curso un procedimiento de expulsion o
extradicion. 2. Toda persona detenida debe ser informada, en el plazo mas breve posible
y en una lengua que comprenda, de los motivos de su detencion y de cualquier
acusacion formulada contra ella. 3. Toda persona detenida o privada de libertad en las
condiciones prevista en el parrafo 1 c), del presente articulo debera ser conducida sin
dilacion ante un juez u otra autoridad habilitada por la ley para ejercer poderes
judiciales y tendra derecho a ser juzgada en un plazo razonable o a ser puesta en libertad
durante el procedimiento. La puesta en libertad puede ser condicionada a una garantia
que asegure la comparecencia del interesado a juicio. 4. Toda persona privada de su
libertad mediante arresto o detencion tendra derecho a presentar un recurso ante un
organo judicial, a fin de que se pronuncie en breve plazo sobre la legalidad de su
detencion y ordene su puesta en libertad si dicha detencion fuera ilegal. 5. Toda persona
victima de un arresto o detencion contrarios a las disposiciones de este articulo tendra
derecho a una reparacion”.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Art. 9: “1. Todo individuo tiene
derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie podra ser sometido a detencién
0 prision arbitrarias. Nadie podréa ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas
por ley y con arreglo al procedimiento establecido en esta. 2. Toda persona detenida
sera informada, en el momento de su detencion, de las razones de la misma, y
notificada, sin demora, de la acusacion formulada contra ella. 3. Toda persona detenida
0 presa a causa de una infraccion penal serad llevada sin demora ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendra derecho a
ser juzgada dentro de un plazo razonable a ser puesta en libertad. La prision preventiva
de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad
podra estar subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el
acto del juicio, o en cualquier momento de las diligencias procesales y, en su caso, para



la ejecucion del fallo. 4. Toda persona que sea privada en virtud de detencion o prision
tendra derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la brevedad posible
sobre la legalidad de su prision y orden su libertad si la prision fuera ilegal. 5. Toda
persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendréa el derecho efectivo a obtener
reparacion”.

I1.- Exégesis del precepto
1.- El derecho fundamental a la libertad

El articulo 17 CE comienza con el reconocimiento general del derecho de toda persona
a la libertad y a la seguridad, para, a continuacién, admitir la posible limitacion de este
derecho “en los casos y en la forma previstos en la ley”. El derecho a la libertad, por
tanto, no es uno de los derechos fundamentales de caracter absoluto, pero para poder ser
restringido es necesario que se den una serie de presupuestos. En primer lugar, que la
propia Constitucion prevea la limitacion del derecho fundamental. En segundo lugar, la
existencia de una ley organica que desarrolle el procedimiento para la limitacion del
derecho fundamental. Y, en tercer lugar, que la medida restrictiva del derecho
fundamental sea acordada por el 6rgano jurisdiccional competente.

A lo largo de este comentario al articulo 17 CE se vera que tanto en los supuestos de
privacion de libertad fuera del proceso penal, como de aquellas privaciones de libertad
que tienen su fundamento en la comision de hechos delictivos, se cumplen estos
presupuestos basicos, sin los cuales en ningun caso se podra entender que la limitacién
de libertad acordada es conforme a la Constitucion.

No obstante, antes de entrar a analizar las limitaciones del derecho fundamental a la
libertad en nuestro ordenamiento, es necesario hacer al menos una breve referencia al
binomio libertad y seguridad que utiliza el constituyente en este precepto. Se trata de
dos piezas claves del Estado de Derecho cuya relacion es, sin duda, compleja, y cuya
confrontacién es cada dia mas evidente. La referencia al binomio seguridad-libertad la
encontramos en el apartado Il del Preambulo de la LO 4/2015, de 30 de marzo, de
proteccion de la seguridad ciudadana: “Libertad y seguridad constituyen un binomio
clave para el buen funcionamiento de una sociedad democratica avanzada, siendo la
seguridad un instrumento al servicio de la garantia de derechos y libertades y no un fin
en si mismo. Por tanto cualquier incidencia o limitacion en el ejercicio de las libertades
ciudadanas por razones de seguridad debe ampararse en el principio de legalidad y en el
de proporcionalidad en una triple dimension: un juicio de idoneidad de la limitacion
(para la consecucion del objetivo propuesto), un juicio de necesidad de la misma
(entendido como inexistencia de otra medida menos intensa para la consecucion del
mismo fin) y un juicio de proporcionalidad en sentido estricto de dicha limitacion (por
derivarse de ella un beneficio para el interés publico que justifica un cierto sacrificio del
ejercicio del derecho)”2.

2.- Limitaciones del derecho fundamental a la libertad al margen del proceso penal

La limitacion del derecho fundamental a la libertad deambulatoria de los ciudadanos no
solo se produce en el marco de un proceso penal, sino que también se puede producir en
el marco de otros procesos. Ello no impide que en estos casos también se tengan que

2 Como sefiala PAREJO ALFONSO, L., “Sobre el binomio libertad y seguridad en el derecho”, en IUSTA,
nam. 45, julio-diciembre, 2016, p. 114, la relacion entre la libertad y la seguridad y la preocupacion
porque el riesgo de que “la creciente demanda de seguridad se convierta en el acido en el que terminen
por disolverse los derechos y libertades fundamentales” queda claramente reflejado en este apartado del
Predmbulo.



cumplir los requisitos exigidos constitucionalmente de que la privacion de libertad esté
prevista en una ley con caracter de ley organica, que la privacion de libertad responda a
un fin legalmente previsto (y constitucionalmente admisible), que sea acordada por el
organo jurisdiccional competente y, que, se establezca un plazo de duracién de la
privacion de libertad.

2.1. La privacion de libertad de extranjeros al amparo de la ley de extranjeria

La LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia
reconoce en su articulo 5 el derecho de los extranjeros que se hallen en Espafia “a
circular libremente por el territorio espafiol y a elegir su residencia sin méas limitaciones
que las establecidas con caracter general por los tratados y las leyes, o las acordadas por
la autoridad judicial, con caracter cautelar o en un proceso penal o de extradicion en el
que el extranjero tenga la condicion de imputado, victima o testigo, 0 como
consecuencia de una sentencia firme”.

El apartado segundo del articulo 5 prevé la posibilidad de medidas limitativas
especificas del derecho fundamental a la libertad de los extranjeros en Espafia acordadas
tras la declaracion del estado de excepcion o de sitio, en los términos previstos en la
Constitucion, y, excepcionalmente, por razones de seguridad publica, de forma
individualizada, motivada y en proporcion a las circunstancias que concurran en cada
caso, por resolucién del Ministerio del Interior, adoptada de acuerdo con las garantias
juridicas del procedimiento sancionador previsto en la Ley. La duracién de estas
medidas limitativas no podrd exceder del tiempo imprescindible y proporcional a la
persistencia de las circunstancias que justificaron su adopcion. Estas medidas podran
consistir en la presentacion periodica ante las autoridades competentes y en el
alejamiento de fronteras o ndcleos de poblacion concretados singularmente.

La LO 4/2000 también prevé que en el marco de los expedientes de expulsion se puedan
acordar medidas cautelares que impliquen una limitacion del derecho fundamental a la
libertad. Durante la tramitacion de un expediente administrativo en el que se haya
propuesto la expulsion, y con la finalidad de asegurar la eficacia de la resolucion final
que pudiera recaer, la autoridad gubernativa competente podra acordar alguna de las
siguientes medidas cautelares (art. 61): a) Presentacion periddica ante las autoridades
competentes; b) Residencia obligatoria en determinado lugar; c) Retirada del pasaporte
0 documento acreditativo de su nacionalidad; d) Detencion cautelar, por la autoridad
gubernativa o sus agentes, por un periodo maximo de setenta y dos horas previas a la
solicitud de internamiento; e) Internamiento preventivo, previa autorizacién judicial en
centros de internamiento; o f) Cualquier otra media cautela que el juez estime adecuada
y suficiente.

El ingreso en un centro de internamiento de un extranjero sometido a un expediente de
expulsion debera ser acordado por el juez de instruccién competente, que sera el del
lugar donde se practique la detencion (art. 62.6)%. El juez, “previa audiencia del
interesado y del Ministerio Fiscal, resolverd mediante auto motivado, en el que, de
acuerdo con el principio de proporcionalidad, tomard en consideracion las

3 Este juez de instruccion es también el competente para dejar sin efecto el internamiento. En cambio, la
competencia para el control de la estancia de los extranjeros en los centros de internamiento y en las salas
de inadmisidn de fronteras corresponde al juez de instruccién del lugar donde dichos centros o salas estén
ubicados, debiendo designarse un juzgado concreto en aquellos partidos en los que existen varios. Este
juez sera el competente para conocer, sin ulterior recurso, de las peticiones y quejas que planteen los
internos en cuanto afecten a sus derechos fundamentales. Igualmente, podra visitar tales centros cuando
conozca algun incumplimiento grave o cuando lo considere conveniente (art. 62.6).



circunstancias concurrentes y, en especial, el riesgo de incomparecencia por carecer de
domicilio o de documentacion identificativa, las actuaciones del extranjero tendentes a
dificultar o evitar la expulsién, asi como la existencia de condena o sanciones
administrativas previas y de otros procesos penales o procedimientos administrativos
sancionadores pendientes. Asimismo, en caso de enfermedad grave del extranjero, el
juez valorard el riesgo del internamiento para la salud pablica o la salud del propio
extranjero” (art. 62.1.11).

El internamiento del extranjero durante la tramitacion del expediente de expulsion esta
sometido a un doble plazo. El primero, el del tiempo imprescindible para los fines del
expediente; el segundo, el del plazo maximo de sesenta dias, y sin que pueda acordarse
un nuevo internamiento por cualquiera de las causas previstas en un mismo expediente
(art. 62.2). El fin del internamiento podra ser acordado por el propio juez de instruccion
que lo acordo, de oficio o a iniciativa del MF, o por la autoridad administrativa que lo
tenga a su cargo, poniéndolo en conocimiento del juez de instruccion que acordo el
internamiento (art. 62.3).

2.2. Internamiento no voluntario por razén de trastorno psiquiatrico

El articulo 763 LEC regula el internamiento no voluntario, por razon de trastorno
psiquiatrico, de una persona que no esté en condiciones de decidirlo por si misma. El
internamiento de esta persona, aunque esté sometida a la patria potestad o a tutela,
requerira autorizacion judicial, que sera recabada del tribunal del lugar donde resida la
persona afectada por el internamiento. El articulo 763 tienen el caracter de organico®, tal
y como sefiala la disposicion adicional primera de la LEC, que fue objeto de nueva
redaccion por el articulo 2.3 de la LO 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del
sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, en cumplimiento de la STC
132/2010, de 2 de diciembre. Esta sentencia, que declard inconstitucional determinados
incisos del apartado primero de este precepto, tuvo su origen en una cuestion de
inconstitucionalidad planteada por el Juzgado de Primera Instancia num. 8 de A Corufia
sobre la base de que los parrafos primero y segundo del apartado primero del articulo
763 LEC podrian ser inconstitucionales al vulnerar los articulos 17.1 y 81.1 CE que
establecen reserva de ley organica para las privaciones de libertad. La duda de
constitucionalidad se refiere estrictamente a que el juzgado entiende que la norma
cuestionada hubiera debido ser aprobada con el carécter de ley organica. EI TC estima
la cuestion de inconstitucionalidad planteada sefialando que se trata de “una vulneracion
de la Constitucion que solo el legislador puede remediar; razén por la que resulta
obligado instar al mismo para que, a la mayor brevedad posible, proceda a regular la

4 En relacion con el internamiento de los extranjeros resulta interesante la lectura de la sentencia de la
Sala tercera del TS (Pleno), de 10 de febrero de 2015, (nimero de recurso 373/2014), en el recurso
contencioso-administrativo promovido por la Asociacion pro Derechos Humanos de Andalucia, la
Federacion de Asociaciones de SOS Racismo del Estado espafiol y la Federacion Andalucia Acoge. Estas
asociaciones interpusieron recurso contencioso-administrativo contra el Real Decreto 162/2014, de 14 de
marzo, por el que se aprueba el reglamento de funcionamiento y régimen interior de los centros de
internamiento de extranjeros. Las impugnaciones se dirigen no contra el Real Decreto propiamente como
tal, sino contra el Reglamento de funcionamiento y régimen interior de los centros de internamiento de
extranjeros aprobado por su articulo Unico, que, sefialan, en determinados aspectos es contraria a la
naturaleza preventiva y no penitenciaria de los centros de internamiento.

> Como recuerda la STC 141/2012, de 2 de julio, citando la STC 129/1999, de 1 de julio, como
consecuencia de su repercusion directa sobre el derecho fundamental a la libertad personal, el TC ha
declarado que “la decision de internamiento solo puede ser acordada judicialmente y que, en lo que aqui
importa, el precepto que la hace posible sélo puede ser una ley organica, pues, dada su condicion de
norma que fija uno de los casos en que una persona puede ser privada de libertad, concurre al desarrollo
del derecho fundamental garantizado en el art. 17.1 CE”.
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organica”®.
La autorizaciéon judicial para el internamiento no voluntario deberd obtenerse antes de
dicho internamiento, salvo que razones de urgencia hicieran necesaria la inmediata
adopcion de la medida. En estos casos, el responsable del centro en el que se hubiera
producido el internamiento deberd informar de esta circunstancia lo antes posible al
tribunal competente y, en todo caso, dentro del plazo de veinticuatro horas, a los efectos
de que proceda a la preceptiva ratificacion de dicha medida, que debera efectuarse en el
plazo méaximo de setenta y dos horas desde que el internamiento llegue a conocimiento
del tribunal (art. 763.1.11)". En los supuestos de ratificacion del internamiento urgente,
el tribunal competente no es el del lugar donde resida la persona afectada por el
internamiento, sino el del lugar en el que radique el centro en el que se haya producido
el internamiento (art. 763.1.111).

En relacion con la obligacion del responsable del centro de notificar el internamiento y
los motivos que lo justificaron al juez competente, el TC ha sefialado que “constituye
una exigencia béasica derivada del respeto al derecho fundamental a la libertad personal
(art. 17.1 CE)”, y pone de manifiesto que el plazo de veinticuatro horas para efectuar la
comunicacion no es “un plazo fijo, sino maximo, que por ende no tiene que agotarse
necesariamente en el supuesto concreto ni cabe agotarlo discrecionalmente. De este
modo la comunicacion al Tribunal habra de efectuarla el director del centro en cuanto se
disponga del diagnostico que justifique el internamiento, sin mas demora, siendo que las
veinticuatro horas empiezan a contar desde el momento en que se produce
materialmente el ingreso del afectado en el interior del recinto y contra su voluntad”
(STC 13/2016, de 1 de febrero)®.

Tal y como sefiala la STC 141/2012, de 2 de julio, la fase extrajudicial del
internamiento urgente se encuentra determinada en su validez por el cumplimiento de
cuatro exigencias béasicas derivadas del respeto al derecho fundamental a la libertad
personal (art. 17.1 CE), y que son: 1) Existencia de un informe médico que acredite el
trastorno psiquico justificante del internamiento inmediato. Si bien el responsable del
centro médico esta facultado para tomar ab initio la decision de internar a la persona, es
evidente que esto se condiciona al hecho de que consten acreditadas en ese momento y
tras su reconocimiento, la necesidad y proporcionalidad de la medida, de la que ha de
informarse al interesado hasta donde le sea comprensible, debiendo quedar plasmado
por escrito el juicio médico para su posterior control por la autoridad judicial; 2)
Informacion al afectado o a su representante legal acerca del internamiento y sus causas.
Nadie puede ser privado de libertad sin conocer los motivos por los que dicha privacion
se acuerda; 3) Obligacion del centro del comunicar al juez competente el internamiento
y los motivos que lo justificaron, en el plazo de veinticuatro horas. En todas aquellas

® Sobre este tema ver SANCHEZ BARRILAO, J.F., “Régimen constitucional del internamiento involuntario y
urgente por trastorno mental”, en UNED. Revista de Derecho Politico, nim. 87, mayo-agosto 2013, pp.
179-222.

" La STC 141/2012, de 2 de julio, sefiala lo siguiente respecto del plazo de setenta y dos horas: “vencido
el plazo no desaparece la facultad del Juez para ordenar el internamiento, pero si este se adopta debera
serlo estando el afectado en libertad, sin perjuicio de que tras esa ratificacion deba ejecutarse la orden
judicial con todos sus efectos. Otra interpretacion llevaria a vaciar de contenido el limite previsto,
confundiria lo que es una dilacion procesal indebida con la lesion injustificada del derecho a la libertad e
introduciria un abanico indefinido de flexibilidad, a todas luces peligroso e inconveniente. Como
consecuencia la superacion del plazo de las setenta y dos horas conllevara la vulneracion del derecho
fundamental del art. 17.1 CE”.

8 En este mismo sentido STC 141/2012, de 2 de julio.



situaciones en las que el centro medico responsable no respete dicho plazo, se podra
solicitar procedimiento de habeas corpus por las personas legitimadas conforme a lo
previsto en la LO 6/1984, de 24 de mayo; y 4) Control posterior sobre el centro o, méas
concretamente, sobre la persona privada de libertad. Esto no supone el traslado fisico de
la persona a presencia judicial, sino que lo normal es que el examen judicial directo del
afectado se realice en el propio centro hospitalario o centro en donde se haya procedido
al internamiento.

La STC 132/2016, de 18 de julio, vuelve a ocuparse de la cuestién de si el
internamiento no voluntario por trastorno psiquiatrico debe necesariamente producirse
por los trdmites del articulo 763 LEC o si, como sostienen las resoluciones judiciales
frente a las que se interpone el recurso de amparo, la autorizacion judicial
correspondiente ha de instarse dentro del proceso para la declaracion de incapacidad de
los articulos 756 a 762 LEC. El TC reitera su doctrina jurisprudencial sefialando que:
“con la excepcion de que se cumplan los requisitos y garantias que permiten llevar a
cabo un internamiento involuntario urgente directamente por el centro médico o
asistencial (con los controles legales y judiciales que le son inherentes), resultara
imprescindible que la medida se acuerde previamente por el Juez y siempre respecto de
una persona que ha de encontrarse en ese momento en libertad. En este segundo caso, el
internamiento no urgente podra solicitarse por los tramites del art. 763 LEC y sin el
condicionante de las 72 horas para que el Juez resuelva, siempre que la adopcion de
dicha medida constituya el objeto exclusivo de tutela que se pretende en favor del
afectado. Por el contrario, si existen datos que desde el principio permitan sostener que
el padecimiento mental que sufre la persona, por sus caracteristicas y visos de larga
duracion o irreversibilidad, deben dar lugar a un régimen juridico de proteccién mas
completo, declarando su discapacidad e imponiendo un tutor o curador para que
complete su capacidad, con los consiguientes controles del 6rgano judicial en cuanto a
los actos realizados por uno u otro, el internamiento podra acordarse como medida
cautelar (art. 762.1 LEC), o como medida ejecutiva en la sentencia (art. 760.1 LEC), en
un proceso declarativo instado por los tramites del art. 756 y ss. LEC”°.

Si la persona sometida a internamiento no voluntario es un menor, el centro elegido
deberad ser siempre un establecimiento de salud mental adecuado a su edad, previo
informe de los servicios de asistencia al menor (art. 763.2).

En lo que se refiere al procedimiento para acordar el internamiento no voluntario, o para
ratificar el que se produjo con carécter urgente, sera necesario que el tribunal oiga, antes
de tomar una decision, a la persona afectada por dicha decision, al Ministerio Fiscal y a
cualquier otra persona cuya comparecencia estime conveniente o le sea solicitada por el
afectado por la medida. A la hora de tomar una decision es preceptivo que el tribunal
examine por si mismo a la persona de cuyo internamiento se trate y deberd oir el
dictamen de un facultativo por él designado. Ello sin perjuicio de la posibilidad de
practicar todas aquellas pruebas que considere relevantes para el caso. En todo el
procedimiento de adopcion, o ratificacion, del internamiento no voluntario, la persona
afectada por la medida podra comparecer con su propia defensa y representacion. Si no
lo hicieren, seran defendidos por el Ministerio Fiscal, siempre que no hubiera sido el
promotor del procedimiento, ya que en este caso, el Letrado de la Administracion de
Justicia les designara un defensor judicial (art. 763. 3 en relacion con el art. 758).

En lo que se refiere a la asistencia juridica de la persona internada, el TC ha sefialado
reiteradamente que se requiere siempre la actuacién, en su nombre, de un representante

% Ver también SSTC 34/2016, de 29 de febrero; 141/2012, de 2 de julio; 0 129/1999, de 1 de julio.



procesal y un defensor®®. El derecho a la asistencia juridica resulta irrenunciable por su
titular, por lo que el juez, para hacerlo efectivo, debe dirigirse al afectado: “si es en la
modalidad de internamiento urgente con la antelacion necesaria dentro del plazo de las
72 horas en que ha de sustanciarse el procedimiento; ante 0 a mas tardar durante el acto
de exploracion judicial del art. 763.3 LEC, a fin de informarle de la apertura del proceso
y su finalidad, asi como del derecho que tiene a una asistencia juridica, pudiendo optar
la persona por un Abogado y Procurado, sean de su confianza o designados por el
Juzgado de entre los del turno de oficio”. Si nada manifiesta al respecto la persona que
va a ser sometida a la medida, se procedera conforme a lo previsto en el articulo 758
LEC. En todo caso, recuerda el TC que “con este sistema escalonado, en definitiva, se
evita un vacio en la asistencia juridica del internado durante este procedimiento
especial, en el que esta en juego, no debe olvidarse en ningin momento, el derecho
fundamental a la libertad de la persona (art. 17.1 CE)” (STC 22/2016, de 15 de
febrero) L,

Una vez que han sido oidos todos aquellos que sefiala la ley, el tribunal decidira si
acuerda, o ratifica, o no el internamiento. En el caso de que lo acuerde, o ratifique,
deberd indicar en la resolucion la obligacion de los facultativos que atienden a la
persona internada de informar periédicamente al tribunal sobre la necesidad, o no, de
mantener la medida de internamiento. Ademas, dichos facultativos deberan poner a
disposicion del tribunal todos aquellos informes que este les pueda requerir, y que
serviran al tribunal para decidir lo procedente respecto a la continuacion o no del
internamiento (art. 763.4, parrafos primero a tercero). En todo caso, la decision de dar
de alta a la persona internada en contra de su voluntad no solo es una decision judicial,
sino que, tal y como sefiala la ley, “cuando los facultativos que atiendan a la persona
internada consideren que no es necesario mantener el internamiento, daran el alta al
enfermo, y lo comunicardn inmediatamente al tribunal competente” (art. 763.4 péarrafo
cuarto)*2.

La STC 141/2012, de 2 de julio, resume las garantias procesales del procedimiento
previsto en el articulo 763 LEC: 1) El derecho del interno o de su representante legal a
ser informado de su situacion material y procesal, lo que se traduce en el derecho del
afectado por la medida (o de su representante) a ser oido personalmente dentro del
procedimiento. A ello hay que afiadir el derecho a la asistencia juridica que, como se ha
puesto de manifiesto, también ha dado lugar a interesantes pronunciamientos del TC; 2)
El examen directo del afectado por la medida de internamiento por parte del juez, a lo
que hay que afadir la practica del reconocimiento pericial por un médico designado por
la persona interna; y 3) El derecho a que la resolucion judicial de ratificacion, o no, del
procedimiento urgente se produzca en el plazo de setenta y dos horas, 1o que coincide

10 En la STC 7/2011, de 14 de febrero, lo reconocié con caracter general para todos los procesos sobre
capacidad de las personas, por cuanto “este tipo de procedimientos se encuadra entre aquéllos en los que
la garantia constitucional de defensa letrada se convierte en una exigencia estructural del proceso tendente
a asegurar su correcto desenvolvimiento, lo que, como también se ha dicho anteriormente, ha llevado a
este Tribunal a establecer que la pasividad del titular del derecho deba ser suplida por el 6rgano judicial,
ofreciendo al interesado una oportunidad de reparar tal omision”.

11 En esta sentencia el TC estimd finalmente la vulneracion del derecho fundamental a la libertad como
consecuencia de la vulneracion del derecho a la asistencia juridica en el ambito de las garantias del
proceso de internamiento voluntario.

12 Como sefiala la STC 141/2012, de 2 de julio, el director del centro “sigue siendo responsable de la vida
e integridad fisica y psiquica del interno mientras no acuerde el alta, bien por orden judicial o porque a
criterio de los facultativos encargados se aprecie que han desaparecido o mitigado suficientemente las
causas que motivaban el internamiento; incluso cuando tal ratificacion judicial ya se hubiere producido”.



con el plazo maximo de duracion de la prision preventiva una vez que el detenido ha
sido puesto a disposicion judicial (art. 17.2 CE).

La decision del tribunal en relacion con el internamiento no voluntario es susceptible de
recurso de apelacion (art. 763.3.11).

2.3. Internamiento de enfermos contagiosos

La LO 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de salud publica
permite a las autoridades sanitarias competentes “adoptar medidas de reconocimiento,
tratamiento, hospitalizacion o control cuando se aprecien indicios racionales que
permitan suponer la existencia de peligro para la salud de la poblacién debido a la
situacion sanitaria concreta de una persona o grupo de personas o por las condiciones
sanitarias en que se desarrolle una actividad” (art. 2)*3. El articulo siguiente, ademas,
seflala que “con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la autoridad
sanitaria, ademéas de realizar las acciones preventivas generales, podra adoptar las
medidas oportunas para el control de los enfermos, de las personas que estén o hayan
estado en contacto con los mismos y del medio ambiente inmediato, asi como las que se
consideren necesarias en caso de riesgo de cardcter transmisible” (art. 3). En estos
supuestos, “corresponderd a los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo la
autorizacion o ratificacion judicial de las medidas que las autoridades sanitarias
consideren urgentes y necesarias para la salud publica e impliquen privacion o
restriccion de la libertad o de otro derecho fundamental [art. 8.6.11 de Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (en adelante LICA)].

En este punto resulta interesante hacer referencia al estudio realizado por distintos
autores pertenecientes al ambito de las Ciencias de la Salud®, en el que describen las
acciones de los servicios de salud publica de la ciudad de Barcelona para evitar la
transmision de la tuberculosis por pacientes baciliferos incumplidores utilizando las
posibilidades de la Ley 3/1986. Se basan en la resolucion de la autoridad sanitaria de la
necesidad de su localizacion y hospitalizacion terapéutica obligatoria para administrar el
tratamiento, movilizando la colaboracion policial, comunicandolo a la persona afectada
y pidiendo al juzgado de lo contencioso-administrativo su ratificacion. En este estudio
se pone de manifiesto que desde julio de 2006 hasta junio de 2015, es decir, a lo largo
de nueve afios, se ha activado solo en doce ocasiones, con diez expedientes ratificados
por el juez en un periodo en el que se habian notificado mas de cuatro mil casos en
residentes en la ciudad®®. Como sefialan los autores de este estudio el esquema de la
intervencion es el siguiente: “La intervencion se activa tras la deteccion por el Servicio
de Epidemiologia de una persona con tuberculosis bacilifera que no quiere realizar el
tratamiento o que lo ha abandonado, que rehdye los servicios asistenciales y que plantea
riesgos de transmision de la infeccion. Incluye un requerimiento escrito a la persona, a
quien se informa de su condicion de afectada por una enfermedad transmisible que
requiere un tratamiento prolongado hasta su curacion para evitar riesgos a otras
personas, y de que en caso de no seguirlo intervendra la autoridad sanitaria.

13 El articulo 6.1.) CEDH autoriza “el internamiento, conforme a derecho, de una persona susceptible de
propagar una enfermedad contagiosa”.

14 AAVV, “La hospitalizacion terapéutica obligatoria en el control de la tuberculosis”, en Gaceta
Sanitaria, 2016, 30(2), pp. 144-147.

15 Con dicha hospitalizacion obligatoria se ha podido tratar y curar a personas con perfiles complicados
que planteaban riesgos en su entorno, reduciendo el riesgo de transmision de la infeccion en la poblacién
(p. 146).



El Servicio de Epidemiologia formula un informe sobre el caso, destacando que la
persona enferma no estd cumpliendo con el tratamiento prescrito pese a los esfuerzos de
los profesionales y a habérsele informado de que esto comporta riesgos de transmision
de la infeccidn a otras personas, por lo que se propone su tratamiento en condiciones de
internamiento vigilado hasta su curacion. Se hace una estimacion de la duracion del
proceso y una propuesta de internamiento en un centro sociosanitario (Serveis Clinics),
proporcionando alojamiento, alimentacion y supervision médica hasta su finalizacion.

Los Servicios Juridicos realizan otro informe en el cual hacen constar que hay riesgos
para la salud pablica que justifican medidas excepcionales de la autoridad sanitaria
previstas en la Ley 3/1986.

Con estos informes, la gerencia propone que la presidencia de la Agencia, como
maxima responsable de la organizacion y autoridad sanitaria en la ciudad (por
delegacion de la alcaldia), resuelva localizar a esa persona enferma y su hospitalizacién
terapéutica obligatoria para administrarle el tratamiento hasta culminarlo, consiguiendo
la colaboracion policial, comunicandolo a la persona afectada y al Juzgado de lo
Contencioso Administrativo (al cual la Ley 29/1998 reserva la potestad de autorizar o
ratificar las medidas de esta naturaleza).

Se da traslado de esta decision a la policia (a la Guardia Urbana como policia local y al
cuerpo de Mossos d’Esquadra como policia judicial en Catalufia), y al Juzgado de lo
Contencioso Administrativo.

EL Juzgado ratifica la resolucion (fijando a veces limites temporales iniciales para la
misma) y luego es informado del curso del proceso hasta su finalizacion”2®.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid nim. 48/2001, de 13 de
noviembre (nGm. de recurso 61/2001) tratd el tema de la ausencia de regulacion legal en
relacién con el internamiento por hospitalizacion terapéutica obligatoria. Esta sentencia
se dicté como consecuencia de la interposicion del recurso de apelacion contra el auto
del juzgado de lo contencioso-administrativo en el que se autorizaba la medida cautelar
de internamiento acordada en la resolucion de 22 de junio de 2001 del Director General
de Salud Publica. EI MF en su recurso de apelacién alega que lo que se cuestiona en
este caso, y en los supuestos que hipotéticamente pudieran presentarse en lo sucesivo, es
la existencia de un vacio legal de caracter procedimental, que resulta especialmente
grave y preocupante, ante la inexistencia de un cauce que regule el internamiento de una
persona que padece una enfermedad fisica contagiosa potencialmente peligrosa para la
colectividad. EI MF entiende que en estos casos debe seguirse el procedimiento
regulado en el articulo 763 LEC. Por ello, y como sefiala el TSJ, el objeto del recurso no
es el acuerdo de internamiento en si, respecto del que existe pleno acuerdo entre las
partes, sino “si el auto se debio adoptar en la forma en que se llevo a cabo por el
Juzgado de instancia y tras los tramites efectuados o, por el contrario, antes de adoptar
el acuerdo definitivo, el Juzgado debid practicar alguna otra diligencia y acordar en su
resolucion algun extremo no tocado por el auto impugnado”.

El TSJ de Madrid entendi6 que se tenian que aceptar los argumentos esgrimidos por el
MF, y que, ante la carencia de disposicion procedimental para el internamiento de
enfermos contagiosos, se han de aplicar las normas de la LEC en relacion con el
“internamiento no voluntario por razén de trastorno psiquico”, dada la analogia
existente entre ambos internamientos. En opinion del TSJ la aplicacion del articulo 763
LEC aparece justificada porque esta norma “es plenamente respetuosa con los derechos

16 AAVV, “La hospitalizacion terapéutica obligatoria en el control de la tuberculosis”, cit., p. 146.



del enfermo mental para lo que acoge una serie de garantias cuyo acogimiento en el
presente caso resulta obligado”. En el caso concreto, el TSJ aprecia que faltd la obligada
audiencia de la persona internada, lo que el juzgado deberia haber hecho efectivo
incluso desplazadndose el juez mismo al centro sanitario. Ademas, en dicha
comparecencia se ha de informar a la persona que va a ser objeto de internamiento de la
posibilidad de que se le nombre abogado y procurador de oficio. Ademas, y para que no
se vulnere el articulo 17 CE, es necesario que en el auto de internamiento se fije un
plazo méaximo que solo se podra rebasar si el 6rgano judicial da su autorizacion,
atendidas las nuevas circunstancias que puedan concurrir. Ante la ausencia de todos
estos elementos fundamentales previos a la medida de internamiento, el TSJ ordena su
revocacion para que el juzgado proceda a dictar uno nuevo cumpliendo los requisitos
necesarios para no vulnerar el derecho fundamental a la libertad de la persona objeto de
internamiento.

2.4. El arresto del quebrado

La LEC de 1881 regulaba en los articulos 1318 y siguientes la quiebra, y preveia en el
articulo 1335 el posible arresto del quebrado: “Para el arresto del quebrado se expedira
mandamiento a cualquiera de los alguaciles del Juzgado, arreglado al parrafo segundo
del articulo 1.044 del Cédigo de Comercio, en virtud del cual requerira el ejecutor por
ante el actuario al mismo quebrado para que en el acto preste fianza de carcel segura en
la cantidad que el Juez hubiere fijado. Si lo hiciere con persona abonada o dando fianza
hipotecaria o en metalico, quedara el quebrado arrestado en su casa; y en su defecto se
le conducira a la carcel, expidiéndose el correspondiente mandamiento del Alcaide que
haya de recibirlo”. Con la entrada en vigor de la Constitucion se planted
inmediatamente la inconstitucionalidad de esta medida, sobre la base de que su caracter
automatico, y la falta de prevision de un plazo maximo para el arresto del quebrado,
eran contrarios al articulo 17 CE. La STC 178/1985, de 19 de diciembre, se pronuncié
sobre esta cuestion sefialando lo siguiente: “La necesidad de que el quebrado esté
personalmente disponible para cuanto el proceso de quiebra demanda, y por el tiempo
indispensable (...) es una causa legitima para limitar su libertad. Pero esta limitacion ha
de ser proporcionada al fin que la justifique. Cuando el arresto se convierte en
carcelario, subordinado a la disponibilidad economica de una fianza, excede
manifiestamente de esa proporcionalidad entre el objetivo y la medida adoptada. En este
sentido, el arresto carcelario es incompatible con el articulo 17.1 de la Constitucion,
pero no lo es la restriccién de libertad que supone el arresto del quebrado en su propio
domicilio por el tiempo indispensable para asegurar la finalidad del proceso de
quiebra”. En todo caso, concluye el TC, que la limitacion de la libertad del quebrado
sera tan solo “la indispensable para conseguir la finalidad con que se ha de decretado”.

Estos preceptos legales que permitian el arresto del quebrado estuvieron vigentes hasta
la entrada en vigor de la Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal*’. La ley concursal exigio
una modificacion muy profunda de la legislacion vigente, tanto en su aspecto sustantivo
como en el procesal, requiriendo que algunas de las medidas previstas tuvieran el rango
de ley organica, por afectar a derechos fundamentales del deudor: derecho a la libertad,
derecho al secreto de las comunicaciones, inviolabilidad del domicilio y libre residencia
y circulacién por el territorio nacional. Por ello, se aprobd la LO 8/2003, de 9 de julio,
para la reforma concursal, por la que se modifica la LOPJ, y que regula el arresto

17 La disposicion derogatoria Gnica (apartado 4) de la Ley 22/2003, derogé el Titulo XI1 del Libro Il de la
LEC de 1881, y otras normas por las que se habia regido el procedimiento concursal durante el siglo XX.
Previamente la disposicion derogatoria Unica, apartado primero, de la LEC 2000, declaraba la vigencia de
estos preceptos de la LEC de 1881 hasta la entrada en vigor de la nueva ley concursal.



domiciliario del concursado solo “como una medida extrema en aquellos casos en que
infrinja el deber de residencia, incumpla la prohibicion de ausentarse sin autorizacion
judicial o existan motivos fundados para temer que lo haga”. Al amparo de esta ley,
desde la admision a trdmite de la solicitud de declaracion de concurso necesario, a
instancias del legitimado para hacerlo, o desde la declaracion de concurso, de oficio 0 a
instancia de cualquier interesado, y tanto en los casos de suspension como en los de
intervencion de las facultades de administracion y disposicion del deudor sobre su
patrimonio, el juez podra acordar el deber de residencia del deudor persona natural en la
poblacion de su domicilio. Si el deudor incumple este deber o existieran razones
fundadas para temer que pudiera incumplirlo, el juez podra acordar las medidas que
considere necesarias, entre ellas, el arresto domiciliario (art. 1.1.2%). Si se trata del
concurso de persona juridica, el deber de residencia, y el posible arresto domiciliario en
caso de incumplimiento del deber o de temor a que pueda incumplirlo, se podra acordar
respecto de todos o alguno de sus administradores o liquidadores, tanto de quienes lo
sean en el momento de la solicitud del concurso como de los que lo hubieran sido en los
dos afios anteriores (art. 1.2).

La LO 8/2003 regula también, como no podia ser de otra manera, la forma en la que
dicha limitacién del derecho fundamental a la libertad se debe llevar a cabo (art. 1.3).
Para acordar esta medida, y el resto de las medidas limitativas de derechos
fundamentales, ser& necesario que el juez de lo mercantil de audiencia al MF y que la
acuerde por medio de un auto en el que quede constancia de: a) La idoneidad de la
medida en relacion con el estado del procedimiento del concurso; b) El resultado u
objetivo perseguido, que se expondra de manera concreta; ¢) La proporcionalidad entre
el alcance de cada medida y el resultado u objetivo perseguido; y d) La duracion de la
medida, con fijacion del tiempo maximo de vigencia, que no podra exceder del
estrictamente necesario para asegurar el resultado u objetivo perseguido, sin perjuicio de
que, de persistir los motivos que justificaron la medida, el juez acuerde su prorroga con
los mismos requisitos que su adopcion. En todo caso, durante la vigencia de la medida,
el juez podra acordar en cualquier momento su atenuacion o cese. El auto en el que se
acuerda la medida restrictiva del derecho fundamental a la libertad es recurrible en
apelacion por el deudor en el plazo de cinco dias ante la Audiencia Provincial, y tendra
tramitacion preferente (art. 1.6)*8.

El tiempo que el quebrado pase en arresto domiciliario podra ser computado a efectos
de abono de posteriores penas privativas de libertad que se puedan imponer a este
sujeto. Asi lo indica claramente la Circular 2/2004, de 22 de diciembre, sobre la
aplicacion de la reforma del Codigo Penal operada por LO 15/2003, de 25 de noviembre
(primera parte), que considera “admisible abonar como privacion de libertad provisional
no solamente la prision provisional strictu sensu, sino también la detencion, cualquier
internamiento cautelar por causa penal, el arresto del quebrado y la prision provisional
en su modalidad atenuada”.

2.5. Detenciones practicadas en el marco de la LO 4/2015, de 30 de marzo, de
proteccion de la seguridad ciudadana

18 Sobre esta cuestion ver DiAz MARTINEZ, M., “La dudosa constitucionalidad de la regulacion legal de
las medidas limitativas de derechos fundamentales del deudor en el proceso concursal”, en Estudios de
Deusto, vol. 59, nam. 2, 2011, disponible en http://revista-
estudios.revistas.deusto.es/article/view/286/448.
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La LO 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana®®, ha venido a
sustituir a la LO 1/1992, de 21 de febrero, sobre proteccién de la seguridad ciudadana.
La nueva ley, al igual que hacia la anterior, regula con detalle las facultades de los
agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad para llevar a cabo medidas que supongan
un injerencia en derechos fundamentales. En concreto, en lo que se refiere a las medidas
que pueden implicar la vulneracion del derecho fundamental a la libertad se perfilan con
mayor precision los presupuestos habilitantes y las condiciones y requisitos de su
gjercicio, de acuerdo con la jurisprudencia del TC. En este sentido, la habilitacién a los
agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado para la practica de
identificaciones en la via publica requiere la existencia de indicios de participacion en la
comision de una infraccion, o que razonablemente se considere necesario realizar la
identificacion para prevenir la comisioén de un delito. Ademas, en la practica de esta
diligencia los agentes deberan respetar escrupulosamente los principios de
proporcionalidad, igualdad de trato y no discriminacion. La posibilidad de requerir a la
persona cuya identificacion se pretende que acompafie a los agentes a las dependencias
policiales méas proximas para que pueda efectuarse dicha identificacion queda limitada a
los supuestos en los que la persona se niegue a identificarse, 0 si esta no pudiera
realizarse in situ. En todo caso, los agentes deberan informar a dicha persona de modo
inmediato y comprensible de los fines de la solicitud de identificacion y, en su caso, de
las razones del requerimiento.

El articulo 16 regula las actuaciones que se llevaran a cabo con el objetivo de proceder a
la identificacion de personas por parte de los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado, en el cumplimiento de sus funciones de indagacion y prevencion
delictiva, asi como para la sancion de infracciones penales y administrativas®.

El apartado primero regula los supuestos en los que se podra requerir la identificacion
de personas: “a) Cuando existan indicios de que han podido participar en la comision de
una infraccién. b) Cuando, en atencion a las circunstancias concurrentes, se considere
razonablemente necesario que acrediten su identidad para prevenir la comision de un
delito”. En la préctica de dicha identificacion “se respetaran estrictamente los principios
de proporcionalidad, igualdad de trato y no discriminacion por razén de nacimiento,
nacionalidad, origen racial o étnico, sexo, religiobn o creencias, edad, discapacidad,
orientacion o identidad sexual, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social”.

En el apartado segundo se regula la posibilidad de que la persona requerida de
identificacion pueda ser conducida a dependencias policiales por un periodo que en
ning(n caso podra superar las seis horas?!: “Cuando no fuera posible la identificacion

19 Como sefiala el apartado | del Preambulo de la LO 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la
seguridad ciudadana, “para garantizar la seguridad ciudadana, que es una de las prioridades de la accion
de los poderes publicos, el modelo de Estado de Derecho instaurado por la Constitucion dispone de tres
mecanismos: un ordenamiento juridico adecuado para dar respuesta a los diversos fenémenos ilicitos, un
Poder Judicial que asegure su aplicacion, y unas Fuerzas y Cuerpos de Seguridad eficaces en la
prevencion y persecucion de las infracciones”.

20 Por providencia del 9 de junio de 2015 el TC acordé admitir a tramite el recurso de
inconstitucionalidad nam. 2896-2015, promovido por mas de cincuenta diputados de los Grupos
Parlamentarios Socialista, IU, ICV-EUIA, CHA, la Izquierda Plural, Unién Progreso y Democracia y
Grupo Mixto del Congreso de los Diputados, contra determinados preceptos de la LO 4/2015, entre los
que no se encuentra el articulo 16.

2L El articulo 20.2 de la LO 1/1992 no establecia un limite de horas de estancia en las dependencias
policiales a efectos de identificacién, limitdndose a sefialar que la limitacion de la libertad en estos
supuestos se haria solo a los efectos de la identificacién “y por el tiempo imprescindible”. En la



por cualquier medio, incluida la via telematica o telefonica, o si la persona se negase a
identificarse, los agentes, para impedir la comision de un delito o al objeto de sancionar
una infraccién, podran requerir a quienes no pudieran ser identificados a que les
acomparien a las dependencias policiales mas préximas en las que se disponga de los
medios adecuados para la practica de esta diligencia, a los solos efectos de su
identificacion y por el tiempo estrictamente necesario, que en ningin caso podra superar
las seis horas.

La persona a la que se solicite que se identifique sera informada de modo inmediato y
comprensible de las razones de dicha solicitud, asi como, en su caso, del requerimiento
para que acomparie a los agentes a las dependencias policiales”.

A pesar de las garantias con las que la LO 4/2015 rodea la diligencia de identificacion y
la conduccion de la persona a dependencias policiales, deja también claro que las
diligencias de identificacion, registro y comprobacion practicadas por los agentes de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad conforme a lo dispuesto en esta secciéon “no estaran
sujetas a las mismas formalidades que la detencion” (art. 19.1).

En relacion con la identificacion de las personas la LO 4/2015 no desconoce la doctrina
jurisprudencial sentada en la STC 341/1993, de 18 de noviembre, que resolvid los
recursos y cuestiones de inconstitucionalidad promovidos frente a determinados
preceptos de la LO 1/1992, entre ellos el articulo 20.2 que regulaba dicha diligencia de
identificacion. En primer lugar, como sefiala el TC “la medida de identificacion en
diligencias policiales prevista en el mencionado articulo 20.2 supone por las
circunstancias de lugar y tiempo (desplazamiento del requerido hasta dependencias
policiales proximas en las que habra de permanecer por el tiempo imprescindible), una
situacion que va mas all4 de la mera inmovilizacién de la persona, instrumental de
prevencion o de indagacioén, y por ello ha de ser considera como una modalidad de
privacion de libertad”. En estos casos, afiade el TC, nos encontramos ante uno de los
casos a los que se refiere el articulo 17.1 CE. A ello hay que afadir que la privacion de
libertad con fines de identificacidn solo podra afectar a personas no identificadas de las
que razonable y fundadamente pueda presumirse que se hallan en disposicion actual de
cometer un delito o a aquellas que hayan incurrido en una infraccion administrativa.

3.- La detencion preventiva

La detencion es una medida cautelar de naturaleza personal y provisionalisima que
puede adoptar la autoridad judicial, policial e incluso los particulares, consistente en la
limitaciéon del derecho a la libertad deambulatoria o libertad de movimientos (art. 17
CE) de un sujeto; al recaer sobre un derecho fundamental se trata de una medida
sometida al principio de proporcionalidad. Si la detencion ha sido practicada por una
persona o autoridad distinta a la judicial, su finalidad esencial ha de ser la de poner al
detenido inmediatamente a disposicion judicial.

En este epigrafe se va a analizar la detencién regulada en los articulos 489 y siguientes
de la LECrim, que contemplan distintos tipos de detenciones: a) La detencion realizada
por particulares; b) La detencion realizada por la policia; y c) La detencion realizada por
la autoridad judicial.

3.1. Clases de detencion

resolucién del recurso de inconstitucionalidad planteado contra la LO 1/1992, la STC 341/1993, de 18 de
noviembre, sefiald que en ningln caso la medida prevista en este precepto podia calificarse de “indefinida
o ilimitada en cuanto a su duracién”, ya que no podia prolongarse mas alla del tiempo imprescindible para
la identificacién de la persona.



La Ley de Enjuiciamiento Criminal contempla distintos tipos de detencion: la practicada
por particulares, la que realizan los agentes de policia y la ordenada por la autoridad
judicial competente. Cada una de ellas persigue fines distintos y difiere en aspectos
esenciales de su regulacion.

3.1.1. La detencion por particulares

La detencion por particulares es la facultad que asiste a todo ciudadano de privar de la
libertad deambulatoria a otro, en los casos de delito flagrante, de fuga, o de rebeldia del
imputado o condenado, dando cuenta inmediatamente de dicha detencion a la autoridad
(judicial o policial) y poniendo inmediatamente a disposicion de ella al detenido??. El
sujeto pasivo de la detencion podra requerir del activo una explicacion acerca de los
motivos por los que ha sido detenido (art. 491 LECrim). El objeto de la detencion por
particulares se reduce a poner inmediatamente al detenido a disposicion de la autoridad
policial o judicial.

3.1.2. La detencidn policial

La detencion policial es el acto procesal llevado a cabo por los funcionarios de la policia
judicial. Dentro de la detencidn policial se hace necesario distinguir distintos supuestos.
En primer lugar, la detencion policial de un persona en el momento de ir a cometer un
delito o se le sorprenda in fraganti (art. 490. 1° y 2° LECrim). En segundo lugar, la
detencion por parte de la policia de una persona a la que judicialmente ya se le ha
atribuido la comision de un hecho delictivo, siempre y cuando se pueda presumir que no
comparecera ante la autoridad judicial cuando fuera Illamado (art. 492.2°, 3° y 4°
LECrim). En tercer lugar, la detencién del encausado judicialmente o del condenado
que se encuentre en rebeldia (art. 490.7° LECrim), o del condenado que se hubiera
fugado del establecimiento en el que se encontrare cumpliendo condena (art. 490.3°, 4°
y 5° LECrim).

Cuando se habla de detencion policial es necesario aclarar que dentro de esta detencion
se incluye a los funcionarios de policia judicial y demas autoridades a quienes el
ordenamiento expresamente autorice a practicar detenciones y a efectuar diligencias de
“prevencion”. Aqui habria también que incluir a las policias de Francia y Portugal que
pueden, con ciertas limitaciones, llevar a cabo detenciones en nuestro pais en el marco
del Convenio Schengen, que seria la Ilamada “persecucién en caliente”.

El art. 41 del Convenio de Schengen faculta a los agentes de las partes contratantes a
perseguir, en ciertas circunstancias urgentes, dentro del territorio de otro Estado
contratante, a cualquier sospechoso sin necesidad de una autorizacion previa. Los
requisitos para poder aplicar esta facultad son los siguientes: 1) Que la persecucion se
refiera a persona autora de un delito in fraganti o que haya quebrantado una detencién o
prision; 2) Que no haya habido posibilidad de avisar a las autoridades del Estado
“invadido”; 3) Que el delito por el cual se actla esté incluido en las listas establecidas
en los tratados; y 4) Que sea una frontera terrestre la que haya de traspasarse. En cuanto
a las condiciones de esta persecucion y detencion son las siguientes: 1) Los agentes
pueden llevar sus armas pero solo pueden usarlas en caso de legitima defensa; 2)
Pueden retener y someter a un registro de seguridad al perseguido; 3) Pueden requisar
los objetos que se le ocupen al detenido; y 4) Pueden usar esposas para la
inmovilizacion y traslado del detenido. Por Gltimo, las obligaciones de los policias que
llevan a cabo la “persecucion en caliente” son: 1) Advertir de su presencia en el

22 Si no concurren estos supuestos nos encontraremos ante un supuesto de detenciones ilegales (art. 163.4
CP).



territorio del otro Estado en el momento de cruzar la frontera; 2) Cesar en la
persecucion cuando lo solicite el Estado; 3) Someterse a las normas del Estado en que
se actla y llevar uniforme o distintivos que les hagan perfectamente identificables; y 4)
Conducir al detenido a la presencia de los funcionarios policiales del pais en el que se
actla y dar cuenta, una vez concluida, de la mision realizada.

Las normas de la detencion policial también se aplican a los funcionarios de la
Administracion penitenciaria, toda vez que forman parte de la policia judicial (art. 283.7
LECrim) y pueden practicar diligencias de prevencion con escrupuloso respeto a las
garantias del detenido (art. 232 del Reglamento Penitenciario).

En todo caso, lo que interesa resaltar aqui es la diferencia entre la detencidn que lleva a
cabo la policia en cumplimiento de una orden recibida por la autoridad judicial para que
proceda a la detencidn de una persona, de aquellos supuestos en los que la detencion se
produce por la policia en cumplimiento de sus funciones de prevencién y averiguacion
de los hechos delictivos. Es de la detencion policial con fines de averiguacion de hechos
delictivos en la que se centrara el analisis que se realizara a continuacion, sin perjuicio
de que, previamente, se analice brevemente la finalidad y duracion de la detencion por
particulares, por orden de la autoridad judicial o por el MF.

Dentro de las autoridades a las que el ordenamiento autoriza a realizar detenciones hay
que incluir también al Ministerio Fiscal, tal y como preve el articulo 5.2 EOMF. La
Instruccion 3/2009, de 23 de diciembre, de la Fiscalia General del Estado, sobre el
control de la forma en que ha de practicarse la detencion, regula la intervencion del MF
en el control de la detencion practicada por los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado?®. Como sefiala dicha Instruccion: “Si bien no es frecuente que el
Fiscal ordene la detencion de una persona, siendo la practica habitual que, cuando el
Fiscal comparece ante el Juzgado, la medida cautelar ya se haya llevado a efecto,
pueden darse casos en que se acuerde la practica de esta medida cautelar durante la
tramitacion de unas diligencias preprocesales de investigacion. En tales supuestos hay
que recordar que la Instruccion 1/2008, sobre la direccion por el Ministerio Fiscal de las
actuaciones de la Policia Judicial, se refiere a la posibilidad de que el Fiscal imparta
instrucciones generales y/o particulares a las Unidades de Policia Judicial sobre criterios
de preferente investigacion, modos de actuacion, coordinacion de investigaciones y
otros extremos analogos, marco en el que, cuando el caso lo requiera, podran realizarse
algunas indicaciones sobre los aspectos que se trataran posteriormente, como también
permite el articulo 4,4 del Estatuto Organico”.

En altimo lugar, es necesario hacer referencia a las detenciones llevadas a cabo por los
miembros de la seguridad privada, que estan reguladas por la Ley 5/2014, de 4 de abril,
de seguridad privada, que derogo la Ley 23/1992, de 30 de julio, de seguridad privada.
En relacion con la funcion de esta seguridad privada no esta de mas reproducir lo
sefialado en el apartado | del Predmbulo de la ley: “La seguridad no es solo un valor
juridico, normativo o politico; es igualmente un valor social. Es uno de los pilares
primordiales de la sociedad, se encuentra en la base de la libertad y la igualdad y
contribuye al desarrollo pleno de los individuos.

Los Estados, al establecer el modelo legal de seguridad privada, lo perfilan como la
forma en la que los agentes privados contribuyen a la minoracion de posibles riesgos

23 Asi sefiala: “los representantes del Ministerio Fiscal, en cumplimiento de las importantes funciones
tuitivas que el ordenamiento juridico les otorga en defensa de los derechos de los ciudadanos en general,
y de las garantias procesales de los imputados en particular, deberan velar por que la misma se practique
de la forma menos lesiva para la dignidad e intimidad de los afectados por la medida”.



asociados a su actividad industrial o mercantil, obtienen seguridad adicional mas alla de
la que provee la seguridad publica o satisfacen sus necesidades de informacion
profesional con la investigacion de asuntos de su legitimo interés. En esta dptica, la
existencia de la seguridad privada se configura como una medida de anticipacion y
prevencion frente a posibles riesgos, peligros o delitos. La consideracion de la seguridad
privada como una actividad con entidad propia, pero a la vez como parte integrante de
la seguridad publica, es hoy un hecho innegable”.

En el marco de las funciones que puede llevar a cabo la seguridad privada es necesario
garantizar que no se produzcan injerencias en los derechos fundamentales de los
ciudadanos, en lo que ahora nos interesa el derecho fundamental a la libertad. Una de
las funciones de los vigilantes de la seguridad privada es la de, “en relacion con el
objeto de su proteccion o actuacion, detener y poner inmediatamente a disposicion de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad competentes a los delincuentes y los instrumentos,
efectos y pruebas de los delitos, asi como denunciar a quienes cometan infracciones
administrativas. No podran proceder al interrogatorio de aquéllos, si bien no se
considerara como tales la anotacién de sus datos personales para su comunicacion a las
autoridades” (art. 32.1.d). En todo caso, como sefiala el parrafo siguiente de este
precepto, esto se entiende sin perjuicio de los supuestos en los que la LECrim permite a
cualquier persona practicar la detencion.

En cuanto a los escoltas privados, la ley sefiala expresamente que, en el desempefio de
sus funciones, “no podran realizar identificaciones o detenciones, ni impedir o restringir
la libre circulacion, salvo que resultare imprescindible como consecuencia de una
agresion o de un intento manifiesto de agresion a la persona o personas protegidas o a
los propios escoltas, debiendo, en tal caso, poner inmediatamente al detenido o
detenidos a disposicion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, sin proceder a ninguna
suerte de interrogatorio” (art. 33).

3.1.3. La detencion judicial

La detencion judicial es toda privacion de libertad dispuesta por el juez competente en
el curso de un proceso penal, asi como la situacion en la que permanece el detenido,
durante el plazo méximo de setenta y dos horas, hasta que el juez de instruccion
resuelve sobre su situacion en el proceso. Ello obliga, por tanto, a distinguir, la
detencion judicial practicada de oficio y la denominada detencion judicial
confirmatoria.

El juez de oficio ordenara la detencién judicial en los siguientes supuestos: 1) Ante el
incumplimiento de una orden de comparecencia (arts. 487 y 420 LECrim); 2) En los
casos en los que existe imputacion contra una persona determinada (art. 494 LECrim); y
3) En los supuestos de incumplimiento de las normas de policia de vistas (art. 684
parrafo tercero LECrim).

Por su parte, la detencion judicial confirmatoria deriva de la obligacion que tiene la
policia de poner al detenido a disposicidn del érgano jurisdiccional competente (art. 496
LECrim), para que sea dicho juez el que se pronuncie sobre la situacion de privacion de

24 En relacion con este precepto es necesario también hacer referencia al articulo 43, que regula los
servicios de proteccion de personal a cargo de escoltas privados, y que consisten en “el acompafiamiento,
custodia, resguardo, defensa y proteccién de la libertad, vida e integridad fisica de personas o grupos de
personas determinadas” (art. 43.1). En la prestacion de estos servicios, que solo podra realizarse previa
autorizacion del Ministerio del Interior o del 6rgano autonémico correspondientes (art. 43.3), no se
podran realizar “identificaciones, restricciones de la circulacion, o detenciones, salvo en caso de flagrante
delito relacionado con el objeto de su proteccion” (art. 43.2).



libertad, bien dejandolo en libertad, bien acordando frente al detenido alguna medida
cautelar restrictiva del derecho fundamental a la libertad.

En relacion con la actuacion del juez ante el que el detenido ha sido puesto a disposicion
es necesario distinguir si dicho juez es el competente para conocer del proceso o si no lo
es. Si la policia pone al detenido a disposicion de juez no competente, este debera
realizar las siguientes actuaciones: podra practicar el interrogatorio judicial al detenido;
podra elevar la detencidn a prision, pero en el plazo maximo de setenta y dos horas
debera remitir todas las diligencias, asi como a la persona detenida, al juez competente,
quien, en su caso, ratificard, o no, la prisién provisional acordada (art. 499). Si la
detencion es de un preso fugado, el juez no competente deberd remitir al preso al
establecimiento o lugar donde debiere cumplir condena, sin necesidad de practicar
diligencia alguna (art. 500 LECrim).

Si la policia ha puesto al detenido a disposicion del juez competente, este tiene setenta y
dos horas para resolver sobre su situacion. Las opciones que tiene el juez son la de
ponerlo en libertad, elevar la detencion a prision, o, acordar una medida cautelar
restrictiva del derecho a la libertad pero no tan gravosa como la prision provisional.
Cualquier de estas resoluciones la acordara el juez competente tras la practica de las
oportunas diligencias tendentes a constatar la verosimilitud de la notitia criminis. En
todo caso, el juez competente debera oir al detenido en el plazo de veinticuatro horas.

3.2. Finalidad de la detencién

El articulo 17 CE no indica expresamente cual es la finalidad de la detencion, pero
atendiendo, por un lado, a lo que dice el apartado primero, conforme al cual la privacién
de libertad solo puede hacerse en los casos previstos en la ley, es evidente que es la ley
la que determinaré el fin de la detencién. Por otro lado, en el apartado dos se indica que
“la detencion preventiva no podra durar mas del tiempo estrictamente necesario para la
realizacion de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos”, lo que
supone la vinculacion constitucional entre la privacion de libertad y la investigacion de
hechos delictivos.

En lo que se refiere a la detencion por particulares, en los casos previstos en la ley y a
los que ya se ha hecho referencia, la finalidad de dicha detencion es la de poner al
detenido inmediatamente a disposicion de la autoridad judicial o policial.

La detencién policial tiene como finalidad, como se ha puesto de manifiesto, bien
cumplir érdenes recibidas por la autoridad judicial competente y, por lo tanto, la
finalidad de la detencion es la de poner al detenido de manera inmediata a disposicién
del juez competente; o la de realizar las actuaciones correspondientes para el
esclarecimiento de los hechos.

La detencion preventiva practicada por los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado es una medida cautelar muy frecuente que deriva de la comisién
de un delito y de la concurrencia de alguna circunstancia que permita atribuir
responsabilidad o participacion en él a la persona objeto de la detencion, al menos
indiciariamente. A esta detencion se refiere expresamente el articulo 17.2 CE cuando
dice que la finalidad de la detencion serd la “realizacion de las averiguaciones tendentes
al esclarecimiento de los hechos”, de modo tal que antes de poner al detenido a
disposicion de la autoridad judicial, la policia habrd de realizar todas las diligencias



posibles “para proporcionar a la autoridad judicial el mayor nimero de elementos
posibles en orden a la averiguacion del delito y al descubrimiento del responsable” 2°.

La detencion policial se configura en la LECrim como una obligacion que tienen los
funcionarios de policia de privar de libertad a un sujeto, durante el tiempo indispensable
para practicar diligencias de prevencion y culminar el atestado, asi como para practicar
las diligencias de reconocimiento e interrogatorio, y a continuacion, dentro del plazo
previsto en la ley, ponerlo en libertad o a disposicion de la autoridad judicial.

La policia tiene la obligacion de detener “al que intentare cometer un delito en el
momento de ir a cometerlo” (art. 490.1° LECrim). Es decir, el delito ain no se ha
iniciado, pero es patente que se va a realizar. En este caso el problema se centra en
determinar como se ha de concretar la “sospecha” que motiva la intervencion policial.
Aunque es dificil dar reglas generales, sin embargo parece posible afirmar que solo sera
posible la detencidon cuando estemos ante datos objetivos que sean expresivos de una
ejecucion inmediata del hecho delictivo.

Por otro lado, el apartado segundo del articulo 490 ordena a la policia efectuar la
detencion del delincuente in fraganti. Conforme a lo dispuesto en el articulo 795.1.1°
LECrim se considerara delito flagrante “el que se estuviese cometiendo o se acabare de
cometer cuando el delincuente sea sorprendido en el acto. Se entendera sorprendido en
el acto no solo al delincuente que fuere detenido en el momento de estar cometiendo el
delito, sino también al detenido o perseguido inmediatamente después de cometerlo, si
la persecucion durare o no se suspendiere mientras el delincuente no se ponga fuera del
inmediato alcance de los que le persiguen. También se considerard delincuente in
fraganti aquel a quien se sorprendiere inmediatamente después de cometido un delito
con efectos, instrumentos o vestigios que permitan presumir su participacion en él”.

La detencion por el fiscal tiene por finalidad “el esclarecimiento de los hechos
denunciados o que aparezcan en los atestados de que conozca”. Asi se puede deducir de
lo dispuesto en el primer parrafo del articulo 5.2 EOMF, conforme al cual el MF para el
cumplimiento de estas finalidades que se acaban de mencionar “puede llevar a cabo u
ordenar aquellas diligencias para las que esté legitimado segun la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, las cuales no podran suponer la adopcién de medidas cautelares o limitativas
de derechos. No obstante, podra ordenar el Fiscal la detencion preventiva”.

La detencion judicial responde a la finalidad de, o bien resolver sobre la situacion
personal de la persona que ha sido privada de libertad por un particular, por la policia o
por el MF, o bien la de poner fin a una situacion de rebeldia o fuga de una persona, que
impide que contra €l se pueda seguir el proceso penal que corresponde, o pueda cumplir
la pena de prision impuesta por un tribunal competente. En relacion con la finalidad de
la detencidn judicial resulta de interés reproducir lo sefialado en la STC 179/2011, de 21
de noviembre, en la que se cuestiona el auto por el que se acuerda la detencion judicial.
Como sefiala el TC, al ser la detencion judicial “una medida cautelar limitativa de la
libertad personal que puede adoptar la autoridad judicial dentro del marco de un proceso
penal, una de las exigencias necesarias para su constitucionalidad es que se exprese a
través de una resoluciéon judicial debidamente motivada en la que se ponga de
manifiesto el presupuesto habilitante de la medida y se pondere adecuadamente la
concurrencia del fin constitucionalmente legitimo que justifique la limitacion del
derecho a la libertad personal. Este fin legitimador es en el caso de la detencion judicial,

25 \Ver MORENO CATENA, V., Derecho Procesal Penal (con CORTES DOMINGUEZ, V.,), Valencia, Tirant lo
Blanch, 2017, pp. 311-312.



conforme al ya sefialado fin general legitimador de todas las medidas cautelares de
naturaleza personal y en los términos especificamente previstos en el articulo 494, en
relacion con el articulo 492 LECrim, para esta medida cautelar, la concurrencia de
circunstancias del hecho que hicieran presumir que la persona objeto de la medida no
comparecera cuando fuere llamado por la autoridad judicial”. En este caso concreto, el
TC entiende que las resoluciones judiciales impugnadas han vulnerado el derecho del
recurrente a la libertad personal (art. 17.1 CE), ya que no se han hecho expresas las
razones para considerar que concurria el fin constitucional legitimador de la detencion
judicial. No basta con indicar en el auto de la detencidn la existencia de indicios de
criminalidad en la conducta de la persona cuya detencion se acuerda, sino que es
necesario expresar las razones que hacen presumir que el recurrente no compareceria
cuando fuera llamado por la autoridad judicial y que, en consecuencia, era procedente
acordar la medida de detencion.

3.3.- Duracién de la detencion

La Constitucion establece dos plazos de duracion de la detencion. Por un lado, la
detencion “no podra durar mas del tiempo estrictamente necesario para la realizacion de
las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos” (al que el TC denomina
plazo relativo); y, por otro lado, “en el plazo mé&ximo de setenta y dos horas, el detenido
deberé ser puesto en libertad o a disposicion de la autoridad judicial” (al que el TC
denomina plazo maximo absoluto)?. Ni uno ni otro plazo se pueden rebasar. Por ello,
en la hipdtesis mas normal de que no coincidan ambos plazos, el absoluto y el relativo,
“tendra preferencia aquel que resulte mas beneficioso para el detenido. El plazo relativo
se superpone, sin reemplazarlo, al plazo maximo absoluto” (STC 224/2002, de 25 de
noviembre).

El plazo méximo y absoluto de setenta y dos horas a que se refiere el articulo 17.2 CE
no opera, sin embargo, en todas las clases de detencion que vienen siendo objeto de
analisis en este apartado. En lo que se refiere a la detencion por particulares, el
particular que detuviere a una persona en virtud de lo dispuesto en la propia LECrim
“debera ponerla en libertad o entregarla al Juez més proximo al lugar en que hubiere
hecho la detencion dentro de las veinticuatro horas siguientes al acto de la misma” (art.
496 primer parrafo LECrim).

Estos dos plazos constitucionales estan igualmente previstos en la LECrim, ya que
como sefala el parrafo segundo del apartado primero del articulo 520: “La detencién no
podra durar mas del tiempo estrictamente necesario para la realizacion de las
averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos. Dentro de los plazos
establecidos en la presente Ley, y, en todo caso, en el plazo maximo de setenta y dos
horas, el detenido debera ser puesto en libertad o a disposicion de la autoridad judicial”.

La LECrim establece, ademas, un plazo maximo de duracion de veinticuatro horas de la
detencion llevada a cabo por los particulares, autoridades o agentes de la policia
judicial, que, en lo que se refiere a la detencion policial ha requerido incluso la
intervencion del TC en orden a clarificar como se combinan los tres plazos
mencionados: el del tiempo estrictamente necesario para realizar las actuaciones
tendentes al esclarecimiento de los hechos, el de las veinticuatro horas, y el plazo
absoluto de las setenta y dos horas. La STC 224/1998, de 24 de noviembre, se
pronuncid sobre una privacion de libertad de la policia en la que el recurrente en amparo

26 \er por todas SSTC 95/2012, de 7 de mayo; 88/2011, de 6 de junio; 250/2006, de 24 de julio; o STC
23/2004, de 23 de febrero.



alega que la detencidn preventiva acordada por la policia se prolongé mas del tiempo
estrictamente indispensable para el esclarecimiento de los hechos en los que el detenido
intervino. EI TC sefiala que “el tiempo «estrictamente necesario» de todas detencion
gubernativa nunca puede sobrepasar el limite temporal de las setenta y dos horas. Pero
este tiempo actia como limite maximo absoluto y no impide que puedan calificarse
como privaciones de libertad ilegales, en cuanto indebidamente prolongadas o
mantenidas, aquellas que, aun sin rebasar el indicado limite maximo, sobrepasen el
tiempo indispensable para realizar las oportunas pesquisas dirigidas al esclarecimiento
del hecho delictivo que se imputa al detenido, pues en tal caso se opera una restriccion
del derecho fundamental a la libertad personal que la norma constitucional no
consiente”. A la hora de determinar el tiempo necesario hay que tener en cuenta
distintos factores, entre los que se encuentran, como sefiala el TC, el fin perseguido por
la medida de privacion de libertad, la actividad de las autoridades implicadas, asi como
el comportamiento del afectado por la medida. En todo caso, el derecho fundamental a
la libertad personal exige que desde el mismo momento en que las averiguaciones
tendentes al esclarecimiento de los hechos terminen, la policia ponga al detenido en
libertad o a disposicion de la autoridad judicial. La STC 88/2011, de 6 de junio,
recuerda que la vulneracion del articulo 17.2 CE se produce no solo por la superacion
del plazo méaximo absoluto de las setenta y dos horas “sino también cuando, no
habiendo transcurrido ese plazo méximo, se traspasa el relativo, al no ser la detencion
ya necesaria por haberse realizado las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de
los hechos y, sin embargo, no se procede a la liberacion del detenido ni se le pone a
disposicion de la autoridad judicial”.

En este sentido, y como sefiala la doctrina, la pluralidad de interpretaciones todavia hoy
estan presentes, ya que, hay autores que defienden que el limite legal ordinario es el de
veinticuatro horas que marca el articulo 496 LECrim. Sin embargo, otros utilizan el
tenor literal del parrafo segundo del articulo 520.1 LECrim, para entender que son
posibles dos interpretaciones diferentes. La referencia del 520.1 a “dentro de los plazos
establecidos en la presente ley” ha de interpretarse en el sentido de que se refiere a las
veinticuatro horas del articulo 496; mientras que otros se apoyan en que el articulo
520.1 también dice “y, en todo caso, en el plazo maximo de setenta y dos horas”, para
apoyar la derogacion del plazo de veinticuatro horas?’. La Sala Il del Tribunal Supremo
ha sefialado que debe prevalecer el texto constitucional, aunque interpretado a la luz de
la doctrina del TC, conforme a la cual la detencion no debe durar mas del tiempo
estrictamente necesario para realizar las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de
los hechos, lo que comporta que ese es el primer plazo a tener en cuenta, y después ya el
de las setenta y dos horas?®.

El plazo de setenta y dos horas si que se aplica en los supuestos de detencion judicial, y
dentro de este plazo el juez habra de decidir sobre la situacion personal del detenido,
dejandolo en libertad, imponiéndole alguna medida cautelar mas prolongada, u
ordenando su ingreso en prision. En relacion con esta cuestion han sido interesantes los
pronunciamientos del TC a la hora de determinar si el plazo de setenta y dos horas se
debe computar desde el momento en que se ejecuta materialmente la detencién, o desde

27 \Ver BARONA VILAR, S., Derecho Jurisdiccional 11l. Proceso penal, (con otros autores), Valencia,
Tirant lo Blanch, 2017, p. 283, que afiade que comparte la opinion de que el plazo de veinticuatro horas
habria que derogarlo.

28 Para MORENO CATENA, V., Derecho Procesal Penal, cit., p. 314, el plazo de veinticuatro horas debe
entenderse vigente para la detencién por particulares, pero la detencion policial y judicial puede
prorrogarse validamente hasta las setenta y dos horas.



que el detenido es puesto a disposicion del juez de instruccion. Como sefiala la STC
180/2011, de 21 de noviembre, el parrafo primero del articulo 497 LECrim establece el
momento de la entrega del detenido al juez como el momento inicial para el cbmputo de
las setenta y dos horas para que la autoridad judicial regularice la situacién del detenido,
respondiendo a la logica de que la puesta a disposicion judicial trae causa en una previa
situacion de detencién practicada por un particular o por una autoridad o agente de la
policia judicial y de que, en estos casos, la entrega a la autoridad judicial actia como
garantia a posteriori del derecho a la libertad personal del detenido. Por el contrario, la
detencion judicial regulada en el segundo parrafo del articulo 497 es una privacion de
libertad que se limita a ser una mera ejecucién de la decisién judicial. En este contexto,
y tomando en consideracion que la unica finalidad de la detencion llevada a cabo por la
policia era la de ejecutar la decision judicial de detencion, “no resulta posible aplicar
como inicio del computo temporal de la detencion uno diferente al de la propia
ejecucion material de la detencion”. Esto supone, por tanto, que cuando la detencién
policial tiene lugar como consecuencia de una previa orden judicial de detencion, el
plazo de setenta y dos horas comienza a computarse desde que la policia efectta la
detencion.

Ni la LECrim ni el EOMF establecen un plazo maximo de duracién de la detencion
Ilevada a cabo por el fiscal, lo que no impide que se le aplique el plazo previsto en el
articulo 496 LECrim de veinticuatro horas, puesto que, en ningln caso, la detencién del
fiscal puede considerarse detencion judicial.

3.4. Prerrogativas en la detencién

En la regulacion de la detencion no se pueden obviar los supuestos de prerrogativas en
la detencidn: determinados sujetos s6lo pueden ser detenidos en caso de flagrante delito,
como es el caso de los diputados, senadores, magistrados y otros, asi como los
diplomaéticos, que no pueden ser objeto de ninguna detencion o arresto.

En lo que se refiere a los diputados y senadores, tal y como sefiala el articulo 71.2 CE,
no pueden ser detenidos sino en caso de flagrante delito. Los diputados autonémicos
también tienen garantia de inmunidad, que se recoge en los distintos Estatutos de
Autonomia en términos practicamente coincidentes con el articulo 71.2 CE.

Los jueces y magistrados en servicio activo solo pueden ser detenidos por orden de juez
competente o en caso de flagrante delito. En este tltimo caso se tomaréan las medidas de
aseguramiento indispensables y se entregara inmediatamente al detenido al juez de
instruccion mas préximo. De toda detencion se dara cuenta, por el medio mas rapido
posible, al presidente del tribunal o Audiencia a la que pertenece el detenido (art. 398
LOPJ).

Los miembros de la carrera fiscal en activo no podran ser detenidos sin autorizacion del
superior jerarquico del que dependan, excepto por orden del juez competente o en caso
de flagrante delito. En este ultimo caso se pondrd inmediatamente el detenido a
disposicion de la autoridad judicial mas préxima, dandose cuenta de forma inmediata al
superior del fiscal detenido de ese hecho (art. 56 EOMF).

El Defensor del Pueblo no puede ser detenido sino es en caso de flagrante delito (art. 6.3
Ley 3/1981 de 6 de abril).

También existen especialidades en relacién con la detencién de los diplomaticos, pues
la Convencidn de Viena sobre relaciones diplomaticas de 18 de abril de 1961 concede
inmunidad absoluta a los agentes diplomaticos —Jefes de mision y miembros del



personal diplomatico-, y una inmunidad relativa, referida solo a los actos vinculados a
su funcion, a los miembros del personal administrativo y técnicos de la mision.

Respecto a los Consules, la Convencion de Viena de 24 de abril de 1963, establece una
garantia absoluta respecto del correo consular, que no puede ser detenido en ningun
caso y una inmunidad de jurisdiccion (art. 43) para el personal consular.

4.- Derechos del detenido

El apartado tercero del articulo 17 CE constitucionaliza determinados derechos de los
detenidos, al indicar que “toda persona detenida debe ser informada de forma inmediata,
y de modo que le sea comprensible, de sus derechos y de las razones de su detencion, no
pudiendo ser obligada a declarar. Se garantiza la asistencia de abogado al detenido en
las diligencias policiales y judiciales, en los términos que la ley establezca”. La
Constitucién, por lo tanto, reconoce los siguientes derechos que constituyen una base
fundamental para el posterior desarrollo legal: el derecho del detenido a ser informado
de sus derechos, el derecho a ser informado de las razones de la detencién, el derecho a
no declarar y el derecho a la asistencia letrada.

El analisis de los derechos del detenido tanto en Espafia, como en cualquier otro Estado
miembro, no puede hacerse hoy en dia sin mirar a la Union Europea y a las Directivas
aprobadas en los altimos afios tendentes a garantizar una serie de derechos minimos de
los que deben gozar todos los detenidos en cualquier Estado miembro y que son un
elemento esencial en la confianza mutua y la cooperacion judicial en el marco de la
Union Europea.

El articulo 520 LECrim, que regula los derechos del detenido y es, por tanto, la norma
de desarrollo del articulo 17.3 CE, ha sido modificado recientemente por dos leyes
orgénicas aprobadas en el afio 2015, la LO 5/2015, de 17 de abril, y la LO 13/2015, de 5
de octubre, que son las normas de transposicion en el ordenamiento espafiol,
respectivamente, de la Directiva 2012/13/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
27 de abril, relativa al derecho a la informacion en los procesos penales, y de la
Directiva 2013/48/UE de Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre, sobre el
derecho a la asistencia de letrado en los procesos penales y en los procedimientos
relativos a la orden europea de detencion, y sobre el derecho a que se informe a un
tercero en el momento de la privacion de libertad y a comunicarse con terceros o con
autoridades consulares durante la privacion de libertad.

En todo caso conviene comenzar sefialando que la detencidn “practicarse en la forma
gue menos perjudique al detenido o preso en su persona, reputacion y patrimonio.
Quienes acuerden la medida y los encargados de practicarla asi como de los traslados
ulteriores, velaran por los derechos constitucionales al honor, intimidad e imagen de
aquellos, con respeto al derecho fundamental a la libertad de informacion”. En el juego
entre los derechos al honor, intimidad y propia imagen y el derecho a la libertad de
informacidn, no ha de olvidarse que aungque una detencidn puede ser noticia de interés
publico “la captacién y difusiéon de la imagen del detenido conducido por la policia y
esposado no es de utilidad para la formacion de la opinion publica en una sociedad
democratica y el Estado debe procurar una adecuada proteccién de la dignidad de la
persona que coloca, privado de libertad, bajo su custodia. Ni al realizarse la detencion,
ni posteriormente en las conducciones, debe exponerse al detenido a la curiosidad de la



prensay, ante la presencia de publico, ha de minimizarse, en lo posible, el perjuicio para
el afectado” (art. 520.1 LECrim)?°.

4.1. Derecho a la informacion de sus derechos

Toda persona detenida “sera informada por escrito, en un lenguaje sencillo y accesible,
en una lengua que comprenda y de forma inmediata” de los derechos que le asisten y
especialmente de los siguientes (art. 520.2 LECrim)*: a) Derecho a guardar silencio no
declarando si no quiere, a no contestar alguna o algunas de las preguntas que se le
formulen, o a manifestar que solo declarara ante el juez; b) Derecho a no declarar contra
si mismo y a no confesarse culpable; c) Derecho a designar abogado y a ser asistido por
él sin demora justificada; d) Derecho a acceder a los elementos de las actuaciones que
sean esenciales para impugnar la legalidad de la detencion; e) Derecho a que se ponga
en conocimiento de un familiar, de la persona que desee, o de la oficina consular —en el
caso de detencion de extranjeros- la privacion de libertad y el lugar en el que se
encuentre en cada momento; f) Derecho a comunicarse telefénicamente con un tercero
de su eleccidn; g) Si es extranjero, derecho a ser visitado por las autoridades consulares
de su pais, a comunicarse y a mantener correspondencia con ellas; h) Derecho a la
interpretacion y/o traduccion cuando no hable o comprenda el castellano o lengua
oficial de la comunidad auténoma, o cuando se trata de personas sordas, con
discapacidad auditiva o con dificultades en el lenguaje; i) Derecho a ser reconocido por
el médico forense; j) Derecho a solicitar asistencia juridica gratuita; k) Derecho a ser
informado del plazo maximo de la detencién; y |) Derecho a ser informado del
procedimiento de habeas corpus para impugnar la legalidad de su detencién.

La informacidn de los derechos ha de realizarse inmediatamente, salvo que el detenido
no pudiera fisicamente recibir la informacién en ese momento; pero fuera de la
existencia de supuestos excepcionales la informacién debe ser inmediata. Esta
informacién ha de hacerse, como indica la ley, por escrito, en un lenguaje sencillo y
accesible, y en una lengua que comprenda. La exigencia de informar por escrito al
detenido se incorpor6 a la LECrim por la reforma de la LO 5/2015, de 27 de abril, lo
que se traduce en la obligacion — no parece que se pueda entender de otra manera- de
que los policias lleven consigo hojas informativas sobre los derechos del detenido y las
repartan en cuanto la detencion se produzca, para su lectura sosegada por parte del
detenido. En todo caso parece necesario entender que la informacion por escrito no debe
sustituir a la informacion verbal, sino que ha de complementarla. Como sefiala la STC
21/2018, de 5 de marzo, la exigencia de que la misma sea proporcionada al detenido por
escrito es una de las importantes novedades de la regulacion legal: la informacién no
puede ser Unicamente verbal, ni puede ser sustituida por la mas genérica y habitual
«informacion de derechos». Ha de formalizarse en un documento que ha de ser
entregado al detenido, que bien puede ser el mismo en el que se recoja la informacién
sobre sus derechos. En todo caso, debe también dejarse constancia en el atestado de la
fecha y hora en que se ha producido dicha informacion. Se evitan asi posteriores debates
sobre el momento y contenido de la informacion facilitada, y se favorece el control de

2 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., “El fortalecimiento del derecho de defensa”, en MARCHENA
GOMEZ, M.; GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en
2015, Madrid, Castillo de Luna, 2015, p. 120.

% La LO 5/2015, de 27 de abril, modifica los apartados 2, 3 y 5 del articulo 520, e introduce un nuevo
apartado 2 bis (el 2 bis no lleg6 a entrar en vigor porque luego se aprobé la LO 13/2015). La LO 13/2015,
de 5 de octubre, volvié a modificar el articulo 520 para adecuarlo a la Directiva 2013/48/UE, y ha dado
nueva redaccion a los apartados 1, 2, 3, 4, 5y 6 (es decir, a todos los que formaban el articulo 520), y ha
introducido el apartado 2 bis (que como se dijo no lleg6 a entrar en vigor antes de la reforma).



su consistencia y suficiencia. Por otro lado, la exigencia de inmediatez en la
informacién de los derechos se dirige a evitar innecesarios espacios de incertidumbre
personal acerca de la situacion de privacion de libertad. En todo caso, en garantia de su
derecho de defensa, debera proporcionarse antes de su primer interrogatorio por parte de
la policia.

El objetivo es garantizar que la persona detenida conoce los derechos que le asisten
como detenido y que, por tanto, la informacion de derechos no se convierte en algo
meramente ritual o formal, pero sin que exista la certeza de que la persona ha
comprendido sus derechos. Ademas, y como indica también la Ley, el detenido podra
conservar en su poder la declaracion escrita de derechos durante todo el tiempo de la
detencion (art. 520.2.1V).

Entre los derechos que la LECrim reconoce a los detenidos y que van mas alla de lo
previsto en la Constitucion se encuentran los reconocidos en los apartados €) a j) del
articulo 520.2 LECrim, que seran analizados a continuacion.

4.1.1. Derecho a poner en conocimiento de un tercero el hecho de la detencion y el lugar
en el que el detenido se encuentra

Todo detenido tiene derecho a que se ponga en conocimiento de un familiar o de la
persona que el detenido desee, sin demora injustificada, su privacién de libertad y el
lugar de custodia en el que se halle en cada momento. En el caso de extranjeros, tendran
derecho a que tanto la privacion de libertad como el lugar de custodia se comunique a la
oficina consular de su pais (art. 520.2.e); lo que ha de completarse con el derecho
reconocido en el apartado g) que regula el derecho de los detenidos extranjeros a ser
visitados por las autoridades consulares de su pais, a comunicarse y a mantener
correspondencia con ellas.

También relacionado con el derecho a que la situacion de la detencién sea conocida por
terceras personas se encuentra el derecho del detenido a comunicarse telefonicamente,
sin demora injustificada, con un tercero de su eleccion. En esta comunicacion estara
presente un funcionario de policia, o bien un funcionario designado por el juez o el
fiscal (art. 520.2.1).

En definitiva lo que se garantiza es que la detencion de una persona no se mantenga en
secreto y sin posibilidad de control.

4.1.2. Derecho a ser asistido por un intérprete de forma gratuita

Cuando el detenido sea extranjero que no comprenda o no hable el castellano o la
lengua oficial de la actuacion de que se trate, 0 sea una persona sorda, con discapacidad
auditiva o con dificultades del lenguaje, se le informara de su derecho a ser asistido
gratuitamente por un intérprete (art. 520.2.h).

El articulo 1.3 de la LO 5/2015, de 27 de abril, por la que se modifican la LECrim y la
LOPJ, para trasponer la Directiva 2010/64/UE, de 20 de octubre, relativa al derecho a la
interpretacion y traduccion en los procesos penales y la Directiva 2012/13/UE, de 22 de
mayo, relativa al derecho a la informacion en los procesos penales, introdujo en el titulo
V del libro I de la LECrim un nuevo capitulo Il (arts. 123 a 127), con la rabrica “Del
derecho a la traduccidn e interpretacion”, dedicado expresamente al desarrollo de este
derecho para los “imputados y acusados”. Este derecho se extiende igualmente al
detenido tal y como indica el art. 520.2.h), lo que supone, por tanto, que le corresponde
a la policia llevar a cabo las actuaciones necesarias para garantizar el efectivo ejercicio
de este derecho.



4.1.3. Derecho al reconocimiento médico

El detenido tiene derecho a ser reconocido por un médico, sea el médico forense o su
sustituto legal, ya sea el de la institucién en que se encuentre privado de libertad o
cualquier otro que sea funcionario publico (art. 520.2.i). La detencidn suele ser un acto
violento en el que confluye el intento de la policia de inmovilizar a la persona con el
intento de dicha persona de no ser inmovilizada. Ello se traduce en que no son pocas las
ocasiones en las que la detencion acaba con lesiones del detenido. El reconocimiento
médico puede ser solicitado por el detenido, por su abogado, por la autoridad judicial,
por el MF y también por la propia policia judicial. Su finalidad es la de preservar la
integridad personal del detenido.

A la hora de llevar a cabo esta diligencia, la policia deberd dejar constancia de los
siguientes datos: la identidad del detenido para el que se requiere el reconocimiento
médico, la persona que ha solicitado dicho reconocimiento, la autoridad judicial a la que
se solicita el médico forense, el facultativo que realiza el reconocimiento, el resultado
del reconocimiento y el lugar en que se encuentra privado de libertad el detenido. Una
vez realizado el reconocimiento médico, se solicitara en todos los casos del facultativo
un certificado o informe médico, con el fin de adjuntarlo a las diligencias.

4.1.4. Derecho a la asistencia juridica gratuita

En el marco del derecho a la asistencia letrada, la policia debe informar al detenido de
su derecho a obtener la asistencia juridica gratuita, del procedimiento para hacerlo y de
las condiciones para obtenerla (art. 520.2.j). Tal y como sefiala el apartado segundo del
articulo 6 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita®', el derecho a
la asistencia juridica gratuita comprende la “asistencia de abogado al detenido, preso o
imputado que no lo hubiera designado, para cualquier diligencia policial que no sea
consecuencia de un procedimiento penal en curso o en su primera comparecencia ante
un érgano jurisdiccional, o cuando ésta se lleve a cabo por medio de auxilio judicial y el
detenido, preso o imputado no hubiere designado abogado en el lugar donde se preste.
Igualmente sera de aplicacion dicha asistencia letrada a la persona reclamada y detenida
como consecuencia de una orden europea de detencion que no hubiere designado
abogado”. En el parrafo segundo se afiade que “no sera necesario que el detenido, preso
0 imputado acredite previamente carecer de recursos, sin perjuicio de que si no se le
reconoce con posterioridad el derecho a la asistencia juridica gratuita, deba abonar al
abogado los honorarios devengados por su intervencion”.

4.2. Derecho a ser informado de las razones de la detencion

Toda persona detenida “sera informada por escrito, en un lenguaje sencillo y accesible,
en una lengua que comprenda y de forma inmediata de los hechos que se le atribuyan y
las razones motivadoras de su privacion de libertad” (art. 520.2 LECrim). De otra
manera, como sefiala la doctrina, se estaria hurtando al detenido la posibilidad y el

31 Precepto que fue objeto de modificacion por la disposicion final 3.4 de la Ley 42/2015, de 5 de octubre.
El apartado VII del Predmbulo explica las razones de esta reforma: “En el &mbito penal, como
consecuencia de la aprobacién de la Directiva 2013/48/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22
de octubre de 2013, sobre el derecho a la asistencia de letrado en los procesos penales y en los procesos
relativos a la orden de detencion europea, se reconoce expresamente a las personas reclamadas y
detenidas como consecuencia de una orden europea de detencién y entrega la presencia de abogado del
turno de oficio si no le ha designado. Asimismo, para garantizar los derechos tanto de los beneficiarios
como de los abogados, se sefiala expresamente que en el ambito penal se prestara la asistencia sin
necesidad de acreditar insuficiencia de recursos, sin perjuicio de abonar los honorarios devengados si no
se le reconociera el derecho”.



derecho a defenderse. Con la informacidn de las razones de la detencion se satisfacen
simultaneamente dos derechos fundamentales: en primer lugar, el derecho a no ser
privado del derecho fundamental a la libertad sino por causas legalmente establecidas;
en segundo lugar, el derecho fundamental de defensa, en la medida en que ha de
entenderse que con la informacion de estas razones se han conseguido “desterrar
algunas préacticas policiales y judiciales que buscaban obtener una declaracion del
detenido aprovechando los primeros momentos de confusion, de incertidumbre y de
zozobra, ocultandole precisamente las razones de la detencion”®2,

La STC 21/2018, de 5 de marzo, reitera que “la informacion que debe ser facilitada al
detenido solo es suficiente si tiene un triple contenido: se ha de extender a los hechos
atribuidos, a las razones motivadoras de la privacion de libertad y a los derechos que,
durante su detencidn, defienden su estatuto personal. La informacion que la policia debe
facilitar al detenido se extiende, por tanto, a los motivos juridicos y facticos de la
detencion; es decir, no solo debe identificar y calificar provisionalmente la infraccién
penal que se sospecha ha cometido la persona detenida, sino tambien los datos objetivos
gue permiten establecer una conexion logica entre la conducta del sospechoso y el
hecho investigado. No es suficiente, por tanto, con hacer referencia al hecho
investigado, su lugar y fecha de comision y su calificacion juridica provisional, sino que
la informacion policial ha de poner también de manifiesto el fundamento de la conexion
subjetiva y objetiva del detenido con el hecho ilicito que justifica la detencion”. Y
continta sefialando que debe “destacar también que la obligada referencia policial a las
fuentes de prueba que permiten afirmar la concurrencia de los indicios que relacionan al
sospechoso con el hecho investigado (documentos, informes periciales, actas que
describan el resultado de un registro, de una inspeccién ocular o de la recogida de
vestigios, y, si procede, fotografias y grabaciones de sonido o video, u otras similares),
dota de contenido al derecho de acceso a los elementos de las actuaciones que sean
esenciales para impugnar la legalidad de la detencion, garantia adicional del derecho a
la libertad y seguridad personal que ha obtenido por primera vez reconocimiento legal
como derecho del detenido en el nuevo articulo 520.2.d) LECrim, a cuyos elementos
nucleares nos referiremos a continuacion”.

Ademas de esta importante sentencia del TC, el derecho a la informacion en los
procesos penales es el tema tratado en la Circular 3/2018, de 1 de junio, de la Fiscalia
General del Estado, en la que se dan pautas a las fiscales a la hora de controlar la
efectividad de estos derechos.

4.3. Derecho de acceso al expediente

El articulo 520.2.d) LECrim reconoce el derecho de acceso “a los elementos de las
actuaciones que sean esenciales para impugnar la legalidad de la detencion o privacion
de libertad”33. Para explicar el alcance de este nuevo derecho nada mejor que reproducir
lo sefialado en la STC 21/2018, de 5 de marzo: “En la medida en que, para ser
suficientes, las razones de la detencion deben venir apoyadas en datos objetivos, las
mismas han de poder ser contrastadas y verificadas accediendo a los elementos de las

32 MORENO CATENA, V., Derecho Procesal Penal, cit., pp. 315-316.

33 Derecho reconocido en el articulo 7.1 de la Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo, relativa al derecho a
la informacion en los procesos penales, conforme al cual: «Cuando una persona sea objeto de detencion o
privacion de libertad en cualquier fase del proceso penal, los Estados miembros garantizaran que se
entregue a la persona detenida o a su abogado aquellos documentos relacionados con el expediente
especifico que obren en poder de las autoridades competentes y que resulten fundamentales para
impugnar de manera efectiva, con arreglo a lo establecido en la legislacion nacional, la legalidad de la
detencién o de la privacién de libertad».



actuaciones que les dan sustantividad. Resulta evidente que solo si el detenido,
debidamente asesorado, recibe informacion suficiente sobre los motivos por los que ha
sido privado de libertad estara en condiciones de contrastar su veracidad y suficiencia.
Tal constatacion permite identificar el fundamento, momento, forma y contenido del
derecho de acceso en el que el demandante fundamenta su pretension de amparo. a) La
facultad de acceso reconocida por la ley tiene como finalidad facilitar la posibilidad de
contrastar objetivamente la veracidad y consistencia de la informacion recibida y, en
caso de desacuerdo, permite cuestionarla fundadamente ante la autoridad judicial. Es
ademas relevante para decidir la estrategia que el detenido considera util a sus intereses
de defensa. Por ello, el reconocimiento legal expreso de este derecho refuerza la
importancia del «habeas corpus» como procedimiento de control judicial de los casos y
modos en que la privacién de libertad es legitima. b) A partir de este doble fundamento,
es posible determinar la forma y momento en que el derecho de acceso a los elementos
esenciales de las actuaciones puede ejercerse. Dicho intervalo se sitla después de ser
informado sobre las razones facticas y juridicas de la detencion y antes de ser
interrogado policialmente por primera vez. Por tanto, la pretension de acceso a las
actuaciones se produce siempre antes de que haya finalizado la redaccion del atestado,
del que la declaracion del sospechoso es un elemento nuclear. De esta manera, el
detenido, asesorado por el letrado designado voluntariamente o de oficio con quien
previamente puede entrevistarse reservadamente [art. 520.6 d) LECrim], podré decidir
fundadamente su conducta procesal durante el interrogatorio, asi como tomar la decision
de impugnar la legalidad de su privacion de libertad cuando no comparta la causa que la
motivo o la forma en que se esta desarrollando. En este ultimo caso, es al detenido a
quien corresponde instar el ejercicio de su derecho, solicitando justificadamente los
elementos de las actuaciones a los que quiere acceder. Una vez solicitado, el acceso
debe producirse de forma efectiva, mediante exhibicion, entrega de copia o cualquier
otro método que, garantizando la integridad de las actuaciones, permita al detenido
conocer y comprobar por si, 0 a través de su letrado, las bases objetivas de su privacién
de libertad. En caso de discrepancia con los agentes policiales sobre qué elementos de
las actuaciones son esenciales en el caso concreto, podra activar la garantia del «habeas
corpus» para que la autoridad judicial dirima la controversia. ¢) La conexion entre el
derecho a conocer las razones de la detencién y el de acceder a los elementos de las
actuaciones que sean esenciales para impugnarla explica también, en gran medida, el
contenido de esta segunda garantia. A partir de la informacion recibida, para contrastar
su veracidad y suficiencia, el detenido puede solicitar el acceso a aquella parte de las
actuaciones que recoja o documente las razones aducidas. La determinacion de cuales
sean dichos elementos es necesariamente casuistica, pues depende de las circunstancias
que han justificado la detencién. En tal medida, a modo de ejemplo, pueden ser
elementos esenciales que fundamenten la detencion, atendiendo a las circunstancias de
cada caso, la propia denuncia de los hechos, cuando incorpora imputaciones de parte
que incriminan al detenido; o la documentacion de testimonios incriminatorios, asi
como el contenido de los informes periciales cientificos que establezcan un vinculo de
conexion entre el hecho investigado y el detenido; asimismo lo pueden ser los
documentos, fotografias y grabaciones de sonido o video que objetivamente relacionen
al sospechoso con la infraccion penal, e igualmente las actas que recojan el resultado del
registro de un inmueble u otro tipo de bienes (STC 13/2017, de 30 de enero, FJ 7), las
de una inspeccion ocular, las que constatan la recogida de vestigios o las que describan
el resultado de un reconocimiento practicado a prevencion por la policia para la
averiguacion del delito. Lo son también, en definitiva, todas aquellas actuaciones
documentadas que guarden identidad de razén con las ya expuestas”.



El TC sefiala también que este derecho “no otorga una facultad de acceso pleno al
contenido de las actuaciones policiales o judiciales practicadas con anterioridad a la
detencion, o como consecuencia de la misma, que se plasman en el atestado pues, mas
limitadamente, Unicamente cobra sentido y se reconoce el acceso a aquéllas que sean
esenciales para impugnar la legalidad de la detencion, esto es, fundamentales o
necesarias para cuestionar si la privacion cautelar penal de libertad se ha producido en
uno de los casos previstos en la ley o, dicho de otra forma, si la misma se apoya en
razones objetivas que permitan establecer una conexién logica entre la conducta del
sospechoso y el hecho investigado, justificando asi la privacion de libertad”34,

Finalmente, en la STC 21/2018, de 5 de marzo, el TC estima el amparo solicitado
sefialando lo siguiente: “En definitiva, a través de lo expuesto en los anteriores
fundamentos se constata la vulneracién de las garantias que el articulo 17.1 y 3 CE
reconoce al demandante en cuanto titular del derecho a la libertad y seguridad personal,
como consecuencia de no haber sido informado de modo suficiente sobre las razones de
su detencion gubernativa de naturaleza penal ni habérsele permitido el acceso a los
elementos de las actuaciones que eran esenciales para impugnar su legalidad. En
consecuencia, la pretension de amparo ha de ser estimada en este aspecto, no porque en
el caso concreto no existieran razones para detener al demandante, sino porque
habiéndolas, las mismas no se pusieron de manifiesto al detenido 0 a su abogado a
través de los procedimientos establecidos en la ley (informacion suficiente y escrita, con
posibilidad de acceso a las actuaciones que la objetivaban, si asi era reclamado), lo que
hubiera posibilitado su cuestionamiento ante el Juez del «habeas corpus», garante de
que la detencion no se haya producido fuera de los casos y en la forma previstos en la
ley”.

De la complejidad a la hora de determinar cuéles son estos “elementos esenciales” se
ocupa también la Circular 3/2018, de 1 de junio: “La concrecion de los elementos
esenciales de las actuaciones debe efectuarse en cada caso, en atencion a las
circunstancias, sin que sea posible ofrecer a priori una relacion exhaustiva de aquellos.
A efectos practicos pueden resultar de interés la enumeracion de los elementos de las
actuaciones que se consideren «esenciales para impugnar la legalidad de la detencion»
plasmada en los Criterios para la Practica de Diligencias por la Policia Judicial,
aprobados por la Comision Nacional de Coordinacion de la Policia Judicial el dia 3 de
abril de 2017, que incluye el lugar, fecha y hora de la detencion; lugar, fecha y hora de
la comision del delito; identificacion del hecho delictivo que motiva la detencion y
breve resumen de los hechos; indicios de los que se deduce la participacion del detenido
en el hecho delictivo, referenciados genéricamente”.

Esta Circular sefiala claramente, y es, por tanto, la opinion de la Fiscalia, que el
detenido no tiene derecho en sede policial a acceder al atestado en su integridad. La

% En este sentido, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., “El fortalecimiento del derecho de defensa™, cit.,
pp. 121-122, también entiende que la interpretacidn restrictiva es la correcta en atenciéon a los
antecedentes de la norma, aunque sefiala también que “la cuestion queda abierta a discusion”, sobre todo
porque la identificacién de las actuaciones que sean esenciales para impugnar la legalidad de la detencién
no sera siempre tarea sencilla. Tal y como sefiala DoLz LAGO, M-J., “Derecho de informacién al
detenido”, en Diario La Ley, 24 de mayo de 2018, esta sentencia ha generado, por un lado, muchas
expectativas en un sector de la abogacia que exigio que, a partir de esta sentencia, se entregaran los
atestados a la defensa antes del interrogatorio del detenido con toda la informacién que hasta ese
momento se disponia; y, por otro lado, generé mucha inquietud en los sindicatos de policia ante el
protocolo que dibujaba la sentencia, al entender que pone en riesgo sus investigaciones. Ver también
sobre esta sentencia la nota informativa ndm. 26/2018, de 8 de marzo, de la oficina de prensa del
Gabinete del Presidente del TC.



Fiscalia entiende que “el derecho que reconoce el art. 520.2.d) LECrim aparece
condicionado por la finalidad que se persigue, que no es otra que articular la defensa
frente a una detencion. En consecuencia, Unicamente aquellos extremos del atestado que
tengan que ver con la detencidn, los hechos y los motivos que la justifican, sélo aquellos
cuyo conocimiento pueda contribuir al ejercicio del derecho de defensa frente a esa
detencidn, integraran el contenido del derecho de informacién del detenido”.

4.4. Derecho a no declarar

La detencion supone la adquisicion del estatus de investigado, lo que confiere al
detenido una serie de derechos para que se pueda defender de los hechos que se le
imputan, y que tienen su reflejo constitucional en los derechos a no declarar y a la
asistencia de abogado (art. 17.3 CE). El derecho a no declarar del detenido forma parte
del derecho de defensa ya que, como sefiala la doctrina, la estrategia defensiva
comienza desde el momento de la detencién. Por eso, se puede afirmar que la reforma
del 2015, que permite al detenido entrevistarse reservadamente con su abogado antes de
la declaracion policial, supone un reforzamiento del derecho de defensa.

El derecho a no declarar que reconoce el articulo 17.3 CE se concreta en la LECrim en
dos derechos. Por un lado, el derecho a guardar silencio no declarando si no quiere®, a
no contestar alguna o algunas de las preguntas que le formulan, o a manifestar que solo
declarara ante el juez (art. 520.2.a); y, por otro, el derecho a no declarar contra si mismo
y a no confesarse culpable (art. 520.2.b).

La decision de declarar o no declarar del detenido es una decision personal, ahora ya
asesorado por su abogado, sea de confianza o de oficio, pero en todo caso sera necesario
que la policia informe previamente al detenido de sus derechos y, evidentemente, de las
razones de la detencidn y de los hechos que se le imputan. Solo en estas condiciones se
puede entender que se garantiza en su integridad el derecho del detenido a no declarar,
ya que esta decision solo puede tomarla partiendo de un conocimiento total de las
circunstancias motivadoras de su detencién. Este derecho incluye igualmente el derecho
a solicitar que se le tome declaracion en cualquier momento.

Los derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable son garantias o
derechos instrumentales del genérico derecho de defensa del articulo 24.2 CE, en su
vertiente pasiva, es decir, la que se ejerce precisamente con la inactividad del sujeto
sobre el que recae o puede recaer una imputacion. Los derechos mencionados permiten
al detenido, y posteriormente investigado o encausado, ya desde el momento de la
detencion, optar por defenderse en el proceso de la forma que estime méas conveniente
para sus intereses, sin que, en ningun caso, pueda ser forzado o inducido, ni siquiera a
través de la “amenaza” de que posteriormente el juez competente pueda acordar contra
él una medida mas gravosa del derecho fundamental a la libertad. Ademas, el articulo
389 LECrim, de acuerdo con la maxima proteccion que exige el respeto del derecho a la
vida y del derecho a la integridad fisica establecido por el articulo 15 CE, prohibe la
coaccion o amenaza contra el detenido a la hora de prestar declaracion vy,
consecuentemente, ningun acto procesal sera valido si se produce como consecuencia
directa o indirecta de una vulneracion de aquellos.

3 La STC 149/2008, de 17 de noviembre, recuerda que nuestro ordenamiento juridico no sanciona la falta
de colaboracion del acusado con la Administracion de Justicia, ni lo sujeta a la obligacion juridica de
decir la verdad, por lo que “no cabe extraer ninguna consecuencia negativa para aquél meramente del
ejercicio de su derecho a guardar silencio o de los derechos a no declarar contra uno mismo y a no
confesarse culpable”.



La STC 142/2009, de 15 de junio, recuerda que el contenido esencial de los derechos a
no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable es la “interdiccion de la
compulsion contra uno mismo” y el reconocimiento de la necesaria libertad para
declarar 0 no y para hacerlo en el sentido que estime mas conveniente®. Ademas, el
detenido no estd sometido a la obligacién juridica de decir verdad (como si lo estan los
testigos), sino que puede callar total o parcialmente, o incluso mentir. En ningln caso,
se podran extraer consecuencias negativas del ejercicio por parte del detenido de su
derecho a guardar silencio o de los derechos a no declarar contra si mismo o no
confesarse culpable, sin perjuicio de que, en estos supuestos, seguramente es inevitable
que se alargue el periodo de la detencién (no mas del limite permitido) ya que sera mas
dificil para la policia el ejecutar con efectividad las actividades tendentes al
esclarecimiento de los hechos. En los casos en los que el detenido se niegue a prestar
declaracion, a contestar a alguna de las preguntas que se le formulen o a firmar la
declaracion en caso de haberla realizado, lo que debera hacer la policia es dejar
constancia en las diligencias de todas estas actuaciones.

En altimo lugar, y en la medida en que el valor que en el futuro proceso penal que se
desarrolle tengan las declaraciones policiales del detenido va a condicionar la forma de
practicarlasla policia lleva a cabo su préctica, resulta interesante hacer una breve
referencia al Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, de 3 de junio de 2015, sobre valor probatorio de las declaraciones prestadas
ante la policia®’, conforme al cual: “Las declaraciones ante los funcionarios policiales
no tienen valor probatorio. No pueden operar como corroboracion de los medios de
prueba. Ni ser contrastadas por la via del art. 714 de la LECR. Ni cabe su utilizacion
como prueba preconstituida en los términos del art. 730 de la LECR. Tampoco pueden
ser incorporadas al acervo probatorio mediante la Ilamada como testigos de los agentes
policiales que las recogieron. Sin embargo, cuando los datos objetivos contenidos en la
autoinculpacion son acreditados como veraces por verdaderos medios de prueba, el
conocimiento de aquellos datos por el declarante evidenciado en la autoinculpacién
puede constituir un hecho base para legitimas y légicas inferencias. Para constatar, a
estos exclusivos efectos, la validez y el contenido de la declaracion policial deberan
prestar testimonio en el juicio los agentes policiales que la presenciaron. Este acuerdo
sustituye el que sobre la materia se habia adoptado en el mes de noviembre de 2006”38,

4.5. Derecho a la asistencia letrada

Todo detenido tiene derecho a “la asistencia de abogado en las diligencias policiales y
judiciales, en los términos que la ley establezca” (art. 17.3 CE). La STC 21/2018, de 5
de marzo, se ocupa también del derecho a la asistencia letrada al detenido, y el TC

3 En este sentido ver la STC 161/1997, de 2 de octubre.

37 La STC 33/2015, de 2 de marzo, que es previa a este acuerdo, dejaba ya muy clara la posicién del TC
sobre esta cuestion: “las declaraciones obrantes en los atestados policiales no tienen valor probatorio de
cargo. Singularmente, ni las declaraciones autoincriminatorias ni las heteroinculpatorias prestadas ante la
policia pueden ser consideradas exponentes de prueba anticipada o prueba preconstituida. Y no sélo
porque su reproduccidn en el juicio oral no se revele en la mayor parte de los casos impaosible o dificil
sino, fundamentalmente, porque no efectuaron en presencia de la autoridad judicial, que es la autoridad
que, por estar institucionalmente dotada de independencia e imparcialidad, asegura la fidelidad del
testimonio y su eventual eficacia probatoria. De este modo, no puede confundirse la acreditacion de la
existencia de un acto (declaracién ante la policia) con una veracidad y refrendo de sus contenidos que
alcance caracter o condicion de prueba por si sola (STC 53/2013, FJ 4)”.

3 Acuerdo no jurisdiccional del Pleno de la Sala 11 del Tribunal Supremo, de 28 de noviembre de 2006:
“Las declaraciones validamente prestadas ante la policia pueden ser objeto de valoracion por el Tribunal,
previa su incorporacién al juicio oral en alguna de las formas admitidas por la jurisprudencia”.



recuerda que es doctrina reiterada la distincion de una doble proyeccion del derecho de
asistencia letrada, segun se ejercite durante la detencion preventiva (art. 17.3 CE) o0 en
un momento posterior, una vez que el sospechoso del delito 0 acusado se encuentre ya a
disposicion judicial (art. 24.2 CE). La asistencia letrada al detenido tiene como funcién
la de “asegurar que los derechos constitucionales de quien esta en situacion de
detencidn sean respetados, que no sufra coaccion o trato incompatible con su dignidad y
libertad de declaracion y que tendra el debido asesoramiento técnico sobre la conducta a
observar en los interrogatorios, incluida la de guardar silencio, asi como sobre su
derecho a comprobar, una vez realizados y concluidos con la presencia activa del
Letradts)g, la fidelidad de los transcrito en el acta de declaracion que se le presenta a
firma”+.

La estrecha conexion existente entre las garantias juridicas de la detencién y el derecho
de defensa aparece reconocida en numerosas sentencias del TC cuando destacan que la
detencion preventiva de una persona y su conduccién a las dependencias policiales tiene
como finalidad que la policia realice las diligencias tendentes al esclarecimiento de los
hechos, tal y como sefiala el articulo 520.1 LECrim, entre las que se incluye la
declaracion del detenido. Por ello, como sefiala el TC, “es en esta situacion cuando
adquieren su pleno sentido protector las garantias del detenido de ser informado «de
forma inmediata, de modo que le sea comprensible, de sus derechos y de las razones de
la detencion», asi como de la asistencia letrada y la de un intérprete, dada su innegable
importancia para la defensa en tales diligencias”*°.

En relacion con la asistencia letrada la reforma de 2015 ha traido consigo una
agilizacion del tramite de llamamiento y personacion del letrado en comisaria, ya que la
ley sefiala que la autoridad que custodie al detenido debera comunicar inmediatamente
al Colegio de Abogados el nombre de designado por el detenido, con el fin de que sea
localizado e informado del encargo profesional, o, si el detenido no ha designado
abogado, para que el Colegio proceda a designarle uno de oficio. La ley impone al
abogado designado la obligacion de personarse en el centro de detencion en el plazo
maximo de tres horas desde la recepcion del encargo. Si transcurrido este plazo no se ha
personado, el Colegio designara un nuevo abogado del turno de oficio, que dispondra
igualmente de un plazo maximo de tres horas para personarse en el centro de detencion
(art. 520.5).

En aquellos supuestos en los que debido a la lejania geogréafica del abogado designado
no sea posible de inmediato la asistencia letrada, se facilitara al detenido comunicacion
telefénica o por videoconferencia con aquel, salvo que la comunicacion sea imposible
(art. 520.2.c).

Las funciones del letrado que asiste al detenido vienen recogidas en el apartado sexto
del articulo 520, en trasposicion del articulo 3.3 de la Directiva 2013/48/UE. Estas
funciones son las siguientes: 1) Intervenir en las diligencias de declaracion del detenido,
en las diligencias de reconocimiento de que sea objeto y en las de reconstruccion de
hechos en las que participe el detenido; 2) Informar al detenido de las consecuencias de
la prestacion o denegacion de su consentimiento a la préctica de determinadas
diligencias; y 3) Entrevistarse reservadamente con el detenido, incluso antes de que se le
reciba declaracién por la policia, el fiscal o la autoridad judicial, sin perjuicio de los
supuestos de detencion incomunicada. La entrevista previa entre el detenido y su

39 Ver también STC 13/2017, de 30 de enero.
40 Ver por todas SSTC 21/2018, de 5 de marzo; 339/2005, de 20 de diciembre; o 21/1997, de 10 de
febrero.



abogado ha sido una de las principales novedades que ha traido consigo la reforma de
2015 y es consecuencia directa de lo dispuesto en el articulo 3 de la Directiva
2013/48/UE, que reconoce el derecho a la asistencia letrada del sospechoso antes del
interrogatorio policial o judicial o sin demora justificada tras la privacion de libertad. Se
trata, sin lugar a dudas, de una expansion del derecho a la asistencia letrada del detenido
en nuestro ordenamiento, ya que en la regulacién anterior el detenido estaba asistido de
abogado, pero no podia entrevistarse con él a fin de garantizar la espontaneidad de la
declaracion del detenido. Este reconocimiento supone un fortalecimiento del derecho de
defensa, ya que, como sefiala un importante sector doctrinal, la estrategia defensiva
comienza desde el momento de la detencion®?.

Las comunicaciones entre el detenido y su abogado tendran carécter confidencial (art.
520.7).

El ultimo apartado del articulo 520 se refiere al supuesto de renuncia a la preceptiva
asistencia de abogado, que queda limitado a aquellos supuestos en que su detencion lo
fuere por hechos de ser susceptibles de ser tipificados exclusivamente como delitos
contra la seguridad del trafico. La renuncia al abogado solo sera admisible siempre que
se le haya facilitado al detenido informacién clara y suficiente en un lenguaje sencillo y
comprensible sobre el contenido de dicho derecho y las consecuencias de la renuncia.
En todo caso, el detenido podra revocar esta renuncia en cualquier momento (art.
520.8).

5.- La detencion incomunicada

Una vez analizados los plazos ordinarios de la detencién y los derechos que asisten al
detenido, es necesario hacer referencia a la detencién incomunicada, que ha sido
modificada por la LO 13/2015, introduciendo una serie de modificaciones que llevan a
la doctrina a afirmar que esta reforma ha traido consigo un “nuevo” régimen de la
detencion incomunicada®?,

La detencion incomunicada, que es una medida de caracter excepcional, solo puede ser
acordada por el juez de instruccién competente por medio de auto cuando concurra
alguna de las siguientes circunstancias: a) Necesidad urgente de evitar graves
consecuencias que puedan poner en peligro la vida, la libertad o la integridad fisica de
una persona, 0 b) Necesidad urgente de una actuacion inmediata de los jueces de
instruccion para evitar comprometer de modo grave el proceso penal (art. 509.1
LECrim).

La necesidad de motivar y justificar razonadamente la decision de incomunicacion
deriva evidentemente de la restriccion de derechos fundamentales del detenido que
dicha decision comporta. Por un lado, implica la posibilidad de que el plazo maximo de
duracion constitucional de la detencidn, las setenta y dos horas, se vea prorrogado por
cuarenta y ocho horas mas; en segundo lugar, implica igualmente limitaciones en el
derecho a la asistencia letrada del detenido.

La detencidn incomunicada no podra extenderse més alla de cinco dias (art. 509.2), sin
perjuicio de que también en estos supuestos el legislador no se olvida de establecer un
plazo relativo a la incomunicacion, cual es el “tiempo estrictamente necesario” para

41 MORENO CATENA, V., “El enjuiciamiento de delitos de terrorismo y el derecho de defensa”, en GOMEZ
COLOMER, J.L.; GONZALEZ CUSSAC, J.L., (coord.), Terrorismo y proceso penal acusatorio, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2006, p. 396.

42 JUAN SANCHEZ, R., “El nuevo régimen de la incomunicacion cautelar en el proceso penal espafiol”, en
InDret 4/2017, p. 4, disponible en www.indret.com.
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practicar con urgencia las diligencias tendentes a evitar los peligros que han dado lugar
a la adopcion de la incomunicacion. La regla general serd, por tanto, que sera la policia
o el MF quienes valoren la necesidad o no de acordar la incomunicacion y de solicitar al
juez competente que la acuerde. Por ello, si la restriccion de derechos la solicita la
policia o el MF, se entendera restringido el derecho solicitado por un plazo maximo de
veinticuatro horas, dentro del cual el juez habréa de pronunciarse tanto sobre la solicitud
de incomunicacién como sobre la solicitud de restriccion del derecho (art. 527.2).

En los casos en que la prision provisional se acuerde por alguno de los delitos a que se
refiere el articulo 384 bis LECrim u otros delitos cometidos concertadamente y de
forma organizada por dos 0 mas personas, la incomunicacion podra prorrogarse por otro
plazo no superior a cinco dias, es decir, en estos casos la incomunicacion se podra
extender hasta diez dias (art. 509.2). La reforma del afio 2015 elimind la segunda
incomunicacion de la prision, que, en la redaccion anterior, era posible por un plazo no
gue no podia exceder de tres dias (lo que permitia, por tanto, que la incomunicacién
pudiese extenderse hasta los trece dias).

La incomunicacion podra traer consigo la privacion de los siguientes derechos del
detenido (art. 527.1): a) No podrad designar abogado de su confianza; b) No podra
comunicarse con todas o alguna de las personas con las que tenga derecho a hacerlo,
salvo con la autoridad judicial, el MF y el médico forense; ¢) No podra entrevistarse
reservadamente con su abogado, ni antes ni al finalizar la declaracion ante la policia; y
d) Ni él ni su abogado podran acceder a las actuaciones, salvo a los elementos
esenciales para impugnar la legalidad de la detencidn. En este punto se produce una
reforma significativa respecto de la regulacion anterior, ya que tal y como sefialaba
dicho precepto: “El detenido o preso, mientras se halle incomunicado, no podra disfrutar
de los derechos expresados en el presente capitulo, con excepcion de los establecidos en
el articulo 520, con las siguientes modificaciones: a) En todo caso, su Abogado sera
designado de oficio. b) No tendra derecho a la comunicacion prevista en el apartado d)
del nimero 2. ¢) Tampoco tendra derecho a la entrevista con su Abogado prevista en el
apartado c) del numero 6”. En definitiva, lo que interesa resaltar es que la redaccién
actual permite que el juez pueda determinar en el auto, en funcién de las razones que
motivan la decision de incomunicacion, cuales de los derechos susceptibles de ser
limitados lo van a ser efectivamente, sin que tenga que producirse una limitacion
automatica de todos los derechos. En todo caso, en el auto de incomunicacién se debe
restringir al menos alguno de los derechos que pueden ser restringidos, ya que, en otro
caso, no tiene sentido la declaracion de incomunicacion®,

Durante todo el periodo en que el detenido o preso se encuentre incomunicado, el juez
estd obligado a controlar las condiciones en las que la medida se desarrolla, para lo cual
podré requerir informacion a fin de constatar el estado del detenido o preso y el respeto
de sus derechos (art. 527.2.11).

6.- La detencidn en los casos de terrorismo

Ademas de las restricciones al derecho fundamental a la libertad previstas en el propio
articulo 17 CE, el articulo 55 CE, que se encuadra dentro del capitulo V del Titulo I,
“De la suspension de los derechos y libertades”, contempla la posible restriccion del
derecho fundamental a la libertad —y de otros derechos fundamentales- tanto en los
supuestos en los que se declare el estado de excepcion o de sitio (art. 55.1), como en los

4 Asi lo entiende también JUAN SANCHEZ, R., “El nuevo régimen de la incomunicacion cautelar en el
proceso penal espafiol”, cit., p. 13.



casos de “investigaciones correspondientes a la actuacion de bandas armadas o
elementos terroristas” (art. 55.2): “Una ley orgénica podra determinar la forma y los
casos en los que, de forma individual y con la necesaria intervencion judicial y el
adecuado control parlamentario, los derechos reconocidos en los articulos 17, apartado
2, y 18, apartados 2 y 3, pueden ser suspendidos para personas determinadas, en
relacion con las investigaciones correspondientes a la actuacion de bandas armadas o
elementos terroristas”.

En la actualidad las restricciones previstas en el articulo 55 CE estan reguladas en la
LECrim. Tras la LO 11/1980, de 1 de diciembre, sobre los supuestos previstos en el
articulo 55.2 de la Constitucion®*, y la LO 9/1984, de 26 de diciembre, contra la
actuacion de bandas armadas y elementos terroristas y de desarrollo del articulo 55.2 de
la Constitucion, la LO 4/1988, de 25 de mayo, de reforma de la LECrim, introdujo en la
LECrim los distintos preceptos que desarrollan la restriccion de los derechos
fundamentales al amparo de lo dispuesto en el articulo 55.2 CE*.

En lo que se refiere al derecho fundamental a la libertad, tanto la LO 11/1980 (art. 3.1)
como la LO 9/1984 (art. 13%) preveian que la detencion preventiva en estos casos
pudiera “prolongarse el tiempo necesario para los fines investigadores hasta un plazo
maximo de otros siete dias, siempre que tal propuesta se ponga en conocimiento del
Juez antes de que transcurran las setenta y dos horas de la detencién”. En ambos casos,
el juez, en el término de veinticuatro horas, debia procederd a denegar o autorizar la
prolongacion propuesta.

En la actualidad, el plazo méximo de duracién de la detencidn por terrorismo es de
cinco dias, tal y como sefiala el apartado primero del articulo 520 bis: “Toda persona
detenida como presunto participe de alguno de los delitos a que se refiere el articulo 384
bis serd puesta a disposicion del Juez competente dentro de las setenta y dos horas
siguientes a la detencion. No obstante, podrd prolongarse la detencion el tiempo
necesario para los fines investigadores, hasta un limite maximo de otras cuarenta y ocho
horas, siempre que, solicitada tal prorroga mediante comunicacion motivada dentro de
las primeras cuarenta y ocho horas desde la detencion, sea autorizada por el Juez en las
veinticuatro horas siguientes. Tanto la autorizacion cuando la denegacion de la prorroga
se adoptaran en resolucion motivada”.

El apartado segundo del articulo 520 bis permite la incomunicacion de los detenidos por
terrorismo, por lo que remitimos al lector a lo explicado en el apartado anterior.

7.- La detencion en espacios marinos

La LO 13/2015, de 5 de octubre, ha introducido el articulo 520 ter en la LECrim, que
regula la detencion en espacios marinos. La detencidn en estos supuestos estd prevista
para la comision de los delitos contemplados en el articulo 23.4.d) LOPJ: “Delitos de
pirateria, terrorismo, trafico ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas, trata de seres humanos, contra los derechos de los ciudadanos extranjeros
y delitos contra la seguridad de la navegacion maritima que se cometan en espacios
marinos, en los supuestos previstos en los tratados ratificados por Espafia o en actos

4 La STC 25/1981, de 14 de julio, desestimd el recurso de inconstitucionalidad promovido por el
Parlamento Vasco contra esta ley organica.

45 Estos son los articulos 520 bis, 553 y 579.4. El articulo 579.4 ha sido modificado por la LO 13/2015, de
5 de octubre.

46 Este precepto fue uno de los articulos contra los que se interpuso un recurso de inconstitucionalidad que
se resolvio en la STC 199/1987, de 16 de diciembre, que estimd parcialmente el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto contra la LO 9/1984 por el Parlamento de Catalufia.



normativos de una Organizacion Internacional de la que Espafia sea parte”. A pesar de
la limitacion a los supuestos previstos en el articulo 23.4.d), la doctrina entiende que el
articulo 520 ter sera también de aplicacién “a cualquier detencion efectuada a bordo de
buques o aeronaves con bandera espafiola con independencia de que la causa de
atribucion de jurisdiccion espafiola sobre el delito por el que la medida se adopte, pues
la restriccion del &mbito de la norma carece de sentido”*’.

A los detenidos en estos supuestos “les seran aplicados los derechos reconocidos en el
presente capitulo en la medida que resulten compatibles con los medios personales y
materiales existentes a bordo del buque o aeronave que practique la detencién, debiendo
ser puestos en libertad o a disposicion de la autoridad judicial competente tan pronto
como sea posible, sin que pueda exceder del plazo maximo de setenta y dos horas. La
puesta a disposicion judicial podra realizarse por los medios telematicos de los que
disponga el buque o aeronave, cuando por razon de la distancia o su situacion de
aislamiento no sea posible llevar a los detenidos a presencia fisica de la autoridad
judicial dentro del indicado plazo”. En relacién con la introduccion de este nuevo
articulo en la LECrim lo Unico que sefiala el Preambulo de la Ley (apartado 111) es que
se viene a dar respuesta a las situaciones que venian produciéndose ante la falta de
prevision legal para estos supuestos.

Respecto de la detencidn en alta mar hay una sentencia antigua del TC, la STC 21/1997,
en la que la detencion se produjo en alta mar y era imposible llegar a puerto espafiol
antes de las setenta y dos horas del plazo maximo de duracién de la detencion y, por
tanto, no fue posible poner al detenido fisicamente en presencia de la autoridad judicial
competente. En este caso, lo que tuvo en cuenta el TC para entender que no se habia
vulnerado el derecho fundamental a la libertad es que el juzgado central de instruccion
estaba ya controlando la situacion de privacion de libertad de quienes se encontraban en
el barco privados de ella, y que, por auto, el juzgado mencionado acordd la prisién
provisional antes de que transcurrieran las setenta y dos horas, sin que lo impidiera el
hecho de que los detenidos no estuviesen fisicamente a presencia del juez.

Tal y como sefiala la Circular 3/2018, de la FGE, en los supuestos de abordaje de
buques en aguas internacionales es posible que no se pueda garantizar la presencia fisica
de los detenidos ante la autoridad judicial dentro del plazo general maximo de la
detencion. Sin embargo, esto no significa que en estos supuestos no exista control
judicial de la detencion. En la STS numero 55/2007, de 23 de enero, los recurrentes
alegan que se les habia vulnerado el derecho fundamental a la libertad, por haberse
prolongado mas de setenta y dos horas la puesta a disposicion judicial del recurrente.
Sin embargo, la Sala Il entiende que esta cuestién carece de fundamento “puesto que es
obvio que durante el tiempo de duracion de la travesia, desde el momento del
abordamiento del Rapa Nui hasta la arribada a tierra firme espafola, esa puesta a
disposicion material de la Autoridad judicial resultaba indudablemente dificil”. Pero,
continda sefialando la Sala Il, “ello no significa, en modo alguno, que el control del
Instructor no se produjera pues, no solo ordend la detencion en alta mar y posterior
prision provisional, a peticion del Fiscal, y asi le fue notificado al recurrente, sino que
estuvo permanentemente informado del transcurso del viaje, segin consta en las
actuaciones, disponiendo el traslado llevado a cabo, y, por tanto, puede afirmarse que,
aun en la distancia, los detenidos si que permanecieron a disposicion del Juez en todo
momento, hasta su llegada a puerto, cuando ya, presente el Juez, se llevé a cabo la

47 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., “El fortalecimiento del derecho de defensa”, cit., p. 129.



comparecencia prevista para la ratificacion de la situacion personal decretada, con
intervencion de los interesados asistidos de sus Letrados”“®.

En relacion con el derecho de los detenidos en espacios marinos a acceder a los
elementos de las actuaciones esenciales para impugnar la legalidad de la detencion, la
Circular sefiala que este derecho debera hacerse efectivo, cuando el buque o aeronave
disponga de la tecnologia adecuada, bien mediante la utilizacion de medios telematicos
que permitan el envio de documentos o incluso su exhibicion en una videoconferencia.
Y ello porque entiende la Fiscalia que esta medida es mas respetuosa con los derechos
del detenido que la de esperar a que él o su abogado se personen en el juzgado. No
obstante, cuando la utilizacion de estos medios teleméaticos no sea posible, otra
alternativa sera la de facilitar al letrado del detenido en alta mar dichos documentos,
para lo que debera personarse en el juzgado competente.

La Fiscalia insta a los fiscales a que en estos supuestos de detencion en espacios
marinos velen para que se garantice a los detenidos la correcta informaciéon y
efectividad de sus derechos.

8.- La detencion al amparo de una orden europea de detencién y entrega

La orden europea de detencion y entrega “es una resolucion judicial dictada en un
Estado miembro de la Unidn Europea con vistas a la detencién y la entrega por otro
Estado miembro de una persona a la que se reclama para el ejercicio de acciones
penales o para la ejecucion de una pena o medida de seguridad privativas de libertad o
medida de internamiento en centro de menores” (art. 34 Ley 23/2014, de 20 de
noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Union Europea). La
Ley 23/2014 regula en su titulo 11 la orden europea de detencidn y entrega (arts. 34 a 62)
y supone la opcion del legislador por regular en un Gnico cuerpo normativo la
trasposicion de las distintas normas europeas aprobadas en los ultimos afios en el marco
de la cooperacion judicial penal en la Union Europea®.

La autoridad judicial competente para ejecutar una orden europea de detencién y
entrega es el juez central de instruccion de la Audiencia Nacional; y, en el caso de que
la persona reclamada sea menor de edad, la competencia para la ejecucion de la orden
europea es el juez central de menores (art. 35.2).

La detencion de una persona reclamada en virtud de una orden europea se practicara en
Espafia en la forma y con los requisitos y garantias previstos por la LECrim, y, si se
trata de un menor, conforme a las garantias previstas en la ley reguladora de la
responsabilidad penal de los menores (art. 50). Se trata de una detencion que
corresponde realizar a la policia y cuya finalidad, en teoria, es simplemente la de
proceder a la identificacion y resefia del detenido para averiguar si se trata de la persona
reclamada, para, una vez constatada esta circunstancia, ponerlo a disposicion del juez
central de instruccion. Se trata, por tanto, de una detencion a la que se han de aplicar las

48 Por ello, dice la Sala 11, “puede afirmar la inexistencia de la vulneracion de derechos fundamentales por
esta causa”.

49 Esta norma deroga la Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la orden europea de detencién y entrega, con
el objetivo de actualizar la regulacion de este instrumento procesal, en atencion a la experiencia
acumulada a lo largo de todos estos afios de utilizacién. Ello ha supuesto, como sefiala el aparatado VI del
Predmbulo de la Ley 23/2014, el reforzamiento de las garantias juridicas, en especial con la introduccidn
del criterio de la proporcionalidad, algunas mejoras de técnica normativa y otras modificaciones que
persiguen mejorar la aplicacion practica de la norma. Esta nueva regulacion implica la trasposicién a
nuestro ordenamiento de la Directiva 2011/99/UE, de 13 de diciembre de 2011, sobre la orden europea de
proteccion.



normas de la detencidn judicial, por lo que no se comparte por la doctrina la prevision
legal de que la policia disponga de un plazo maximo de setenta y dos horas para poner
al detenido a disposicion del juez competente (art. 50.2). En el caso de que el detenido
sea menor de edad, el plazo se reducira a veinticuatro horas. La puesta del detenido a
disposicion judicial sera comunicada a la autoridad judicial de emision.

La autoridad que practique la detencion deberd informar al detenido de todos sus
derechos, entre ellos y fundamentalmente, el de que la detencion se produce como
consecuencia de una orden europea de detencion y entrega®. La informacion de
derechos debera realizarla igualmente el juez central de instruccion una vez que el
detenido se encuentre a su disposicion, informandole de la existencia de la orden
europea, de su contenido, asi como del derecho a designar a un abogado en el Estado
emisor de la orden europea. Si el detenido en virtud de una orden europea opta por
designar un abogado del Estado que ha emitido la orden de detencidn, la funcién de este
abogado serd la de prestar asesoramiento al abogado en Espafia (art. 50.3).

Una vez que el detenido se encuentra a disposicion del juez central de instruccion, este
debera celebrar una audiencia en el plazo maximo de setenta y dos horas, a la que
asistiran el MF, el abogado de la persona detenida y en su caso, el intérprete. En esta
audiencia, en la que se trata de resolver sobre la situacion personal del detenido, el
detenido puede prestar su consentimiento irrevocable a la entrega al Estado de emision;
consentimiento que, en todo caso, serd analizado por el juez central de instruccién para
comprobar que se ha prestado libremente y con pleno conocimiento de las
consecuencias. En el caso de que el detenido no preste su consentimiento, el Juez
Central de Instruccion convocara a las partes a la celebracion de una audiencia, que
debera celebrarse en el plazo méaximo de tres dias, y a la que asistira el MF, la persona
reclamada asistida de abogado Y, si fuera necesario, de intérprete.

En el curso de la audiencia o de la vista, el juez central de instruccion, oido en todo caso
el MF, “decretara la prision provisional o la libertad provisional, adoptando medidas
cautelares que resulten necesarias y proporcionadas para asegurar la plena
disponibilidad del reclamado”, de conformidad con lo previsto en el LECrim (art. 53.1).
Esto supone, por lo tanto, que la orden europea de detencién es un instrumento que en
Espafia permite la limitacion del derecho fundamental a la libertad de la persona
reclamada; en un primer momento mediante su detencion y, posteriormente, mediante la
adopcion de una medida cautelar mas o menos restrictiva de la libertad (prision
provisional o libertad provisional).

9.- La detencion de menores

Los menores de edad penal (entre catorce y dieciocho afios) podran ser detenidos en los
términos del articulo 17 de la Ley Organica reguladora de la responsabilidad penal de
los menores, en adelante LORPM. La detencién de un menor por la policia “no podra
durar més tiempo del estrictamente necesario para la realizacion de las averiguaciones
tendentes al esclarecimiento de los hechos y, en todo caso, dentro del plazo maximo de
veinticuatro horas, el menor detenido sera puesto en libertad o a disposicion del
Ministerio Fiscal. Se aplicara, en su caso, lo dispuesto en el articulo 520 bis de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, atribuyendo la competencia para las resoluciones previstas
en dicho precepto al Juez de Menores” (art. 17.3). Sin embargo, la ley no dice nada en

S0 El articulo 5 de la Directiva 2012/13/UE sefiala que “los Estados miembros garantizaran que toda
persona que sea detenida a efectos de la ejecucion de una orden de detencion europea reciba con prontitud
una declaracion de derechos adecuada que contenga informacion sobre sus derechos de conformidad con
la legislacion de aplicacidn de la Decisién Marco 2002/584/JAl en el Estado miembro que la ejecuta”.



relacién con los presupuestos que deben concurrir para acordar la detencion de un
menor o el momento en que puede ser acordada, lo que obliga a acudir a la LECrim
como norma supletoria.

Si el detenido es puesto a disposicion del MF, este habra de resolver, dentro de las
cuarenta y ocho horas a partir de la detencion, sobre su puesta en libertad, sobre la
posibilidad de desistir del expediente por correccion en el &ambito educativo o familiar, o
sobre la incoacion del expediente. En este dltimo caso, el MF pondrd al menor a
disposicion del juez de menores competente, instando del mismo que adopte las
medidas cautelares oportunas, con arreglo a lo establecido en el articulo 28 de la Ley
(art. 17.5).

La detencion del menor debera hacerse en la forma que menos le perjudique, y la policia
debera informarle “en un lenguaje claro y comprensible y de forma inmediata, de los
hechos que se le imputan, de las razones de su detencién y de los derechos que le
asisten, especialmente los reconocidos en el articulo 520 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal” (art. 17.1). Entre ellos, evidentemente, también el de instar el procedimiento
de habeas corpus ante el juez de instruccion competente a efectos de que revise la
legalidad de la detencion. Como consecuencia de las reformas operadas en la LECrim,
esta informacion debe hacerse por escrito.

En lo que se refiere al derecho a la asistencia letrada del menor detenido, y a pesar de
que el articulo 17 no hace expresa mencion a ello, debe garantizarse de manera
inmediata. El letrado del menor estara presente en toda declaracion del detenido, y ya
desde la reforma introducida por la LO 8/2006, de 4 de diciembre, se reconocid el
derecho del menor a la entrevista reservada con su abogado con anterioridad y al
término de la practica de la diligencia de toma de declaracion (art. 17.2.11)°L,

La detencién de un menor y el lugar en el que se encuentra custodiado se notificara
inmediatamente a los representantes legales del menor y al Ministerio Fiscal. Si el
menor es extranjero, la detencion se comunicara también a las correspondientes
autoridades consulares cuando el menor detenido tuviera su residencia habitual fuera de
Espafia o cuando asi lo solicitaran el propio menor o sus representantes legales (art.
17.1).

Mientras dure la detencion, los menores deberan hallarse custodiados en dependencias
adecuadas y separadas de aquellas en las que se encuentran detenidas las personas
mayores de edad. Durante la detencidn los menores recibiran los cuidados, proteccion y
asistencia social, psicolégica, médica y fisica que requieran y que sean las necesarias
teniendo en cuenta su edad, sexo y caracteristicas individuales (art. 17.3).

La actuacion de la policia en los casos de detencion de menores esta regulada en los
articulos 2 y 3 del Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley Organica de la responsabilidad penal de los menores. La
detencion del menor es la Unica medida restrictiva de derechos fundamentales que la

51 La posibilidad de que el menor se entrevistara reservadamente con su abogado antes de la declaracion
fue una cuestion controvertida antes de la reforma que trajo consigo la LO 8/2006, de 4 de diciembre. En
la Consulta 2/2005, de la Fiscalia General del Estado, sobre el discutido derecho del menor detenido a
entrevistarse reservadamente con su letrado antes de prestar declaracion en fases previas a la incoacion
del expediente, la Fiscalia General, después de reconocer lo controvertido del tema, se inclinaba por
reconocer este derecho a los menores a la vista de la especial proteccion del menor, la preservacion
prioritaria de sus derechos y la evitacion de eventuales indefensiones. Posteriormente la reforma legal
puso fin a toda duda sobre este derecho. Derecho que, tras la reforma de la LECrim de 2015, se ha
extendido también a los detenidos mayores de edad.



policia puede acordar sin haberla interesado previamente al MF para que, por el
conducto establecido, realice la oportuna solicitud al juez de menores competente (art.
2.2). Durante la detencion la policia podra proceder a tomar resefia de las impresiones
dactilares de los menores, asi como de fotografias de su rostro, que se remitiran, como
parte del atestado policial, al MF para la instruccion del expediente, y constaran en la
base de datos de identificacion personal (art. 2.4). El articulo 3 del Real Decreto
desarrolla el modo de llevar a cabo la detencion de un menor.

9.1. La detencidén de menores en casos de terrorismo

La detencion de menores implicados en casos de terrorismo se regira por las normas de
la LO 5/2000, pero también por lo dispuesto en la LECrim en lo que se refiere a la
posible ampliacion del periodo de detencion (art. 520 bis). Tal y como sefiala el articulo
17.4 LORPM: “Se aplicara, en su caso, lo dispuesto en el articulo 520 bis de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, atribuyendo la competencia para las resoluciones judiciales
previstas en dicho precepto al Juez de Menores”. A pesar de lo que dice la ley no se
puede olvidar que la competencia para conocer de los procesos de terrorismo cometidos
por menores de edad penal corresponde al juez central de menores.

El articulo 520 bis LECrim permite la prolongacion del plazo de detencion “el tiempo
necesario para los fines investigadores, hasta un limite maximo de otras cuarenta y ocho
horas, siempre que, solicitada tal prorroga mediante comunicacion motivada dentro de
las primeras cuarenta y ocho horas desde la detencion, sea autorizada por el Juez dentro
de las veinticuatro horas siguientes”.

La remision que la LORPM hace al articulo 520 bis de la LECrim plantea al menos tres
cuestiones problematicas®2. En primer lugar, en qué supuestos se va a poder ampliar el
plazo de detencion de los menores. Las interpretaciones posibles son dos. La primera,
entender que la ampliacion del plazo de detencion seria aplicable ante la presunta
comision de todos los delitos incluidos bajo la rabrica “delitos de terrorismo” del
Caodigo Penal (arts. 571 a 580). La segunda, mas restrictiva, entender que solo se aplica
a los articulos a que se refiere el articulo 384 bis LECrim (“delito cometido por persona
integrada o relacionada con bandas armadas o individuos terroristas o rebeldes”), de tal
manera que solo cuando el menor esté integrado o relacionado con bandas armadas o
individuos terroristas o rebeldes se podria ampliar el periodo de detencién cuarenta y
ocho horas més. Esto supondria, que si el menor es detenido, por ejemplo, por un delito
de enaltecimiento del terrorismo del articulo 578 CP, no se podria ampliar la detencién
cuarenta y ocho horas mas.

El segundo problema que plantea la detencidén de menores en los casos de terrorismo es
la del computo de las cuarenta y ocho horas de prérroga de la detencion. La detencion
del menor, como se ha puesto previamente de manifiesto, esta sometida a distintos
plazos. En primer lugar, la detencion policial no podra durar méas de veinticuatro horas,
plazo dentro del cual el menor detenido debera ser puesto a disposicion del MF que,
dentro de las cuarenta y ocho horas desde la detencion debera decidir sobre su situacion.
En este caso también son posibles dos interpretaciones. La primera, conforme a la cual
las cuarenta y ocho horas adicionales se suman a la detencidn policial. En este caso, una
vez que el menor es puesto a disposicion del MF a este aun le quedan veinticuatro horas
para pronunciarse sobre su situacion personal. La segunda interpretacidn posible seria la
de que la prorroga de cuarenta y ocho horas se aplica al plazo maximo de detencion por

52 \Ver GONZALEZ PILLADO, E., “Medidas cautelares”, en GONZALEZ PILLADO, E., (coord.), Proceso penal
de menores, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, pp. 174-176.



el MF, es decir, las cuarenta y ocho horas se suman a las cuarenta y ocho horas en las
gue, como maximo, el MF tiene que resolver sobre la situacion personal del menor
detenido. Es decir, el problema esta en determinar si las cuarenta y ocho horas se suman
a la detencién policial o a la detencién del fiscal.

Sobre esta cuestion se pronuncio la Fiscalia General del Estado, en la Circular 1/2000,
de 18 de diciembre, sefialando que “la detencién gubernativa tendrd un plazo maximo
de duracion de setenta y dos horas a la vista de la remision expresa e incondicionada
que el art. 17.4 hace al art. 520 bis LECr., que supone una excepcion al régimen general
aplicable a la detencion de menores de edad”. Una vez transcurridas las setenta y dos
horas, la policia deberd poner al menor a disposicién del MF que tendra un plazo de
veinticuatro horas para pronunciarse sobre la situacion personal del menor. Esto supone,
por tanto, que el menor detenido por un delito de terrorismo podrad estar hasta un
maximo de cuatro dias detenido antes de ser puesto a disposicion del juez central de
menores.

El tercer problema es la incomunicacion de los menores detenidos ya que, ademas de la
posible ampliacion del plazo de la detencién que, al igual que ocurre en el caso de los
detenidos mayores de edad, no es automatica por el hecho de que se trate de un delito de
terrorismo, se podré acordar la incomunicacion del menor detenido, con la consiguiente
limitacion de derechos que ello implica, y a los que ya se ha hecho referencia en el
epigrafe dedicado a la detencion por terrorismo.

La ejecucion de la detencion preventiva, de las medidas cautelares de internamiento y
de las medidas adoptadas en sentencia firme que acuerden el juzgado central de
menores o la sala correspondiente de la Audiencia Nacional, corresponde al Estado, en
los establecimientos y con el control del personal especializado que ponga a disposicion
de la Audiencia Nacional, sin perjuicio de los convenios que, en su caso, pueda
establecer para dicha finalidad con las comunidades auténomas y las Ciudades de Ceuta
y Melilla (art. 8.2 del Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio).

9.2. Procedimiento de habeas corpus

Todo menor detenido tiene derecho a cuestionar su privacion de libertad a través del
procedimiento de habeas corpus ante el juez competente, que también sera el juez de
instruccion del lugar en el que el menor se encuentra privado de libertad; si no constare,
el del lugar en el que se produjo la detencidn, y en defecto de los anteriores, el del lugar
donde se hayan tenido las ultimas noticias sobre el paradero del menor detenido. No se
atribuye, por tanto, la competencia al juez de menores. En los casos de menores
detenidos por delitos de terrorismo, la competencia para conocer del procedimiento de
habeas corpus corresponde al juzgado central de instruccion.

En aquellos casos en los que el procedimiento de habeas corpus sea instado por el
propio menor detenido, la autoridad responsable de la detencién comunicard dicha
solicitud inmediatamente al MF, ademas de dar curso al procedimiento conforme a la
LO 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedimiento de habeas corpus. El
procedimiento de habeas corpus se analiza posteriormente de manera detenida.

10.- La detencion en los supuestos de estado de alarma, excepcién o sitio

Los articulos 16 y 32 de la LO 4/1981, de 1 de junio, sobre estados de alarma,
excepcion y sitio, autorizan detenciones de hasta diez dias de aquellas personas sobre
las que existas sospechas fundadas de que van a alterar el orden publico. La declaracion
de los estados de alarma, excepcion o de sitio procederd “cuando circunstancias
extraordinarias hiciesen imposible el mantenimiento de la normalidad mediante los



poderes ordinarios de las Autoridades competentes” (art. 1.1). En todo caso, las medidas
gue se acuerden una vez que se acuerde alguno de estos estados, asi como su duracién
“serdn en cualquier caso las estrictamente indispensables para asegurar el
restablecimiento de la normalidad. Su aplicacion se realizara de forma proporcionada
las circunstancias” (art. 1.2).

La declaracion del estado de alarma, en los supuestos previstos en el articulo 4, permite
restringir la libertad deambulatoria de las personas en el sentido de “limitar la
circulacion o permanencia de las personas o vehiculos en horas y lugares determinados,
o condicionarlas al cumplimiento de determinados requisitos” (art. 11.a), sin que se
prevean medidas excepcionales en relacion con la detencién.

La declaracion del estado de excepcion® autoriza a la autoridad gubernativa a “detener
a cualquier persona si lo considera necesario para la conservacion del orden, siempre
que, cuando menos, existan fundadas sospechas de que dicha persona vaya a provocar
alteraciones del orden publico. La detencién no podrd exceder de diez dias y los
detenidos disfrutardn de los derechos que les reconoce el articulo 17.3 de la
Constitucion” (art. 16.1). La detencion que se lleve a cabo serd comunicada al juez
competente en el plazo de veinticuatro horas, y durante dicha detencion, el juez podra,
“en todo momento, requerir informacion y conocer personalmente, o mediante
delegacion en el Juez de Instruccion o demarcacion donde se encuentre el detenido, la
situacion de éste” (art. 16.2).

En los supuestos en los que se declare el estado de sitio®, ademéas de poder limitar la
libertad deambulatoria en los términos del articulo 11.a), o de poder proceder a la
detencion en los términos previstos en el articulo 16, serd posible que en la declaracién
se autorice “la suspension temporal de las garantias juridicas del detenido que se
reconocen en el apartado tres del articulo diecisiete de la Constitucion” (art. 32.3).

11.- La prision provisional

La ley determinara el plazo méximo de duracion de la prision provisional (art. 17.4 CE).
La referencia constitucional a esta cuestion es ciertamente muy insuficiente, ya que deja
en manos del legislador la determinacion del plazo maximo de duracion de la prision
provisional. Y ello pese a que en los apartados segundo y tercero del art. 17 el
constituyente si que hace una regulacion mas detallada de la detencién. Por ello la
doctrina ha puesto de manifiesto que hubiera sido deseable que la propia Constitucion
estableciese algun limite en relacion con el plazo maximo de duracion de la prision
provisional o que, al menos, recogiese los supuestos en los que procede la prision
provisional asi como las garantias con las que debe practicarse.

A la escasa referencia constitucional habia que afiadir la deficiente regulacion legal de
la prision provisional en la Ley de Enjuiciamiento Criminal hasta que los articulos 503

5 Art. 13.1: “Cuando el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, el normal
funcionamiento de las instituciones democraticas, el de los servicios publicos esenciales para la
comunidad, o cualquier otro aspecto del orden publico, resulten tan gravemente alterados que el ejercicio
de las potestades ordinarias fuera insuficiente para restablecerlo y mantenerlo, el Gobierno, de acuerdo
con el apartado tres del articulo ciento dieciséis de la Constitucién, podra solicitar del Congreso de los
Diputados autorizacion para declarar el estado de excepcion”.

% Art. 32.1: “Cuando se produzca o amenace producirse una insurrecciéon o acto de fuerza contra la
soberania o independencia de Espafia, su integridad territorial o el ordenamiento constitucional, que no
pueda resolverse por otros medios, el Gobierno, de conformidad con lo dispuesto en el apartado cuatro
del articulo ciento dieciséis de la Constitucion, podra proponer al Congreso de los Diputados la
declaracion de estado de sitio”.



y 504 de dicha Ley fueron objeto de una cuestion de inconstitucionalidad planteada por
el propio TC en la STC 47/2000, de 17 de febrero. Los argumentos utilizados en esta
sentencia por el TC para cuestionar la regulacion de la prision provisional fueron los
siguientes: 1) La Ley no exige la presencia de un fin constitucionalmente legitimo para
acordar la prision provisional; 2) La Ley no determina cuales son los fines
constitucionalmente legitimos que permiten acordar la prision provisional; 3) La Ley
no exige que los fines constitucionalmente legitimos se expresen en la resolucion que
acuerda la prision provisional®®; y 4) EI mero hecho de que el delito esté castigado con
pena superior a la de prision menor puede determinar la adopcion de la prision
provisional del imputado, pese a que de sus circunstancias personales se deduzca que no
hay riesgo de fuga y que no concurre ninguno de los demas fines legitimos que pudieran
justificar constitucionalmente la privacion cautelar de libertad®°.

La LO 13/2003, de 24 de octubre, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en
materia de prisién provisional, dio nueva regulacion a esta medida cautelar, que fue
reformada y completada por la LO 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica
la LO 10/1995, de 23 de noviembre del Codigo Penal (Disposicion final primera,
apartados d), e), ), g), h), i). Desde esta fecha las reformas que han afectado a la prision
provisional han tenido lugar en el afio 2015. Asi, la LO 5/2015, de 27 de abril,
introdujo un nuevo parrafo en el apartado 3 del articulo 505 que garantiza el acceso del
abogado del imputado a las actuaciones que resulten esenciales para impugnar su
privacion de libertad; mientras que la LO 13/2015 sustituyé en estos preceptos el
sustantivo “imputado” por “investigado o encausado” y el adjetivo “imputada”.

No se trata en este comentario al ultimo inciso del apartado 4 del articulo 17 CE de
hacer un anélisis sobre todos los aspectos relacionados con la prision provisional, tales
como los requisitos necesarios o el procedimiento para acordarla, sino que se limita al
andlisis de la duracion de la prision provisional y, en la medida en que dicha duracién
estd intimamente relacionada con los fines que debe cumplir dicha medida, se
analizaran también los fines de la prision provisional.

11.1. Los fines de la prision provisional

La prision provisional requiere la concurrencia de tres presupuestos para poder ser
acordada, que, ademas, son consustanciales a toda medida cautelar: apariencia de buen
derecho (fumus boni iuris), un riesgo para la efectividad del proceso si no se adopta
(periculum in mora) y una resolucion judicial motivada que la acuerde. En el proceso
penal el fumus boni iuris esta representado por la imputacion motivada y verosimil, es
decir, por la atribucion de responsabilidad penal por unos concretos hechos delictivos

5 Dice el Tribunal Constitucional que bastaria esta insuficiencia de la Ley para entender vulnerado por
ella el art. 17 CE. Sefala en la STC 47/2000 que «para valorar la razonabilidad de la medida adoptada y
su acomodacion a los fines que constitucionalmente la legitimarian es preciso que la resolucion judicial
limitativa de la libertad personal exprese no sélo el fin perseguido con la misma sino también la relacion
existente entre la medida cautelar adoptada y el fin perseguido, es decir, ha de expresar hasta qué punto la
misma es Util a los fines perseguidos en el caso concreto. Sin referencia alguna al fin perseguido resulta
imposible hacer las valoraciones expuestas».

5 A través del ATC 154/2004, de 28 de abril, el Pleno del Tribunal Constitucional declaré «la pérdida
sobrevenida de objeto y extincion de la cuestion de inconstitucionalidad 998-2000, planteada por el Pleno
de este Tribunal en la STC 47/2000, de 17 de febrero», sobre la base de que «tras la entrada en vigor de la
Ley Orgéanica 13/2003, de 24 de octubre, los arts. 503 y 504 LECrim en su redaccion anterior carecen de
efectos ultraactivos, por lo que hemos de declarar extinguida la presente cuestion de inconstitucionalidad,
dado que, de un lado, no hay en la Ley Organica 13/2003 disposicion alguna que expresamente establezca
dicha ultraactividad, y, de otro, respecto de los actos procesales rige, en principio, la regla conforme a la
cual es aplicable la ley vigente en el momento en que hayan de realizarse».



contra una concreta persona. La ley exige, para poder acordar la prision provisional,
“que conste en la causa la existencia de uno o varios hechos que presenten caracteres de
delito” (art. 503.1.1°) y “que aparezcan en la causa motivos bastantes para creer
responsable criminalmente del delito a la persona contra quien haya de dictarse el auto
de prision” (art. 503.1.2°). El periculum in mora se concreta en la posible desaparicién
del imputado, y por ello se podra acordar la prision provisional “cuando pueda inferirse
racionalmente un riesgo de fuga” (art. 503.1.3°.a), asi como en la posible ocultacion o
desaparicion de pruebas, por lo que también se podra acordar la prision provisional para
“evitar la ocultacion, alteracion o destruccion de las fuentes de prueba relevantes para el
enjuiciamiento en los casos en que exista un peligro fundado y concreto” (art.
503.1.3°.b).

Una vez que se dan estos presupuestos, la prision provisional solo se acordara para la
consecucion de alguno de los fines previstos en la ley, es decir, de alguno de los fines
constitucionalmente legitimos que permiten restringir el derecho fundamental a la
libertad. El punto de partida ha de ser, en todo caso, que la prision provisional es “una
medida de aplicacion excepcional, subsidiaria, provisional y proporcionada a los fines
que constitucionalmente la justifican y delimitan”, tal y como sefialaba la STC 98/2002,
de 29 de abiril.

El cumplimiento de fines constitucionalmente legitimos es, sin duda alguna, la garantia
mas importante que debe exigirse al auto en el que se acuerde la prision provisional. Sin
embargo, antes de entrar a analizar los fines que permiten acordar la prision provisional,
no esta de mas recordar cuales no deben ser los fines a los que debe dar satisfaccién la
prision provisional. Asi, y tal y como han sefialado reiteradamente el TC y la doctrina
mas relevante, no se trata en ningn caso de una anticipacion de la pena; no tiene un fin
de prevencidn especial de evitar la comision de delitos de la persona a la que se priva de
libertad; tampoco tiene como fin “calmar la alarma social”, ni lograr que el imputado
“colabore” con la investigacion penal de los hechos, ya que en este caso se estarian
vulnerando otros derechos fundamentales. EI Tribunal Constitucional lo apunto en la
STC 179/2005, de 4 de julio, al sefialar que “lo que en ningun caso puede perseguirse
con la prision provisional son fines punitivos o de anticipacion de la pena, o fines de
impulso de la instruccién sumarial, propiciando la obtencién de pruebas consistentes en
la declaracion de los imputados u otras”.

En la actualidad son cuatro los fines que se persiguen con la prision provisional. Basta,
como sefiala el art. 503.3°, “que mediante la prision provisional se persiga alguno de los
siguientes fines”, de tal manera que queda claro que no es necesario que se den varios
fines conjuntamente, sino que la consecucion de cualquiera de los fines legalmente
fijados legitimara la prision provisional. Estos fines son: 1) Asegurar la presencia del
encausado en el proceso cuando pueda inferirse racionalmente la existencia de un
peligro de fuga (art. 503.1.3°.a); 2) Evitar la ocultacion, alteracion o destruccion de las
fuentes de prueba relevantes para el enjuiciamiento en los casos en que exista un peligro
fundado y concreto (art. 503.1.3°.b); 3) Evitar que el encausado pueda atentar contra
bienes juridicos de la victima, especialmente cuando ésta sea alguna de las personas a
las que se refiere el articulo 173.2 del Cddigo Penal. En estos casos, no sera aplicable el
limite que respecto de la pena establece el ordinal 1° de este apartado (art. 503.1.3°.c); y
4) Evitar el riesgo de que el imputado cometa otros hechos delictivos (art. 503.2).

Con el fin previsto en el parrafo segundo del articulo 503, el legislador llevo al texto
legal uno de los fines de la prision provisional que venia sefialando el Tribunal
Constitucional desde la STC 40/1987, de 3 de abril: el peligro de reiteracion delictiva.
Sin embargo, y a pesar de su aceptacion por el alto tribunal, la inclusion de este fin entre



los que permiten la adopcidn de la prision provisional es ciertamente muy discutible, ya
que relega a un segundo plano el derecho a la presunciéon de inocencia, que se ve
superado ahora por el principio de culpabilidad®. En este caso, y de nuevo ante la
imposibilidad de garantizar la seguridad a los ciudadanos, el legislador opta por encerrar
lo antes posible al presunto culpable de los hechos delictivos, del que se presume,
ademas, que va a volver a delinquir.

11.2. La duracién de la prision provisional

A falta de prevision constitucional al respecto, es el legislador el que debe determinar el
plazo maximo de duracién de la prision provisional, puesto que, como sefiala el
apartado primero del articulo 17 CE, toda privacion de libertad se hara en los casos y en
la forma previstos en la ley. Tal y como ha sefialado en reiteradas ocasiones el TC, “la
imposicion de que el legislador determine el plazo maximo de duracion de la prision
provisional encuentra su Gltimo fundamento en la seguridad juridica de los ciudadanos,
que con la prevision legal tienen la posibilidad de conocer hasta qué momento puede
durar la restriccion de su derecho fundamental a la libertad en virtud de la medida
cautelar” (STC 305/2000, de 11 de diciembre). Tal y como reitera la STC 210/2013, de
16 de diciembre, “el preso preventivo goza, pues, de un derecho fundamental a no
permanecer en prision mas alla de un plazo razonable, y desde luego a ser puesto en
libertad una vez que se ha cumplido el plazo méximo de duracién de la medida cautelar
impuesta por una misma causa”. La razén de tal exigencia “encuentra su ultimo
fundamento en la seguridad juridica de los ciudadanos, que con la prevision legal tienen
la posibilidad de conocer hasta qué momento puede durar la restriccion de su derecho
fundamental a la libertad en virtud de la medida cautelar. Las ideas de advertencia y
previsibilidad del tope temporal maximo de la prision provisional cobran asi un
significado central en el cumplimiento del mandato del segundo inciso del art. 17.4 CE”
(STC 95/2007, de 7 de mayo). Ademas, con el establecimiento de un tope temporal de
la prision provisional se pretende evitar la lentitud de la justicia en los procesos penales,
de modo que la determinacion de un plazo legal para la prisién provisional sirva de
acicate a los 6rganos judiciales para que aceleren la instruccién y el enjuiciamiento de
las causas penales con preso.

Frente a la regulacion anterior en la que el legislador se limitaba a sefialar la duracion
maxima de la prision provisional en funcion de la pena que llevase aparejada el delito®,
la LO 13/2003 diferencia los plazos maximos atendiendo, por un lado, al fin que
persigue la prision provisional y, por otro, a la gravedad del delito. Asi, en aquellos
casos en los que se pretende evitar la fuga del imputado, que atente contra bienes
juridicos de la victima, o que cometa nuevos hechos delictivos, la prision provisional no
podra exceder de un afio en los casos en que la pena privativa de libertad sefialada para
el delito fuera inferior a tres afios, y no podré exceder de dos afios, si la pena privativa
de libertad sefialada para el delito fuera superior a tres afios (art. 504.2). En todos estos
casos con las posibilidades de prorroga que analizaremos en el apartado siguiente. Por
otro lado, cuando la prision provisional se acuerda para evitar la alteracion, ocultacion o
destruccion de las fuentes de prueba, la prision provisional no podra durar mas de seis
meses (art. 504.3). En este caso, sin embargo, no sera posible acordar la prorroga.

" Para MORENO CATENA, V., Derecho Procesal Penal, cit.,, p. 327, este fin «no puede compartirse
porque, en puridad, cuando se toma en consideracion, se esta partiendo de la presuncién de culpabilidad y
se pretenderia hacer cumplir a la prisién provisional un fin de prevencién especial».

%8 «La situacion de prision provisional no durarda mas de tres meses cuando se trate de causa por delito al
que corresponda pena de arresto mayor, ni mas de un afio cuando la pena sea de prisién menor o de dos
afios cuando la pena sea superior» (art. 504 1V).



A la hora de determinar el plazo maximo de duracion de la prision provisional cuando a
un sujeto se le imputen varios delitos, habrd que estar, tal y como sefiala el art.
503.1.1°.11, “a lo previsto en las reglas especiales para la aplicacion de las penas,
conforme a lo dispuesto en la seccion 22 del capitulo Il del titulo 111 del Libro I del
Caodigo Penal”. El Tribunal Constitucional ha sefialado en numerosas ocasiones que no
cabe entender que el plazo méximo de la prisién provisional esté determinado por la
suma de las penas correspondientes a los distintos delitos, sino en funcion de la pena
correspondiente por el delito de mayor gravedad. La STC 81/2004, de 5 de mayo,
declaré que el computo del plazo méaximo de prision no es posible determinarlo
teniendo en cuenta cada uno de los delitos imputados en una misma causa, ya que este
criterio haria depender dicho plazo de un elemento incierto y conduciria a un resultado
superior a todo plazo razonable, salvo que haya sido dictada sentencia condenatoria que
hubiera sido recurrida después®®.

Los plazos de prision provisional podran prorrogarse “cuando concurrieren
circunstancias que hicieren prever que la causa no podra ser juzgada en aquellos plazos”
(art. 504.2). El legislador fija la duracién de la prorroga atendiendo a los fines que
persigue la medida cautelar. Asi, cuando la medida se acuerda para evitar que el
imputado se fugue, que atente contra bienes juridicos de la victima, o que cometa
nuevos hechos delictivos, la prision provisional se podra prorrogar hasta seis meses -si
el delito es de pena inferior a tres afios- o hasta dos afos -si es de pena superior- (art.
504.2). Cuando a traves de la prision provisional se pretende evitar la alteracion,
ocultacion o destruccion de las fuentes de prueba, la ley no admite la posibilidad de
prérroga.

Si el acusado resultare finalmente condenado, “la prision provisional podra prorrogarse
hasta el limite de la mitad de la pena efectivamente impuesta en la sentencia, cuando
ésta hubiere sido recurrida” (art. 504.2 11). El Tribunal Constitucional también ha tenido
ocasion de pronunciarse en numerosas ocasiones sobre la prérroga automatica de la
prision provisional tras la emision de una sentencia condenatoria, que es una préctica
mas habitual de lo que resultaria deseable. Una sentencia condenatoria no lleva consigo
la prolongacién automatica del plazo méximo de la prision provisional; en estos casos el
juez o tribunal sigue teniendo la obligacion de motivar la prérroga en el caso de que
decida acordarla, “sin que sea constitucionalmente razonable la interpretacion segun la
cual la aprobacion de una sentencia condenatoria lleva consigo, implicitamente, la
prolongacion del plazo mé&ximo de la prision provisional hasta el limite de la mitad de la
condena impuesta” (STC 144/2002, de 15 de julio).

La prérroga de la prision provisional en los casos de sentencia condenatoria podria dar
lugar a que se plantee la paradoja de que si se trata de alguno de los delitos a los que el
Cadigo Penal, tras la reforma llevada a cabo por la LO 1/2015, de 30 de marzo, sobre
hechos delictivos a los que atribuye la prision permanente revisable —asesinatos
especialmente graves, homicidio del jefe del Estado o de su heredero, de jefes de Estado
extranjeros y en 0s supuestos mas graves de genocidio o de crimenes de lesa
humanidad, especialmente en los articulos 33.2 y 35 CP-, el condenado por estos hechos
delictivos se encuentra con una imprecision temporal de la prision provisional
absolutamente indefinida, con peligroso olvido de los derechos fundamentales®

59 En el mismo sentido STC 98/2002, de 29 de abril.
% BARONA VILAR, S., Derecho Jurisdiccional I11. Proceso penal, cit., p. 300.



Aunque sea obvio, no esta de mas sefialar que la emision de una sentencia absolutoria
supone la inmediata puesta en libertad del sujeto, aunque contra dicha sentencia se
interponga un recurso [art. 861 bis a) LECrim].

La STC 217/2015, de 22 de octubre, recuerda que en el especifico marco de la medida
cautelar de prision provisional “la exigencia general de habilitacion legal supone que la
«decision judicial de decretar, mantener o prorrogar la prisién provisional» ha de estar
«prevista en uno de los supuestos legales» (uno de los «casos» a los que se refiere el art.
17.1 CE) y que ha de adoptarse mediante el procedimiento legalmente regulado (en la
«forma» mencionada en el mismo precepto constitucional). De ahi que hayamos dicho
reiteradamente que el derecho a la libertad puede verse conculcado, tanto cuando se
act(ia bajo la cobertura improcedente de la ley, como contra lo que la ley dispone”®!. En
esta sentencia se analiza una cuestion muy interesante, cual si con la vigente regulacion
legal de la prision provisional es posible acordar esta medida a personas inicialmente
declaradas como inimputables en virtud de una sentencia, para los que el proceso penal
ha proseguido a los solos efectos de dilucidar la pertinencia de una medida de seguridad
privativa de libertad. La cuestion de fondo que se plantea en el recurso es la posible
falta de cobertura legal de la prérroga de la prision provisional cuando ha recaido una
sentencia definitiva que aprecia una eximente completa pero que impone una medida de
seguridad de internamiento, y dicha sentencia aun no ha alcanzado firmeza por haber
sido recurrida. EI TC entiende finalmente que el articulo 504.2 in fine LECrim no
contempla la prorroga de la prision provisional para el supuesto de hecho planteado, lo
que le lleva a declarar que se ha vulnerado el derecho fundamental a la libertad del
recurrente.

Para el computo de los plazos maximos de prision provisional se habra de tener en
cuenta el tiempo que el encausado hubiera estado detenido o sometido a prision
provisional por la misma causa (art. 504.5, parrafo primero). Queda fuera de dicho
computo el tiempo en que la causa hubiera sufrido dilaciones indebidas no imputables a
la Administracion de Justicia (art. 504.5, parrafo segundo).

Una vez transcurridos estos plazos el encausado debera ser puesto en libertad.

En relacion con la prision provisional resulta de interés, en Gltimo lugar, hacer una
breve referencia a la STC 210/2013, de 16 de diciembre, en la que el TC analiza la
aplicacion de la prisién provisional en los procedimientos de orden europea de
detencion y entrega. Esta cuestion, como sefiala el TC, ya ha sido objeto de analisis por
el TC tanto desde la perspectiva de la orden europea como del procedimiento de
extradicion pasiva. EI TC destaca que la privacion de libertad cautelar en estos
procedimientos en los que otro Estado reclama a Espafia la entrega de una persona que
se encuentra en su territorio para poder ser juzgada en otro por los delitos alli
cometidos, o para cumplir una pena ya impuesta, implica que en estos casos no se
ventila la existencia de responsabilidad penal, sino el cumplimiento de las garantias
previstas en las normas sobre extradicion u orden europea, ni se exige la acreditacion de
indicios racionales de criminalidad, ni son aplicables en bloque las normas materiales y
procesales de la LECrim sobre la prision provisional. EI TC ha puesto de manifiesto en
distintas sentencias que la adopcidn, mantenimiento y duracion de la prisién provisional
posee un régimen especifico en estos supuestos. Partiendo de esta base, en este recurso
de amparo la cuestion que se plantea se debe a una de las particularidades de la prision
provisional acordada como medida dirigida a asegurar la entrega de la persona
reclamada; concretamente, en la dificultad de conjugar los plazos maximos de ejecucion

61 SSTC 210/2013, de 16 de diciembre o 305/2000, de 11 de diciembre, entre otras.



de la orden europea, que son, a su vez, los plazos maximos de privacion cautelar de
libertad®?, con la posibilidad de suspender la entrega efectiva de la persona reclamada
por tener dicho sujeto procesos penales pendientes en Espafa. La STC 95/2007, de 7 de
mayo, ya declaroé que en los supuestos en los que se suspenda la entrega de la persona
reclamada, que se encuentra en privacion de libertad como consecuencia de la orden
europea, “el mantenimiento de la medida carece de una expresa cobertura legal, sin que
resulte constitucionalmente admisible inferirla de la previsién de la suspension de la
entrega o de los plazos generales sobre prision provisional establecidos en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal”. La Audiencia Nacional aplicaba en estos supuestos la
Ilamada “prision provisional diferida”, que suponia que una vez acordada la suspension
de la entrega para que contra el reclamado se siguiese en Espafa el proceso penal
correspondiente, la Audiencia Nacional acordaba la libertad provisional en esta causa
pero, para posibilitar la ejecucion en el futuro de la orden europea cursada, decretaba en
el mismo auto “la prision provisional diferida al momento en que recobre la libertad en
otro procedimiento el reclamado, prision que tendra caracter instrumental para la
entrega y por el tiempo imprescindible para llevarla a cabo y, en todo caso, por el
término previsto legalmente”. En palabras del TC, esta técnica utilizada por la AN
“implica una ejecucion automatica y aplazada en el tiempo de la prision provisional, con
la consiguiente ausencia de un anélisis sobre su legitimacion realizado al momento en
que se materializa la privacion de libertad, que resulta incompatible con el art. 17 CE”,
lo que le lleva a declarar vulnerado el derecho fundamental a la libertad personal del
recurrente.

12.- El procedimiento de habeas corpus

La ley regulara un procedimiento de habeas corpus para producir la inmediata puesta a
disposicion judicial de toda persona detenida ilegalmente (art. 17.4 CE). A pesar de que
la Constitucion no lo especifica, al tratarse de un derecho fundamental la ley de
desarrollo del procedimiento de habeas corpus ha de tener el caracter de organica. Este
procedimiento fue desarrollado por la LO 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del
procedimiento de habeas corpus (en adelante LOHC), que no ha sufrido ninguna
modificacion desde su aprobacion. El habeas corpus es una institucion propia del
Derecho anglosajon donde se ha evidenciado como un sistema particularmente idéneo
para resguardar la libertad personal frente a la eventual arbitrariedad de los agentes del
poder publico, tal y como indica la Exposicién de motivos de la ley. La finalidad del
habeas corpus es establecer remedios eficaces y rapidos para los eventuales supuestos
de detenciones de una persona que no estén justificados legalmente, o que transcurran
ilegalmente. Se trata, por tanto, de un procedimiento rapido para conseguir la inmediata
verificacion judicial de la legalidad y las condiciones de la detencion, y lo
suficientemente sencillo como para que sea accesible a todos los ciudadanos y permita
acceder a la autoridad judicial de una manera relativamente sencilla.

12.1. Ambito objetivo

Una de las caracteristicas del procedimiento de habeas corpus es su universalidad, ya
que cualquier privacion de libertad, no solo las ejecutadas en el marco de un proceso
penal, puede someterse a este control (salvo las privaciones de libertad controladas
judicialmente). La universalidad implica que el habeas corpus pueda solicitarse no solo
en los supuestos de detencion ilegal, sino también cuando la detencién, aun siendo

62 | a STC 210/2013 se refiere al articulo 20 de la Ley 23/2003, que hoy es el articulo 58 de la Ley
23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unién Europea.



legal, se prolonga ilegalmente o tiene lugar en condiciones ilegales®. Este
procedimiento podra ser incoado por las personas ilegalmente detenidas que seran: a)
Las personas detenidas por una autoridad, agente de la misma o funcionario publico o
particular, sin que concurran los presupuestos legales, o sin haberse cumplido las
formalidades prevenidas y requisitos exigidos por las leyes; b) Las personas ilicitamente
internadas en cualquier establecimiento o lugar; ¢) Las personas privadas de libertad por
plazo superior al sefialado en las leyes, si transcurrido el mismo, no fuesen puestas en
libertad o entregadas al juez mas proximo al lugar de la detencion; y d) Las personas
privadas de libertad a quienes no les sean respetados los derechos que la Constitucion y
las leyes procesales garantizan a toda persona detenida (art. 1 LOHC).

12.2. Organo competente para conocer del procedimiento de habeas corpus

El 6rgano competente para conocer del procedimiento de habeas corpus y, por tanto,
ante el que se debe presentar la solicitud de inicio de este procedimiento, es el juez de
instruccion del lugar en el que la persona se encuentre privada de libertad. En el caso de
que no conste dicho lugar, debera presentarse ante el juez de instruccion del lugar en el
que se produjo la detencidon y, si tampoco consta, el del lugar donde se hayan tenido las
ultimas noticias sobre el paradero del detenido (art. 2 parrafo primero). Los fueros
subsidiarios solo se aplicaran cuando el procedimiento de habeas corpus lo inste una
persona distinta al detenido. El problema en este punto es el de determinar si el juez de
instruccion ante el que se ha presentado la solicitud de habeas corpus, y que no es el
juez de instruccion del lugar en el que la persona se encuentra privada de libertad, debe
inhibirse a favor del juez de instruccion del lugar de la detencién una vez que consta
dicho lugar. En este sentido, hay quien entiende que constituiria un supuesto de mala
praxis, lesivo del derecho fundamental a la libertad e incompatible con los principios
que inspiran el procedimiento de habeas corpus, las decisiones de inhibicidn basadas en
el juego de los fueros principal y subsidiarios®.

No obstante, la competencia para conocer del procedimiento de habeas corpus
correspondera al juez central de instruccion cuando la detencion obedezca a la
aplicacion de la ley organica que desarrolla los supuestos previstos en el articulo 55.2
CE (art. 2 parrafo segundo). La atribucion a los juzgados centrales de instruccion para
conocer de los procedimientos de habeas corpus en estos supuestos fue objeto de un
recurso de inconstitucionalidad que se resolvié en la STC 199/1987, de 16 de diciembre,
interpuesto por el Parlamento Vasco contra el articulo 11 de la LO 9/1984 alegando que
esta prevision “supone un serio inconveniente a la efectividad de la tutela y dificulta
extraordinariamente el ejercicio del derecho de habeas corpus, dada la competencia
reconocida a los Juzgados Centrales de Instruccion, lo que imposibilita la inmediata
puesta verificacion de la legalidad y condiciones de la detencion, complica el acceso de
los ciudadanos a la autoridad judicial y hace inefectivo el derecho a la tutela judicial”.
La atribucion de la competencia a los Juzgados Centrales de Instruccion ya estaba
prevista en la LO 6/1984, de tal manera que, como sefiala el TC, si se anulase o
derogase el articulo 11 de la LO 9/1984, se mantendria en su integridad la competencia
de dichos Juzgados Centrales para conocer del procedimiento de habeas corpus. En todo

83 Ver BARONA VILAR, S., Derecho Jurisdiccional 111. Proceso Penal, cit., p. 288.

6 PESTANA PEREZ, M., “El procedimiento de «habeas corpus»”, en ALVAREZ ALVAREZ, G. (dir.),
Detencion policial y habeas corpus, Madrid, CGPJ, 2010, p. 190. Por ello entiende que el juez que
inicialmente conocié de un procedimiento de habeas corpus planteado por persona distinta al detenido en
funcién de un fuero subsidiario no debe inhibirse automaticamente, tras verificar el lugar de la custodia
del detenido, a favor del juez del partido judicial donde aquel se encuentre, sino que debe mantener su
inicial competencia al menos hasta asegurarse de que su inhibicidn va a ser inmediatamente aceptada.



caso, lo que interesa aqui es resaltar la fundamentacion que hace el TC en relacion con
la alegacion del Parlamento Vasco de que dicha atribucion impide o dificulta
gravemente la tutela judicial de la libertad y el control de la detencion. Respecto a ello
el TC entiende que “la asignacion del conocimiento de la detencion a los Juzgados
Centrales de Instruccion no supone un obstaculo que impida el control judicial de esas
detenciones, aunque las dificultes para el justiciable que se derivan de ello impone en
todo caso una mayor diligencia del 6rgano judicial para asegurar la efectividad de la
proteccion y defensa judicial de la libertad que le corresponde”. Finalmente el TC
desestimo el recurso de inconstitucionalidad en este punto®.

En el caso de los menores, la competencia no varia, ya que el juez competente para
conocer del procedimiento de habeas corpus sera el juez de instruccion del lugar en el
gue el menor se encuentre privado de libertad; si no consta, el del lugar donde se
produjo la detencion, y, en defecto de los anteriores, el del lugar donde se hayan tenido
las Gltimas noticias sobre el paradero del menor detenido. En aquellos casos en los que
el procedimiento de habeas corpus es instado por el propio menor, el responsable de la
detencion lo notificard inmediatamente al MF, ademas de dar curso al procedimiento
conforme a lo dispuesto en la LOHC (art. 17.6 LORPM).

En el ambito de la jurisdiccion militar, la competencia para conocer del procedimiento
de habeas corpus corresponde al juez togado militar de instruccion constituido en la
cabecera de la circunscripcion jurisdiccional en la que se efectud la detencion (art. 2
parrafo tercero). El articulo 203 de la LO 2/1989, de 13 de abril, procesal militar sefiala
lo siguiente: “El detenido o, en su nombre, el conyuge, descendientes, ascendientes o
hermanos y los representantes de los menores e incapacitados, podran, en cualquier
momento, comparecer verbalmente, sin formalismos ni necesidad de Abogado, ante el
Juez Togado o Tribunal Militar a cuya disposicion se encuentre el detenido, para
exponerle las consideraciones que estimen oportunas respecto a los motivos, tiempo y
condiciones de la detencion y al objeto de que se resuelva inmediatamente sobre la
legalidad y las condiciones de la detencion, conforme a derecho”®.

12.3. Legitimacion para iniciar el procedimiento de habeas corpus

La ley legitima para solicitar el procedimiento de habeas corpus a los siguientes sujetos
(art. 3): a) El privado de libertad, su conyuge o persona unida por analoga relacion de
afectividad, descendientes, ascendientes, hermanos y, en su caso, respecto a los menores
y personas incapacitadas, sus representantes legales; b) ElI Ministerio Fiscal; c) El
Defensor de Pueblo; y d) El juez de instruccion que sea competente para conocer del
procedimiento de habeas corpus podra iniciarlo de oficio en el caso de que tenga
conocimiento de la irregular privacion de libertad de una persona.

En relacién con la legitimacion para presentar la solicitud de habeas corpus no han sido
pocas las ocasiones en las que el 6rgano jurisdiccional competente para conocer del
procedimiento ha denegado la incoacion del procedimiento por el hecho de que la
solicitud habia sido presentada por el abogado del detenido, al entender dicho juez que
el abogado no figura entre quienes conforme al articulo 3 estan legitimados para incoar
este procedimiento. Esto ha requerido la intervencion del TC ante la presentacion de
distintos recursos de amparo fundados en la vulneracion del derecho fundamental a la

8 La STC 153/1988, de 20 de julio, vuelve a reiterar la legitimidad constitucional de la atribucién a los
Juzgados Centrales de Instruccion de la competencia para conocer de las detenciones gubernativas
practicadas en relacion con las investigaciones concernientes a la actuacion de bandas armadas o
elementos terroristas.

% |_os articulos 200 a 214, y 236 a 239 de la LO 2/1989 regulan la detencion de los militares.



libertad. En la STC 37/2008, de 25 de febrero, el TC reiterd la que viene siendo su
doctrina en relacion con esta cuestion: “la legitimacion originaria para instar el
procedimiento de «habeas corpus», en cuanto accién especifica dirigida a proteger la
libertad personal de quien ha sido ilegalmente privado de ella, reside, como prescribe el
articulo 3.a) LOHC, en la persona fisica privada de libertad, y que si bien es cierto que
en el caso enjuiciado el privado de libertad, promotor del amparo, no insté por si mismo
el mentado procedimiento, no es menos cierto que actué en su nombre, tacitamente
apoderado al efecto, el Letrado del turno de oficio que le asistia en su calidad de
detenido. Esta circunstancia condujo a entender que se habia solicitado el procedimiento
por quien, como el privado de libertad, tiene legitimacién para ello, si bien,
instrumentalmente y dada su situacion, lo efectuase en su nombre el Letrado designado
por el turno de oficio para asistirle como detenido. Dijimos entonces que si el Juez
competente albergaba alguna duda sobre la existencia del oportuno mandato conferido a
su Letrado por el detenido, debid, para disiparla, realizar las comprobaciones oportunas
y, como esencial, acordar la comparecencia de la persona privada de libertad para oirla,
entre otras, acerca de tal circunstancia. Al no hacerlo asi, la denegacion a «limine litis»
de la sustanciacion del procedimiento de habeas corpus, no se acomodo a la funcion que
al 6rgano judicial incumbe de guardian de la libertad personal.

En la misma linea debemos ahora afirmar que resulta insita al contenido de la asistencia
letrada al detenido la facultad del Abogado de suscitar, en nombre de aquél, el
procedimiento de «habeas corpus»; sustentandose tal habilitacion en la relevancia del
derecho fundamental a cuya garantia sirve el procedimiento, la perentoriedad de la
pretension, las limitaciones facticas inherentes a la situacion de privacion de libertad y
el principio antiformalista que la exposicion de motivos de la Ley reguladora del
«habeas corpus» destaca como inspirador de su regulacion”®’.

12.4. Solicitud de habeas corpus

El procedimiento podra iniciarse de oficio o a instancia de parte. Cuando se inicie a
instancia de parte comenzard por medio de escrito o comparecencia, no siendo
preceptiva la intervencion de abogado ni procurador. En dicho escrito o comparecencia
deberan constar: a) EI nombre y circunstancias personales del solicitante y de la persona
para la que se solicita el habeas corpus; b) El lugar en que se halle privado de libertad,
autoridad o persona, bajo cuya custodia se encuentre, si fueren conocidos, y todas
aquellas circunstancias que puedan resultar relevantes en relacion con la privacion de
libertad; y ¢) el motivo concreto por el que se solicita el habeas corpus (art. 4 LO
6/1984).

Si la persona privada de libertad solicita ante la autoridad gubernativa, agente de la
misma o funcionario publico bajo cuya custodia se encuentra el habeas corpus, esta
gueda obligada a ponerlo inmediatamente en conocimiento de la autoridad competente.
Si incumplieren esta obligacion seran apercibidos por el juez, sin perjuicio de las
responsabilidades penales y disciplinarias en que pudieran incurrir (art. 5 LO 6/1984).

12.5. Procedimiento de habeas corpus

El procedimiento de habeas corpus se estructura en dos fases fundamentales: una
primera fase que supone un juicio de admisibilidad de la solicitud de habeas corpus vy,
una segunda fase en la que ya se realiza un juicio de fondo sobre la legalidad o no de la
detencion.

87 En este mismo sentido SSTC 61/2003, de 24 de marzo y 224/1998, de 24 de noviembre.



12.5.1. Juicio de admisibilidad sobre la licitud de la detencion

En lo que se refiere al juicio de admisibilidad, una vez recibida la solicitud de habeas
corpus, el juez competente examinara la concurrencia de los requisitos para su
tramitacion y dara traslado de dicha solicitud al MF. A continuacién, y por medio de
una resolucion que adoptara la forma de auto acordara la incoacion del procedimiento, o
bien denegara la solicitud de habeas corpus por considerarla improcedente. Este auto se
notificara en todo caso al MF® y, por supuesto, y a pesar de que la ley nada dice, al
solicitante del habeas corpus. El auto que resuelve sobre la solicitud de habeas corpus
no es recurrible en la via ordinaria (art. 6 LOHC), quedando por tanto abierta la via para
acudir en amparo ante el TC.

Esta primera fase del procedimiento de habeas corpus se ha revelado en la practica mas
conflictiva de lo que podria imaginarse, en la medida en que los jueces de instruccion
han venido inadmitiendo la incoacion del procedimiento de habeas corpus alegando la
legalidad de la detencion; es decir, el érgano judicial competente no se limitaba a un
analisis formal del cumplimiento de los requisitos necesarios para la admision de la
solicitud de habeas corpus, sino que realizaba en ese mismo momento un juicio sobre el
fondo del asunto, es decir, sobre la vulneracion o no del derecho fundamental a la
libertad, lo que no es admisible. Asi lo indica claramente la STC 204/2015, de 5 de
octubre, que recuerda que aun cuando la LOHC permite realizar un juicio de
admisibilidad previo sobre la concurrencia de los requisitos para la tramitacion del
procedimiento de habeas corpus, posibilitando denegar la incoacion del procedimiento,
previo dictamen del MF, la legitimidad constitucional de tal resolucién liminar debe
reducirse a los supuestos en los cuales se incumplen los requisitos formales (tanto los
presupuestos procesales como los elementos formales de la solicitud) a los que se
refiere el art. 4 LOHC. No es constitucionalmente legitimo, como asi se ha reiterado,
fundamentar la inadmision del procedimiento de habeas corpus en la afirmacién de que
el recurrente no se encontraba ilicitamente privado de libertad, porque el contenido
propio de la pretensién formulada en él es precisamente la de determinar la licitud o
ilicitud de dicha privacion. Igualmente, el TC ha sefialado que la mera referencia a que
no se dan ninguno de los supuestos del art. 1 de la Ley de habeas corpus», como causa
de justificacion de la inadmision a tramite de la peticion formulada, “no permite conocer
la razon determinante de la denegacion, por lo que una resolucién judicial en estos
términos, genérica y estereotipada, no ofrece la motivacion minima que es
constitucionalmente exigible”.

Precisamente, el frecuente incumplimiento de esta jurisprudencia constitucional que, en
palabras del TC, “es grave y carece de justificacién”, es el que dota de especial
trascendencia constitucional a estos recursos de amparo “como consecuencia de que la
doctrina de este Tribunal sobre el derecho fundamental que se alega podria estar siendo
incumplida de modo general y reiterado por la jurisdiccion ordinaria o pudieran existir
resoluciones judiciales contradictorias sobre el derecho fundamental”®®.

Por lo tanto, el juez de instruccion solo puede inadmitir el procedimiento de habeas
corpus solicitado en los siguientes supuestos: ante la manifiesta ausencia de una
situacion actual de privacion de libertad; por falta de competencia objetiva o territorial

8 El traslado al MF tiene como finalidad que este emita su opinién con caracter previo a que el juez se
pronuncie sobre la admision o inadmisién del procedimiento de habeas corpus.

%9 En este mismo sentido SSTC 42/2015, de 2 de marzo; 195/2014, de 1 de diciembre; 32/2014, de 24 de
febrero; 21/2014, de 10 de febrero; 12/2014, de 27 de enero; 84/2009, de 30 de marzo; 173/2008, de 22 de
diciembre; 172/2008, de 18 de diciembre; 147/2008, de 10 de noviembre; 37/2008, de 25 de febrero;
35/2008, de 25 de febrero; y 303/2006, de 23 de octubre, entre otras.



claramente apreciables desde el principio por deducirse de los términos de la solicitud;
por la ausencia de legitimacion activa del solicitante o, en Gltimo lugar, por tratarse de
privaciones de libertad acordadas judicialmente. En caso de duda sobre la concurrencia
0 no de estos requisitos el juez de instruccion debe optar por la admision del
procedimiento de habeas corpus y resolver la cuestion al llevar a cabo el juicio de
fondo.

12.5.2. Juicio de fondo sobre la licitud de la detencion

Si el juez competente considera procedente el procedimiento de habeas corpus, en el
auto de incoacién ordenara a la autoridad a cuya disposicion se halle la persona privada
de libertad o a aquel en cuyo poder se encuentre, que la lleve a su presencia sin pretexto
ni demora alguna, o el propio juez se personard en el lugar en el que se encuentre la
persona privada de libertad (art. 7 parrafo primero LOHC).

Antes de dictar resolucion el juez debera oir a la persona privada de libertad o, en su
caso, a su representante legal y abogado, si lo hubiera designado, asi como al MF. La
audiencia a la persona privada de libertad es esencial en el proceso de habeas corpus.
La referencia al representante legal de la persona privada de libertad opera en los casos
en que este sea menor de edad o incapaz pero, en todo caso, debe entenderse como
complementaria del afectado por la detencion y no sustitutiva de dicha declaracion. En
relacion con la necesidad de oir al abogado la ley lo limita a los supuestos en los que el
abogado ha sido designado libremente por la persona privada de libertad, excluyendo,
por tanto, los supuestos en los que se ha procedido a la designacion de un abogado de
oficio’.

Por otro lado, el juez competente, antes de resolver, debera oir tambiéen a la autoridad,
agente, funcionario publico o representante de la institucion o persona que hubiera
ordenado o practicado la detencion o internamiento y, en todo caso, a aquella bajo cuya
custodia se encontrase la persona privada de libertad, para que puedan justificar su
proceder ante la autoridad judicial. A todas estas personas el juez dard a conocer las
declaraciones del privado de libertad (art. 7 parrafo segundo).

En esta comparecencia el juez admitira, si las estima pertinentes, las pruebas que
aporten todos aquellos que tienen que ser oidos antes de que tome una decision y las
que propongan que puedan practicarse en el acto (art. 7 parrafo tercero).

El juez en el plazo de veinticuatro horas, contadas a partir de que se ha dictado el auto
de incoacion, debera practicar todas las actuaciones a que se refiere este articulo (oir a
todas las partes y practicar, en su caso, prueba) y dictar la resolucién que proceda (art. 7
parrafo cuarto).

La resolucidon del juez de instruccion podra ser estimatoria o desestimatoria de la
pretension de habeas corpus. El juez desestimara la solicitud si estima que no se trata de
una detencion ilegal, y acordara el archivo de las actuaciones, declarando ser conforme
a Derecho la privacion de libertad y las circunstancias en las que se esta realizando. Si,
por el contrario, estima la solicitud y entiende, por tanto, que se trata de un supuesto de
detencion ilegal acordard, en el acto, alguna de las siguientes medidas: a) La puesta en
libertad del que esté privado de ella, si lo fue ilegalmente; b) Que continde la situacion

"0 PESTANA PEREZ, M., “El procedimiento de «habeas corpus»”, cit., p. 203.

1 Como sefiala PESTANA PEREZ, M., “El procedimiento de «habeas corpus»”, cit., p. 203, esta regulacion
es criticable en la medida en que puede comprometer seriamente el derecho de defensa, a la vez que
permite una discriminacion entre quienes puedan contratar abogado de confianza y quienes no pueden
hacerlo por razones econémicas.



de privacion de libertad de acuerdo con las disposiciones legales aplicables al caso,
pero, si lo considerase necesario, determinara que la privacion de libertad continle bien
en establecimiento distinto, o bien bajo la custodia de personas distintas a las que hasta
ahora la detentaban; o c¢) Que la persona privada de libertad sea puesta inmediatamente
a disposicion judicial, si ya hubiese transcurrido el plazo legalmente establecido para su
detencion (art. 8 LO 6/1984).

En el caso de que el juez estime que se trata de una detencién ilegal, deducirad
testimonio de los particulares pertinentes para la persecucion y castigo de los delitos que
hubieran podido cometerse por quienes hubieran ordenado la detencion, o tenido bajo su
custodia a la persona privada de libertad (art. 9 parrafo primero). Por otro lado, en los
casos de denuncia falsa o simulacion de delito de detencion ilegal, el juez deducira
también testimonio de los particulares, al efecto de determinar las responsabilidades
penales correspondientes (art. 9 parrafo segundo). En todo caso, si se apreciase
temeridad o mala fe en el solicitante de habeas corpus, serd condenado al pago de las
costas del procedimiento que, en caso contrario, se declararan de oficio (art. 9 parrafo
tercero).

I11.- SELECCION JURISPRUDENCIAL ARTICULO 17 CE
1.- Apartado primero

STC 132/2016, de 18 de julio (RTC 2016/132). Vulneracion del derecho a la libertad
persona: resoluciones judiciales que no adoptaron, de oficio, la medida cautelar de
internamiento en proceso de incapacitacion.

STC 34/2016, de 29 de febrero (RTC 2016/34). Vulneracion del derecho a la libertad
persona: resoluciones judiciales que no adoptaron, de oficio, la medida cautelar de
internamiento en proceso de incapacitacion.

STC 22/2016, de 15 de febrero (RTC 2016/22). Vulneracion del derecho a la libertad
personal: privacion de representacion y defensa en la instancia que no puede entenderse
reparada por la interposicion posterior del recurso de apelacion.

STC 13/2016, de 1 de febrero (RTC 2016/13). Vulneracién del derecho a la libertad
personal: resolucion judicial tardia y adoptada sin la existencia de informe médico que
justificara la medida adoptada.

STS, Sala tercera (Pleno), de 10 de febrero de 2015, (nimero de recurso 373/2014).
Recurso contencioso-administrativo promovido por la Asociacion pro Derechos
Humanos de Andalucia, la Federacion de Asociaciones de SOS Racismo del Estado
espafol y la Federacion Andalucia Acoge. Estas asociaciones interpusieron recurso
contencioso-administrativo contra el Real Decreto 162/2014, de 14 de marzo, por el que
se aprueba el reglamento de funcionamiento y régimen interior de los centros de
internamiento de extranjeros. Las impugnaciones se dirigen no contra el Real Decreto
propiamente como tal, sino contra el Reglamento de funcionamiento y régimen interior
de los centros de internamiento de extranjeros aprobado por su articulo Unico, que,
sefialan, en determinados aspectos es contraria a la naturaleza preventiva y no
penitenciaria de los centros de internamiento.

STC 141/2012, de 2 de julio (RTC 2012, 141). Vulneracion del derecho a la libertad
personal: resolucion judicial tardia, adoptada sin haber informado al interesado de los
derechos a la defensa y a la prueba que le asisten, y carente de la motivacion exigible a
una medida privativa de libertad.



STC 7/2011, de 14 de febrero (RTC 2011/7). Vulneracion del derecho a la asistencia
letrada: falta de adopcion, por el 6rgano judicial, de las medidas necesarias para que la
persona cuya incapacitacion habia sido instada pudiera comparecer en el proceso con su
propia defensa y representacion, libremente designada o a través del turno de oficio.

STC 132/2010, de 2 de diciembre (Pleno) (RTC 2010, 132). Cuestion de
inconstitucionalidad planteada por Juzgado de Primera Instancia, en relacion con el
articulo 763.1, parrafos primero y segundo, de la LEC, por posible infraccion de los
articulos 17.1 y 81.1 de la Constitucion. El articulo 763.1 LEC regula tanto la
habilitacion al juez para acordar la medida de internamiento forzoso de las personas que
padezcan trastornos psiquicos como las reglas procedimentales para la conformacion de
la decision judicial de internamiento. EI TC estima la cuestion de inconstitucionalidad
planteada sefialando que se trata de “una vulneracion de la Constitucion que solo el
legislador puede remediar; razon por la que resulta obligado instar al mismo para que, a
la mayor brevedad posible, proceda a regular la medida de internamiento voluntario por
razén de trastorno psiquico mediante ley organica”. El articulo 2.3 de la LO 8/2015, de
22 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia,
dio nueva redaccion a la disposicién adicional primera de la LEC estableciendo que los
articulos 763, 778 bis y 778 ter de dicha Ley tienen caracter organico.

STSJ de Madrid, numero 48/2001, de 13 de noviembre (nimero de recurso
61/2001), traté el tema de la ausencia de regulacion legal en relacion con el
internamiento por hospitalizacion terapéutica obligatoria.

STC 341/1993, de 18 de noviembre (Pleno) (RTC 1993, 341). Recurso de
inconstitucionalidad planteado contra la LO 1/1992, de 21 de febrero, sobre proteccion
de la seguridad ciudadana (que hoy en dia esta derogada).

STC 178/1985, de 19 de diciembre (Pleno) (RTC 1985, 178). Cuestion de
inconstitucionalidad contra el articulo 1335 LEC de 1881, que permitia el arresto del
quebrado.

2.- Apartado segundo

STC 95/2012, de 7 de mayo (RTC 2012/95). Recurso de amparo por vulneracion del
derecho fundamental a la libertad personal al haberse extendido la detencion mas alla
del plazo estrictamente necesario para realizar las averiguaciones tendentes al
esclarecimiento de los hechos.

STC 180/2011, de 21 de noviembre (RTC 2011, 180). Recurso de amparo por
vulneracién del derecho fundamental a la libertad personal: computo de plazos de la
detencion judicial que no se inicia desde el momento de su ejecucion material por la
policia.

STC 179/2011, de 21 de noviembre (RTC 2011, 179). Recurso de amparo por
vulneracién del derecho a la libertad personal: detencion impuesta sin adecuada
ponderacidn de un fin constitucionalmente legitimo que la justifique.

STC 23/2004, de 23 de febrero (RTC 2004, 23). Vulneracion del derecho a la libertad
personal: detencion preventiva que duré6 mas del tiempo estrictamente necesario, e
inadmision a tramite de una peticion de habeas corpus por razones de fondo.

STC 224/2002, de 25 de noviembre (RTC 2002, 224). Vulneracion del derecho a la
libertad personal: detencion preventiva que dur0 mas del tiempo estrictamente
necesario, e inadmision a tramite de una peticion de habeas corpus por razones de
fondo.



STC 224/1998, de 24 de noviembre (RTC 1998, 224). Vulneracion del derecho a la
libertad personal.

3.- Apartado tercero

STC 21/2018, de 5 de marzo (RTC 2018, 21). Vulneracion del derecho a la libertad
personal: ausencia de informacion suficiente sobre las razones de la detencion y
denegacién del acceso a los elementos de las actuaciones policiales esenciales para
valorar su legalidad.

STC 13/2017, de 30 de enero (RTC 2017, 13). Recurso de amparo por vulneracion de
los derechos a la libertad personal y a la asistencia letrada: negativa del funcionario
instructor a proporcionar copia del atestado policial que hiciera posible la impugnacion
de la detencion del solicitante.

STC 339/2005, de 20 de diciembre (RTC 339/2005). Supuesta vulneracion de los
derechos del detenido y vulneracion del derecho a la asistencia letrada: informacién de
las razones de la detencion y de sus derechos; asistencia por abogado designado
libremente, y no nombrado de oficio, en la comparecencia regida por la Ley sobre orden
europea de detencion y entrega.

STC 21/1997, de 10 de febrero (RTC 1997, 21). Supuesta vulneracion del derecho a la
libertad personal: limites del derecho.

4.- Apartado cuarto

STC 154/2016, de 22 de septiembre (Pleno). (RTC 2016, 154). Recurso de amparo
promovido por la asociacion Algeciras Acoge en relacion con el auto del juzgado de
instruccion que denegd la incoacion del procedimiento de habeas corpus por falta de
legitimacion de la asociacién promotora para incoar dicho procedimiento. Voto
particular.

STC 204/2015, de 5 de octubre (RTC 2015/2014). Recurso de amparo por vulneracion
del derecho fundamental a la libertad personal, al inadmitir el Juzgado de Instruccion el
procedimiento de “habeas corpus” por razones de fondo’.

STC 195/2014, de 1 de diciembre (RTC 2014, 195). Recurso de amparo por
vulneracién del derecho fundamental a la libertad personal, al inadmitir el Juzgado de
Instruccion el procedimiento de “habeas corpus” por razones de fondo.

STC 210/2013, de 16 de diciembre (RTC 2013, 210). Vulneracion del derecho a la
libertad personal: resoluciones judiciales que acuerdan una medida de prision
provisional diferida sin cobertura legal y transgrediendo los principios de
excepcionalidad, previsibilidad y proporcionalidad.

STC 88/2011, de 6 de junio (RTC 2011, 88). Vulneracion del derecho a la libertad
personal: inadmision a trdmite de una peticion de habeas corpus por razones de fondo.

2 En este mismo sentido, entre otras muchas: SSTC 204/2015, de 5 de octubre;
42/2015, de 2 de marzo; 195/2014, de 1 de diciembre; 32/2014, de 24 de febrero;
21/2014, de 10 de febrero; 12/2014, de 27 de enero; o0 37/2008, de 25 de febrero;
88/2011, de 6 de junio



STC 84/2009, de 30 de marzo (RTC 2009, 84). Recurso de amparo contra el auto del
Juzgado de Instruccion que inadmitid a tramite el procedimiento de “habeas corpus” tras
haber sido interceptados en una patera. Las inadmisiones a limine de las solicitudes de
habeas corpus fundadas en la legalidad de la detencion (y sin que conste que antes de la
decision de inadmision hubiera existido una actuacion judicial de control de la legalidad
de la detencion) han de considerarse lesivas del art. 17.4 CE, con vulneracion del
derecho a la libertad personal (STC 172/2008, de 18 de diciembre).Voto particular.

STC 172/2008, de 18 de diciembre de 2008 (RTC 2008, 172). Recurso de amparo
promovido por el abogado frente al auto del Juzgado de Instruccion que inadmitié a
tramite su solicitud de habeas corpus tras haber sido interceptados en una patera.
Vulneracion de los derechos a la libertad personal y al habeas corpus: inadmision por
razones de fondo de la peticidn presentada por un extranjero respecto a una privacion de
libertad gubernativa (STC 169/2006); apoderamiento tacito del abogado de oficio en
habeas corpus para formular recurso de amparo. VVotos particulares.

STC 95/2007, de 7 de mayo (RTC 2007, 95). Vulneracion de la libertad personal:
incumplimiento del plazo maximo legal de prision provisional en procedimiento de
euroorden, no justificado por la pendencia de otra causa penal ante la jurisdiccion
espafiola.

STC 37/2008, de 25 de febrero (RTC 2008, 37). Recurso de amparo contra el auto del
Juzgado de Primera Instancia e Instruccion que deneg6 la incoacion del procedimiento
de habeas corpus al proceder la solicitud de incoacion del procedimiento del abogado
de la persona detenida.

STC 250/2006, de 24 de julio (RTC 2006, 250). Vulneracion del derecho a la libertad
personal: inadmision a tramite de una peticién de habeas corpus por razones de fondo.

ATC 154/2004, de 28 de abril (Pleno) (ATC 2004, 154). Cuestion de
inconstitucionalidad: extincion por pérdida sobrevenida de objeto por modificacion
normativa; modificacion sobrevenida de preceptos cuestionados. Nueva regulacion en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal de los fines de la prision provisional.

STC 61/2003, de 24 de marzo (RTC 2003, 61). Vulneracion del derecho a la libertad
personal: inadmisién a tramite de una peticion de habeas corpus por falta de
legitimacion del abogado del detenido.

STC 144/2002, de 15 de julio (RTC 2002, 144). Vulneracion del derecho a la libertad
personal: prision provisional mantenida sin prérroga expresa, mientras pendia recurso
contra la condena de instancia.

STC 98/2002, de 29 de abril (RTC 2002, 98). Vulneracién del derecho a la libertad
personal: prisién provisional prorrogada tardiamente, no pudiendo suspender el
computo del plazo legal maximo las dilaciones debidas a terceros ni declaradas en su
momento.

STC 305/2000, de 11 de diciembre (RTC 2000, 305). Alegada y supuesta vulneracion
del derecho a la libertad personal: prision provisional acordada en periodos sucesivos de
un afo, que no sobrepasan el plazo méaximo legal ni son no razonables.

STC 47/2000, de 17 de febrero (Pleno) (RTC 2000, 47). Recurso de amparo por
vulneracién del derecho a la libertad provisional: prisién provisional carente de
fundamentacion. Cuestion interna de inconstitucionalidad sobre los articulos 503 y 504
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.



STC 224/1998, de 24 de noviembre (RTC 1998, 224). Recurso de amparo por
vulneracién del derecho fundamental a la libertad personal contra el auto que denegoé la
incoacion del procedimiento de habeas corpus instado contra la detencion del actor
efectuada por la policia.

STC 153/1988, de 20 de julio (RTC 1988, 153). Recurso de amparo contra el auto del
Juzgado de Instruccion de San Sebastian dictado en el procedimiento de habeas corpus,
en el que el magistrado-juez se declaré incompetente para la tramitacion de dicho
procedimiento al entender que la competencia correspondia a los juzgados centrales de
instruccion.

STC 199/1987, de 16 de diciembre (Pleno), (RTC 1987, 199). Recurso de
inconstitucionalidad promovido por el Parlamento de Catalufia y el Parlamento del Pais
Vasco frente a la LO 9/1984, de 26 de diciembre, contra la actuacion de bandas
terroristas y de desarrollo del articulo 55.2 CE.



