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Eleccién del tema objeto de analisis. Notas del autor

En el presente estudio trataremos de analizar determinados ambitos
de la legislacion y la jurisprudencia nacional, europea e internacional,
directa o indirectamente relacionadas con el delito de detencion ilegal

cometida por funcionarios publico.

Para ello comenzaremos ocupandonos del concepto de libertad
personal que ampara nuestra Carta Magna, y avanzaremos a través del
desarrollo de los diferentes tipos delictivos del derecho positivo que se
ocupan de su protecciéon, asi como de su evolucion en nuestro
ordenamiento juridico, con lo que trataremos de aportar claridad, buscando
unos conceptos mas definidos de libertad personal y de su privacién. Con
ello, lo que deseamos es que la propuesta de investigacion que nos
disponemos a comenzar, arroje luz sobre lo que deberia entenderse en la
actualidad como la comision del delito de detencion ilegal cometida por

funcionario publico, y qué penalidad habria de aplicarse?.

Como es sabido, el articulo 17 CE consagra el derecho fundamental
a la libertad personal y su correspondiente proteccion jurisdiccional.
Durante el desarrollo de este trabajo, trataremos de conocer su ratio legis,
a la vez que intentaremos profundizar en la exégesis que ha sufrido dicho
precepto por parte de la doctrina y de las diversas interpretaciones

jurisprudenciales realizadas por los distintos Tribunales.

1 Es decir, la aplicacion de la medida de la detencidn preventiva, debe posicionarse en
el marco del estricto cumplimiento de la normativa vigente, en consecuencia,
consideramos que debiamos realizar una primera incursion en el estudio de la libertad
personal, para a continuacion, acometer el analisis de las diferentes figuras juridicas
-si es que lo fuesen- de la injerencia, restriccion, o privacion de la libertad personal,

sin olvidarnos de la detencién preventiva.
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Una de nuestras pretensiones es comprobar si en el ambito penal
actual se encuentran, perfecta o, en su defecto, suficientemente definidos
los distintos tipos penales que nos ocupan, asi como, si la aplicacion
penologica esta siendo la correcta y, en el supuesto de que asi sea, si ésta

es justa y proporcional en cuanto a su disposicién positiva.

Como consecuencia del ejercicio practico del Derecho, en calidad de
abogado, incluyendo en ello la asistencia al detenido como letrado de libre
designacion, asi como en funciones de asistencia juridica gratuita como
profesional adscrito al Turno de Oficio, tenemos constancia de que la
aplicacion practica, interpretacion de los preceptos legales, y ejercicio diario
de la defensa, adolecian, en mas ocasiones de las deseables, de errores y
mala praxis, por parte de los sujetos intervinientes, que producian la
vulneracion de los derechos del detenido y la violacién de la libertad
personal, algo sobre lo que tendremos oportunidad de indagar a lo largo del
trabajo. Experiencia y vivencias de la practica judicial diaria que han

motivado el inicio de este proyecto.

Por ultimo, analizando los distintos términos aludidos, los ilicitos
penales establecidos y su correspondiente interpretacion jurisprudencial,
nos encontraremos con la posibilidad de comprobar si el ejercicio de la
privacion a la libertad personal se realiza con el correcto y exigido
cumplimiento de la legislacion vigente. Sin descuidar el necesario control
judicial de dichas actuaciones y si, como consecuencia de su
quebrantamiento, son correctas las penas aplicadas por los distintos

organos jurisdiccionales.

20



INTRODUCCION

1.- Encaje de la Tesis Doctoral en las disciplinas cientificas

El presente trabajo de investigacion se encuadra en el programa de
Doctorado de Derecho y Ciencias Politicas y de la Administracion, en el
departamento de Derecho Publico, y de forma mas especifica, en la esfera

de Derecho Penal.

En el ambito de las diferentes materias y niveles que conforman el
Derecho Penal, nuestro estudio se canalizara a la investigacion de las
detenciones ilegales cometidas por los funcionarios publicos. Analizando,
no exclusivamente la tipificacion legal que afecta a dichos supuestos, sino
las distintas interpretaciones jurisprudenciales que se han venido
produciendo, influyendo directamente en la aplicacién de los diferentes

tipos, asi como la penalidad en cada caso.

2.- Eleccion del tema

La falta del consenso minimo necesario fue lo que motivé e impidio
que se alcanzase una reforma completa del modelo procesal penal
espafiol. Ello condujo a la realizacion de novedades y reformas parciales
de la presente LECR. Modificaciones que era necesario realizar con
urgencia dadas las exigencias de adecuacion impuestas por las
instituciones europeas y por la obligacién de ajuste a ellas del Derecho

interno espariol?.

2 Dichas reformas son las que obraron la aprobacion de la Ley Orgéanica 1/2015, de 30
de marzo, con la que se modifico la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal, y que, al mismo tiempo, a través de su Disposicién Final Segunda, transformé

el Libro VI de la LECR. Que se materializaron en:
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Por lo tanto, este conjunto de reformas provocé transformaciones de
verdadero calado en el proceso penal. Especialmente, por lo que a nuestro
trabajo respecta, en la LECR y en la LOPJ, puesto que de ese modo se
daba cumplimiento a la transposicion ® de las siguientes Directivas

europeas:

e El procedimiento para el juicio sobre delitos leves, con la introduccién del
novedoso principio de oportunidad reglada.

o Laley4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito.

e La Ley Organica 5/2015, de 27 de abril, sobre derechos de interpretacion,
traduccion e informacion en los procesos penales.

e La Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacién parcial de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria.

e la Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la
regulacion de las medidas de investigacion tecnoldgica.

e la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal para la agilizacién de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias
procesales.

Asimismo, con la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, se modificé la Ley Organica

6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

8 Consideramos oportuno, llegados a este punto, recordar varios aspectos, por una
parte, en cuanto a la Directiva 2010/64/UE el plazo de transposicion finalizo el dia 27
de octubre de 2013y, por otra, en lo que concierne a la Directiva 2012/13/UE, el plazo
de transposicion expir6 el 2 de junio de 2014. Espafia llegé con retraso en la
transposicion, que en su momento debio realizar, lo que motivdé que la Comision
Europea abriese el procedimiento para recabar informacién, que tiene caracter previo
a la posterior demanda ante el TJUE por la falta de cumplimiento de las obligaciones

que le competen en virtud de los Tratados en cumplimiento del articulo 258 del TFUE.
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Directiva 2010/64/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20
de octubre de 2010, relativa al derecho a interpretacion y traduccion
en los procesos penales®.

Directiva 2012/13/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22
de mayo de 2012, relativa al derecho a la informacién en los procesos

penaless.

Diario Oficial de la UE L 280, de 26 de octubre de 2010.

En suma, se trataba de incorporar al conjunto normativo espariol, el derecho al
intérprete y a la traduccién a los detenidos 0 presos que no conocen o no entienden
la lengua del procedimiento, haciendo especial hincapié en las personas que tengan
algun tipo de discapacidad auditiva o sean sordo ciegas. Derecho que se encuentra
dispuesto en el articulo 6 del citado CEDH, en linea con la interpretacion que realizo
el TEDH para la garantia del derecho a un juicio justo.

Este derecho esta ahora recogido en el articulo 520 de la LECR. Este cambio era el
mas urgente porque sobre él planeaba la amenaza de sancion por parte de la Union
Europea. Sin embargo, Vicente sefiala que en la elaboracién de la ley se han olvidado
de incluir un sistema de registro de traductores que permita a los agentes de las
comisarias conocer quién esté disponible para atender al detenido. Un sistema similar
al de los abogados de guardia.

Diario Oficial de la UE L 142, de 1 de junio de 2012.

En ella se contempla el derecho del detenido a conocer con detalle el contenido del
atestado antes de declarar ante la Policia o la Guardia Civil. Los legisladores han
incluido este derecho en el nuevo articulo 118 de la LECR, pero parece que el texto
no es lo bastante especifico.

La contradiccion entre el texto de la Directiva y el de la LECR estid en que el
reglamento europeo establece que “en el momento de la detencion o privacién de
libertad, el detenido (0 su abogado) tiene derecho a acceder a los documentos
esenciales que necesita para impugnar la detencion o privacion de libertad”. Mientras
que el texto espafiol sdlo asegura el accedo a “una relacién de datos y hechos” sin
especificar.

La UE ha puesto a disposicion de todos los paises un modelo de carta de derechos
para entregar al detenido cuando llega a comisaria. Este ejemplo no es obligatorio,
pero establece las bases a cumplir por los 28.

En esta linea se ha pronunciado LOPEZ JARA, M.: La modificacién de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal en materia de derechos y garantias procesales: los derechos
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e 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 procedimientos relativos a la orden de
detencidn europea, y sobre el derecho a que se informe a un tercero
en el momento de la privacion de libertad y a comunicarse con

terceros y con autoridades consulares durante la privacion de libertade.

Con todo ello, nos encontramos ante la evidente finalidad de
garantizar una idéntica proteccion de los derechos procesales en todos los
paises miembros de la Union Europea. Fortaleciendo con ello la seguridad

del cumplimiento en su conjunto, con lo que sera también necesario

a la traduccién e interpretacion y a la informacion en el proceso penal, Diario LALEY
N° 8540. 15 de mayo de 2015, pagina 3.

6 Diario Oficial de la UE L 294, de 6 de noviembre de 2013.
Obviamente, como consecuencia del cumplimiento de la transposicién de dicha
Directiva al ordenamiento juridico espafiol, esta norma resulta practicamente
imprescindible para el estudio de la Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, de
modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las
garantias procesales y la regulacién de las medidas de investigacion tecnoldgica.
Se plasma como Derecho minimo, o de base, para los miembros de la Unién Europea
por su obligacién con el CEDH y en especial, el sometimiento a la jurisprudencia
resultante del TEDH.
En cuanto al contenido, vemos los derechos: a la asistencia de letrado y la eventual
renuncia a este derecho; a que se informe de la privacién de libertad a un tercero; a
comunicarse con terceros; a comunicarse con las autoridades consulares; a ser
asistido por un letrado en los procedimientos de la orden de detencién europea. En el
derecho que mas se extiende la Directiva es el derecho a la asistencia letrada, por lo
que los Estados miembros deben vigilar por que los detenidos y acusados puedan
ser asistidos por un abogado en el momento y del modo que les permita ejercer sus
derechos de defensa en la practica y de manera efectiva.
incluyen la Directiva las clausulas de no regresion que imposibilitan interpretar sus
disposiciones en el sentido de limitar o derogar los derechos o garantias procesales
reconocidos al amparo de la CDFUE, del CEDH, o del PIDCP.
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habilitar y aumentar los elementos necesarios para Su mutuo

reconocimiento, prestacion y cumplimiento’.

2.1.- Antecedentes historicos

Como es sabido, los derechos fundamentales deben ser amparados
por el Estadog, por lo que es necesario que hayan sido establecidos los
limites y los requisitos necesarios para cuando su ejercicio sea restringido
o limitado, con el fin de evitar que puedan producirse extralimitaciones o

abusos que conduzcan a una evidente anulacién de tales derechos.

Comenzando por el Decreto de 17 de abril de 1821, principalmente
sus articulos 27 y siguientes, observamos que los articulos 28 y 29 se
corresponden con los articulos 184 y 482 del Cédigo penal de 1973, en el
que, curiosamente, el concepto de funcionario publico se relacionaba
directa y literalmente con el de juez, convirtiendo a éste en el sujeto activo

del tipo.

7 La reforma que se produjo en la LECR, incorporé el derecho a la informacién que se
ha de prestar a los sujetos detenidos y a los investigados, en cumplimiento de los
articulos 5 y 6 del CEDH, con el objeto de garantizar el derecho a un juicio equitativo,
y el derecho a la libertad personal. Afiadiendo a lo anterior el derecho a la traduccion
e interpretacion en el proceso penal, de igual modo que el derecho del imputado a ser
informado sobre el objeto del proceso, con el fin de alcanzar un eficaz desarrollo del
derecho a la defensa.

8 El procedimiento de habeas corpus, es uno de los instrumentos de proteccion y
defensa del derecho fundamental a la libertad personal. Es decir, constituye en si
mismo una de sus garantias, y uno de los derechos que asisten a todo sujeto detenido
ilegalmente. La LO 6/84, de 24 de mayo, lo regula desarrollando el articulo 17.4 CE.
El articulo 1.2 de la referida LO recoge los supuestos en que las personas pueden

considerarse ilegalmente detenidas.

25



En el Cdédigo penal de 1822, especificamente los articulos 243 a 246,
recogian el tipo penal que nos ocupa. En éste caso, al sujeto activo se le
denomina expresamente funcionario publico y a la accion “detencion

arbitraria”.

Sin embargo, esta denominacion de funcionario publico, no continuo
en el Cédigo penal de 1848, en el que se denominé al actor “empleado

publico”, en su articulo 286.

Del Cédigo penal de 1870, debemos destacar que en el articulo 210
se penaba unicamente la ilegal privacion de la libertad ambulatoria, no se
sancionaba el incumplimiento de las garantias del detenido, si bien una
parte de la doctrina consideraba que este supuesto se interpretaba incluido

en la ejecucion del tipo.

Por su parte, el Cddigo penal de 1928 se limitaba a remitir al Cédigo
penal del 1870. Pero, pocos afios despueés, el Cdédigo penal de 1932
diferencidé los tipos penales dependiendo de qué clase de funcionario
publico habia realizado la accién del tipo de injusto, concretamente en los
articulos 198 a 202.

Tras los anteriores textos legales, surgi6 el Codigo penal de 1944 que
se caracterizaba porque generalizo el tipo de detencion ilegal, conteniendo
todos los supuestos que afectasen al derecho fundamental a la libertad
personal, creando por ello una primera impresion de ser el mas garantista.
Sin embargo, la continua aparicién de leyes especiales que limitaban
directa e indirectamente este derecho, lo terminaron recortando y en

algunos casos suprimiéndolo.

Por ultimo, decir que la revision del Cédigo penal que efectuaron las
modificaciones de 1963 y 1973 no afectaron especial o sustancialmente a

la ordenacién de éste delito. Fue la reforma del Cédigo penal que se llevo
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a cabo con la aprobacion de la Ley Organica 3/1989, de 21 de junio de
Actualizacién del Cdédigo penal la que reguld el tipo penal del derecho
fundamental del articulo 17 CE que, en ése momento tenia 10 afnos de

vigencia, dando lugar todo ello al tipo del 184 del Cdédigo penal de 1973.

Por su parte el Cddigo penal de 1973 °¢ diferenciaba entre las
detenciones ilegales cometidas: por los funcionarios publicos en general;
por la Autoridad y por los Secretarios Judiciales de los Juzgados vy
Tribunales; y por los funcionarios publicos que desempefian sus cargos en

los establecimientos penitenciaros. Ello en los articulos 18410y 186:1.

Sin embargo, entendemos oportuno destacar la problematica que
existio entre los articulos 184 y el 480 ambos del Cédigo penal de 1973.
Mientras que el primero disponia la detencidon cometida por funcionario
publico, el segundo regulaba la efectuada por funcionario publico que no
actuaba como funcionario para realizar el tipo. De ese modo se pronuncio

el TS2 en reiteradas ocasiones.

° Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Cédigo Penal, Texto
Refundido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre (vigente hasta el 05 de
julio de 2010)

10 Articulo 184 CP de 1973, “el funcionario publico que practicare ilegalmente cualquier
detencioén incurrira en la pena se suspension si la detencion no hubiere excedido de
72 horas, en las de suspension y multa de 100.000 a 200.000 pesetas si, pasando de
este tiempo, no hubiere llegado a quince; en la de inhabilitaciéon absoluta si, no
habiendo bajado de quince dias, no hubiera llegado a un mes; en la de prisién menor,
si hubiere pasado de un mes y no hubiere excedido de un afo, y en la de prisién
mayor, si hubiere pasado de un afio”.

11 Articulo 186 CP de 1973, “incurrira en la pena de suspension el funcionario publico
que, no siendo autoridad judicial, detuviere a una persona por razén de delito y no le
pusiere a disposicion de la autoridad competente en las setenta y dos horas
siguientes a la en que se hubiere practicado la detencion”

12 SSTS de 6 de octubre de 1986; 19 de febrero de 1993, 11 de junio de 1992.
Destacando la STS 6461/2001, de 20 de julio de 2001, en la que menciona la STS
2/98 de 29 de julio de 1998, y que sefiala en su Fundamento Juridico 7 que “(...)
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Por lo que el articulo 184 Codigo penal de 1973 se aplicaba a los
supuestos en que la detencidn nacia legal, pero se transformaba en ilegal
al violar los derechos y las garantias establecidas por la Constitucién. Tal
precepto equivaldria al actual articulo 530 CP. Y por su parte, el articulo 480
CP de 1973, se aplicaba cuando el funcionario publico actuaba como un

particular, es decir, seria el equivalente al vigente articulo 167 CP.

En referencia con lo anterior, PRATS CANUT afirma que “era opinién
unanime en el sentido de la ausencia de justificacidon del trato diferencial en
términos de penalidad, viéndose tratada de forma especialmente
benevolente la conducta del funcionario, cuando en realidad debia de
revestir una particular gravedad, maxime si lo correlacionabamos con el
hecho de que la simulacion de funciones publicas operaba como agravante

especifica para el delito de detencion ilegal™s.

castigarse conforme a las disposiciones ordinarias las detenciones practicadas por
funcionarios, cuando ya desde su inicio son ilegales, bien por responder a
motivaciones exclusivamente privadas, bien por ser notoriamente realizadas con
abuso del cargo y fuera de toda posible licitud, (...) es decir, cuando el funcionario por
su actuacion manifiestamente delictiva desde el comienzo de la detencién se ha
colocado, y asi lo sabe, fuera de las funciones que legalmente tiene encomendadas,
de modo que las utiliza no para cumplir la Ley, sino para violarla con la agravacion de
que lo hace prevaliéndose del cargo publico que ejerce. En tales casos se aplicaban
los articulos 489 y siguientes del CP ya derogado. (...) El articulo 184 CP de 1973, en
los afos ultimos de su vigencia, sélo podia aplicarse a los casos en que el funcionario,
actuando en el ejercicio de su cargo, realizaba una detencién inicialmente licita, que
luego se convertia en ilicita por los malos tratos producidos a la victima, o por otra
razdn que ponia de manifiesto alguin abuso en relacion con la legalidad reguladora de
esas detenciones”.

13 PRATS CANUTS, J. M.: Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, quinta
edicion, Editorial Thomson Aranzadi, Madrid, 2005, pagina 21.
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Por otro lado, el articulo 204 bis a) Codigo penal de 19734, introdujo
en la reforma del Cédigo penal de 25 de junio de 1983, el privilegio del que
disfrutaba el funcionario publico al ejecutar alguno de los tipos penales de
detencion ilegal, circunstancia ésta de especial trascendencia y que
probablemente haya influido en la doctrina jurisprudencial actual, siendo

éste uno mas de los objetivos del presente trabajo.

Y, por ultimo, el Cddigo penal de 1995, con el que se pretendid
terminar con el trato de favor que disponian los funcionarios publicos y
autoridades, estableciendo en su Exposicion de Motivos que dichas
conductas habrian de ser consideradas como “formas agravadas de los
correspondientes delitos comunes, y no como hasta ahora lo han venido
siendo, esto es, como delitos especiales incomprensible e

injustificadamente atenuados”.

2.2.- Legislacion vigente

El derecho fundamental a la libertad personal alcanza también la
consideracion de valor superior del ordenamiento juridico, segun el articulo
1 CE. Aunque, en el articulo 19 CE se dispone expresamente el derecho a
la libertad de circulacién y residencia, es el articulo 17 CE el que se
convierte en la verdadera columna que sustenta el derecho de toda persona
a la libertad personal, declarando la prohibicién expresa de cualquier tipo
de privacion de tal derecho, excepto los casos que la ley prevea

expresamente.

14 Articulo 204 bis a) Cédigo penal de 1973, “lo dispuesto en los articulos 178 a 204 bis
se entendera sin perjuicio de lo ordenado en otros preceptos de este Cédigo que
sefialaren mayor pena a cualquiera de los hechos comprendidos en los articulos

mencionados en esta Seccion”.
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Y, para ello, la Constituciébn Espafiola establece en su articulo 104.1
que la funcion de “proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y
garantizar la seguridad ciudadana” correspondera a las FCSE. Como
consecuencia del ejercicio de esa potestad, con mas frecuencia de la
deseable, los agentes de la autoridad, resultan denunciados, investigados
y en ocasiones declarados culpables de la realizacion del delito de
detencion ilegal cometida por funcionario publico en el ejercicio de su cargo,
tanto en sus funciones ordinarias de policia, como en sus actuaciones como

Policia judicial.

Por lo tanto, el presente trabajo, no se dedicara exclusivamente a los
casos en gue la detencion es permitida por la Ley, sino que se centrara
asimismo en las formas, los procedimientos y el cumplimiento de los

requisitos exigidos por la ley para cada actuacion.

El articulo 520 LECR, desarrolla el articulo 17.3 CE sefialando que
toda privacién de libertad personal debe practicarse “en la forma que menos
perjudique al detenido en su persona, reputacion y patrimonio”, de lo que
podemos deducir que sera considerada ilegal toda detencion en la que no
se respeten estas garantias y derechos, teniendo siempre presente el
articulo 24.2 CE que recoge el principio constitucional de la presuncién de

inocencia.

Como hemos sefalado, el derecho a la libertad personal se encuentra
en la Constitucion Espafiola, ademas de una serie de libertades publicas y
de derechos fundamentales que, a su vez, Espafa ha reconocido,
ratificando los correspondientes Tratados y Convenios internacionales,
suscritos por Espafas y que también son de aplicacidon en nuestro pais,

conforme a lo dispuesto en los articulos 10y 96.1 CE.

15 Producto de estas disposiciones, forman parte del ordenamiento interno, entre otros,

dos grandes tratados, como son:
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En este sentido, existe hoy en dia un aumento de la preocupacion por
los derechos fundamentales y las libertades publicas, y en particular por el

derecho a la libertad personal.

Los Gobiernos tratan de cumplir con las recomendaciones que
organismos e instituciones europeas e internacionales que venian
realizando a los distintos Estados, aspirando de esta forma a configurar una

respuesta global al problema de la privacion de libertad personal.

En el contexto europeo debemos destacar, ademas de las Directivas

ya citadas?t en paginas precedentes, las siguientes Directivas europeas:

- Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de

25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas

e Por un lado, el 4 de noviembre de 1950 se firm6 en Roma el CEDH instrumento
juridico que implementé un sistema de peticiones individuales. Previamente el 5
de mayo de 1949 se habia constituido el Consejo de Europa.

e Por otro, el PIDCP, ratificado por Espafia, el 13 de abril de 1977, -contiene una
referencia implicita al habeas corpus-, con lo que aceptd la competencia del
Comité de Derechos Humanos para conocer peticiones que contengan denuncias
individuales presentadas por las personas que aleguen ser victimas de violaciones
de cualquiera de los derechos enunciados en el Pacto, luego de haber agotado
los recursos en el orden interno.

Por ello los articulos 5 CEDH y 9 PIDCP, consagran un conjunto de derechos para

toda persona detenida. La ratificacién del CEDH, por parte de Espafia, trae como

consecuencia el derecho de toda persona —nacional o extranjera— a recurrir al TEDH

en busca de tutela internacional cuando considere que ha sido violado el derecho a

la libertad y seguridad personales, incluidos todos los derechos que consagra el

articulo 17 CE y también su garantia especifica, el habeas corpus. De esto deriva la
importancia del CEDH de articular una via internacional en defensa de los derechos

y libertades fundamentales.

16 Directivas: 2010/64/UE, de 20 de octubre de 2010; 2012/13/UE, de 22 de mayo de

2012; y 2013/48/UE, de 22 de octubre de 2013.
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sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de las victimas de
delitos, y por la que se sustituye la Decision Marco 2001/220/JAl
del Consejo, Diario Oficial de la UE L 315, de 14 de noviembre de
2012.

Directiva 2016/343/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
9 de marzo de 2016, con la que se refuerzan en el proceso penal
determinados aspectos de la presuncion de inocencia y el derecho
a estar presente en el juicio, Diario Oficial de la UE L 65, de 11 de
marzo de 2016.

Directiva 2016/800/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
11 de mayo de 2016, relativa a las garantias procesales de los
menores sospechosos 0 acusados en los procesos penales, Diario
Oficial de la UE L 132, de 21 de mayo de 2016.

Directiva 2016/1919/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
26 de octubre de 2016, relativa a la asistencia juridica gratuita a
los sospechosos y acusados en los procesos penales y a las
personas buscadas en virtud de un procedimiento de orden
europea de detencion, Diario Oficial de la UE L 297, de 4 de

noviembre de 2016.

Pero la sociedad camina y evoluciona, inevitablemente, hacia nuevos

horizontes legislativos, y como consecuencia de tales modificaciones, nos

encontramos con la aparicibn de gran cantidad de normas juridicas,

postulados doctrinales, tratados, y una cuantiosa jurisprudencia que

consideramos inciden en el derecho fundamental a la libertad personal.

2.3.- Justificacion del tema

La elaboracion de este trabajo tratara de analizar y, con ello, favorecer

la efectiva y correcta realizacién, por parte de las FCSE y de la policia

judicial, de sus funciones en la persecucion de los infractores de los tipos

penales, intentado colaborar en definir un marco en el que no se puedan
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producir transgresiones en dichas detenciones, por la vulneracion de
alguno de los derechos que asisten a toda persona privada de libertad

personal.

Especialmente en los casos que presentan aspectos mas “brumosos”,
confusos, o0 susceptibles de ser interpretados desde diferentes criterios,
como por ejemplo podemos encontrarnos en los casos en que se produce
detencidén “sin mediar causa por delito”, y en los supuestos en los que se
presenten dudas sobre la procedencia de la detencién cuando hay

sospechas de “mediar causa por delito”.

El funcionario publico actuante en una detencion se encuentra, en
mas ocasiones de las deseables, ante situaciones en las que unas veces
por un cierto desconocimiento, y otras por mala praxis se excede en los
limites establecidos, omite los procedimientos dispuestos o vulnera las

garantias previstas ante la privacion de libertad personal de los ciudadanos.

Igualmente, en ocasiones, tiene ciertas dificultades para determinar si
la accién del individuo es susceptible de dar lugar a la detencion, es decir,
si existen 0 no razones legalmente establecidas para calificar los hechos
como constitutivos de un ilicito penal, o su calificacion como delito grave,
menos grave O leve 0, en su caso, simplemente como una sencilla

infraccion administrativa.
Existen unos supuestos especiales de privacién de libertad, entre los
que podemos destacar, tanto por su gravedad y duracién, como por su

relevancia y frecuencia:

- laidentificacion de personas?’.

17 |dentificacién in situ —que para nosotros constituye una mera restriccion- y la que

requiera traslado a dependencias policiales para poder efectuarla, a la que
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- el internamiento: de enajenados; por enfermedad infecto-
contagiosa; de extranjeros; y de menores de edad, -asi como, la
detencion de estos ultimos-.

- la conduccién a dependencias policiales para el control de
alcoholemia o realizacion de test.

-y, por ultimo, el supuesto especial de detencidn en alta mar.

Si bien, es conveniente advertir que la anterior enumeracion no
pretende tener caracter exhaustivo, pero si englobar los supuestos mas
habituales y comunes.

Aunque, es necesario subrayar que existen casos de privacion de
libertad personal en los que ésta sucede con la existencia de una relacion
de sujecién especial, como acontece en el supuesto de los arrestos de los
miembros de la Fuerzas Armadas y de los Cuerpos e Institutos sometidos

a disciplina militar —Guardia Civil-.

Como consecuencia de esta especialidad, es recomendable no incluir
su analisis en el presente trabajo, puesto que estariamos excediéndonos
en los limites de nuestro estudio, abarcando con ello, espacios particulares
y concretos que le darian una dimension excesivamente amplia. Aunque
consideramos que son lo suficientemente interesantes como para merecer

una investigacion exclusiva.

De igual modo, por razones obvias, no se estudiaran los supuestos de

detencién preventiva que se hayan ejecutado por orden judicial.

Es posible suponer que la realizacion de una tesis sobre la detencion

ilegal cometida por funcionarios publicos podria no resultar novedosa por

denominaremos “retencion”. Esta ultima se trata de un supuesto muy discutido y no

exento de polémica, siendo regulado por la LOPSC 4/15, de 30 de marzo.
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tratarse de un tema que ya ha sido estudiado con anterioridad y por ello no
aportar algo nuevo. No obstante, si se consulta y analiza la doctrina o se
lee la jurisprudencia reciente, se puede comprobar que, en algunos casos,
no han quedado resueltos los conflictos que provoca la aplicacion de la ley

vigente.

En definitiva, entendemos que la eleccion del tema no es redundante
0 innecesaria en la actualidad. La correcta interpretacion de la legislacion,
respecto de la detencion ilegal cometida por funcionario publico, la
completa garantia del derecho fundamental a la libertad personal, el
respeto de los derechos del detenido, adolecen en ocasiones de una
incorrecta e insuficiente aplicacion, tal y como se pone de manifiesto tras la

consulta de la jurisprudencia nacional y europea.

Es, por todo lo anterior, por lo que entendemos que el tema de la
presente tesis, no es susceptible de ser considerado carente de actualidad.
Existe un problema interpretativo de la ley aplicable, y por ello un interés

para investigar sobre el mismo.

3.- Objeto de estudio e hipoétesis

El objeto del presente estudio requiere, evidentemente, el analisis del
conjunto del ordenamiento juridico que la regula, ello desde las diferentes
ramas del derecho positivo: constitucionalista, penal, procesal, tanto
nacional, como el dimanante del conjunto normativo de la Unién Europea y

de los Tratados internacionales de los que Espafia es parte.

Veremos, por tanto, su regulacion legal y a tenor de la tipificacion
establecida por la legislacion vigente, la existente disparidad de criterios
jurisprudenciales empleados en supuestos de hecho idénticos, ello en

busca de soluciones ajustadas a la gravedad de cada caso, y no tanto en
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la aplicacion estricta de la penalidad correspondiente a cada ilicito penal

cometido.

Abordaremos el analisis de las diferentes corrientes doctrinales
habidas en la interpretacion de los diversos conceptos juridicos y figuras
legales que nos ocupan: detencion, retencién, privaciéon de libertad,
restricciones legales en la libertad personal ambulatoria, etc., tratando de
obtener la mayor informacién posible en cuanto al contenido motivo de

estudio.

Dicho lo anterior, adquiere una especial trascendencia en nuestra
investigacién no solo la evolucién que han sufrido los distintos preceptos
legales que regulan dichos tipos penales, sino cual es la interpretacion de
la que han sido objeto por parte de la jurisprudencia que han ido creando
el TS, el TC, el TJUE y el TEDH?8,

Por otra parte, entendemos que el respeto a la libertad personal no es
absoluto, dado que existen supuestos en que, en aras de un interés
superior, éstos prevalecen sobre el propio derecho a la libertad personal,
es decir, es posible limitarlo. La cuestidn es establecer los supuestos en los
que es posible tal prevalencia y qué requisitos, limites y exigencias se

requieren.

El analisis sobre si son admisibles las privaciones y las restricciones
a la libertad personal en nuestro ordenamiento constitucional, y los limites
que a cada una de ellas puedan corresponderles, ocupara una parte del

presente trabajo, pudiendo destacar entre los aspectos mas significativos:

18 El cual siempre ha tenido una gran importancia en la creacién de una doctrina
jurisprudencial sobre la interpretacion de los conceptos juridicos y su correcta
aplicacion en cuanto a la defensa y garantia, tanto de los derechos fundamentales de

los ciudadanos, como de los derechos humanos en términos generales.

36



- Enla profundizacién sobre los requisitos que la Carta Magna exige
para que una detencion pueda ser calificada juridicamente como
licita.

- Definir el alcance de los conceptos de privacion de libertad personal
y de detencion.

- Determinar si el término detencion, se constituye como una figura
juridica unica o engloba otros supuestos,

- Establecer cual es el alcance y efectos de la detencién en el
derecho fundamental a la libertad personal, y especialmente en su
afectacion sobre la libertad individual de movimientos, es decir, la
capacidad ambulatoria.

- Concretar los limites de los conceptos de agente de la autoridad,
ciudadano particular y de particular cualificado.

- Precisar el marco en el que se situa el concepto “causa por delito”,
y su especial consideracion e influencia en la dispar aplicacion que
el TS hace de un tipo penal u otro —articulos 163, 167 y 530 CP-.

- Fijar los criterios interpretativos manejados por la doctrina en la
aplicacién de los distintos tipos penales.

- ldentificar los parametros argumentados por la jurisprudencia en la
aplicacion de las penas en cada supuesto penal objeto de este
estudio.

- Comprobar cual es la aplicaciéon que los Juzgados de Instruccion
hacen del procedimiento de habeas corpus; su posible
incumplimiento, y, en su caso, si la inaplicacion, consciente e
irregular, de dicha garantia constitucional, podria considerar como
prevaricacion judicial.

- Asimismo, un aspecto sustancial del presente trabajo sera el

analisis de otros supuestos de privacion de la libertad?®.

19 En otras palabras, el estudio de las practicas que, sin llegar a constituir una detencion,
constituyen una limitacion o restriccién a la libertad personal, como lo son las

situaciones de identificacion in situ o con desplazamiento a dependencias policiales.
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- Otro aspecto en el que nos detendremos ser& en el analisis de las
consecuencias, tanto para el sujeto detenido —en su condicion de
victima del delito- como para el autor del ilicito.

- Finalmente, en las conclusiones intentaremos sintetizar las
consecuencias susceptibles de ser extraidas del andlisis efectuado
en los distintos apartados del trabajo.

En suma, el objetivo de este estudio sera investigar los supuestos en
que la legislacion permite a los funcionarios publicos privar de libertad
personal o, en su caso. detener, incluyendo, obviamente, la exploracion del

modo y forma en que se ejecuta.

Indudablemente, el fin de toda investigacidon es encontrar la verdad
y en esa linea confluyen infinidad de actuaciones en la vida comun, en el
plano judicial y en las esferas proximas a esos ambitos de control para el

orden publico, la seguridad ciudadana y la seguridad publica.

4.- Estructura

El presente trabajo, viene organizado en siete capitulos, a través de
los que recorreremos el camino existente entre el establecimiento del

derecho, su posible violacion; la exigencia de cumplimiento; y su defensa.

20 Asi, MICHAEL FOULCAULT afirma sobre la praxis judicial que “ésta implica siempre
una forma peculiar de la verdad. Lo cual es cierto, ya que la verdad propia de la
practica judicial, no consiste en conocer lo que es, sino en dirigir lo que debe hacerse”.
FOUCAULT, M.: La verdad y las formas juridicas, Gedisa, Barcelona, 1998, pagina
17.

Es evidente que los humanos nos esforzamos en encontrar un camino adecuado y

conformador de la verdad, y, en ese orden, se generan relaciones de poder y sumision
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Primer Capitulo. - La libertad

En este primer capitulo abordaremos el concepto de la libertad
personal. La cual muestra toda su esencia y sentido cuando resulta perdida,
limitada o restringida, y con ello la trascendencia que tiene como uno de los
derechos naturales que han de ostentar los seres humanos en su propia

condicidon como tales.

Un analisis juridico sobre las detenciones ilegales cometidas por
funcionario publico debe comenzar por estudiar el reflejo que el derecho a
la libertad personal tiene en la Constitucion Espanola, asi como en los
convenios internaciones y en los tratados que Espafa ha ratificado. Por lo
que podremos disponer de una amplia visién de cual ha sido su desarrollo

en el Derecho positivo de los distintos ordenamientos juridicos.

En este recorrido, describiremos las figuras cercanas a este concepto
y la distincién entre ellas, averiguando la trascendencia de éstas en el
contexto en el que se desarrolla el derecho a la libertad personal. Por ello,
partiremos del concepto de libertad que establece el articulo 17 CE. Tras lo
que nos ocuparemos de las diferencias entre libertad y seguridad personal,
seguridad publica y seguridad ciudadana, desde la perspectiva de su
influencia con el ejercicio del derecho individual a la libertad personal.
Sobre este ultimo punto, es necesario advertir que la seguridad publica y la
seguridad ciudadana, las volveremos a retomar en el capitulo Tercero
respecto de su relacion con el orden publico, y como objetivo a alcanzar y

preservar por parte de las FCSE.

Otro de los aspectos en los que nos detendremos sera en los
derechos de circulacion y residencia -articulo 19 CE- derechos que en
principio tienen una vinculacién directa con la libertad ambulatoria, puesto

que ésta sera la premisa de aquellas.
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Ulteriormente, analizaremos los requisitos necesarios para que la
libertad personal pueda ser restringida, siendo: la reserva de ley organica;
el sometimiento a la jurisdiccion, el principio de proporcionalidad, la
motivacion suficiente en las resoluciones judiciales, y el principio de favor
libertatis —in dubio pro libertate, o el mas conocido in dubio pro reo-.
Valorando no solo su encaje en el conjunto del ordenamiento juridico sino

también las distintas jurisprudencias que influyen en su interpretacion.

Segundo Capitulo. - Pérdida de la libertad. Especial mencién a la

detencion

Una vez hallamos delimitado el concepto de libertad personal,
recorreremos los supuestos que se encargan precisamente de permitir
legalmente su privacion. Nos estamos refiriendo a la detencion preventiva,
como concepto de privacion temporal de la libertad ambulatoria, entendida
como el derecho fundamental que se reconoce en la Constitucién Espafiola,
y que ha de ser asegurada y garantizada en el conjunto de normas que
amparan los derechos fundamentales. La detencidn es admitida legalmente
en una serie de supuestos, y bajo unos requisitos que de reunirse daran
una cobertura juridica a dicha intervencion. Sin embargo, comenzaremos
por la revision de las distintas acepciones o situaciones de privacion de

libertad personal.

Buscaremos la distincion existente entre los distintos significados y
valoraciones que se le conceden a los términos de: injerencia, restriccion,
retencién y privacion, todos ellos de la libertad personal. Indudablemente,

no pretendemos realizar un tratado que pugne por el concepto exacto y

21 Con la figura juridica de la detencion, la ley reconoce y permite la vulneracion del
derecho fundamental a la libertad, ello en aras de la busqueda de la justicia y el
cumplimiento de las normas juridicas, con el prendimiento del sujeto activo
sospechoso de haber cometido un ilicito penal, con el objeto de garantizar su

presencia y disponibilidad fisica ante los Jueces y Tribunales.
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correcto de cada una de los términos utilizados. Mas alla de ello, lo que
buscamos en un punto comun respecto de lo que la ley, la doctrina y los

tribunales entienden por cada una de dichas figuras.

Ello con la utilidad, en nuestro trabajo, de coincidir con estas tres
partes, sobre lo que debemos entender cuando se refieren a ellas. Sirva de
ejemplo de lo que sefialamos, el término “retencién”. Cada autor podria
darle un valor, cada Juez o Tribunal utilizarlo con un significado, por lo que
pretendemos concederle una apreciacion coincidente con el valor que la
jurisprudencia del TC le concede, y que haya sido admitida por la

generalidad de la doctrina.

Tras lo anterior, nos ocuparemos de los sujetos que pueden llevar a

cabo dichas detenciones, en qué supuestos y bajo qué condicionamientos.

Nos centraremos, por tanto, en las detenciones realizadas por los
funcionarios publicos -articulo 492 CP-, pero también en los particulares -
articulo 490 CP-, a los que sumaremos los particulares cualificados, entre
los que incluimos a los agentes de la seguridad privada?, los capitanes de

buques y los comandantes de aeronaves.

Por ello, intentaremos definir con claridad qué condicionamientos

legales y facticos han de confluir para que estemos ante un supuesto u otro.

Por ultimo, mencionaremos someramente la detencién preventiva
ordenada por los Jueces, Tribunales e incluso por el Ministerio Fiscal, en

aras de su distincién inequivoca respecto de la detencion preventiva

22 Quienes constituyen un caso especial, dado que, dependiendo del caso concreto y
estando de servicio, podran detener unas veces como particulares y otras arrogados
con la condicion legal de agentes de la autoridad —cuando actien bajo las érdenes

de las FCSE-, siendo esta la excepcion a la regla general que les priva de tal condicion.
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efectuada por agentes de la autoridad motu propio en cumplimento de sus

deberes y obligaciones.

Tercer Capitulo. - Los derechos del detenido

Una vez enmarcada la detencion, estaremos en situacién de
ocuparnos de los derechos y garantias que el conjunto normativo establece

para el sujeto detenido.

De los cuales, nos detendremos en primer lugar, en el derecho a la
informacion, siendo importante que revisemos los aspectos mas concretos
sobre la informacion y notificaciéon de la propia detencion, a la vez de
examinaremos qué informacion ha de proporcionarse al detenido, amén de

la propia lectura de los derechos y garantias que le asisten.

En segundo, nos encontramos con la extraordinaria relevancia de la
asistencia de abogado defensor, presencia que determinara, no solo la
propia defensa en la fase de la detencion por parte de los agentes de la
autoridad, sino valoraremos la influencia que su intervencion tendra en la
situacion factica y juridica de la persona detenida. Y, dentro de este mismo
apartado, prestaremos atencidn especial al modo en que las normas
disponen los derechos del sujeto detenido, en conexion con sus garantias

declarativas: derecho a guardar silencio, derecho a no declarar, etc.

Y, en tercer lugar, veremos los derechos al reconocimiento médico; a

la comunicacion de la detencion a un tercero y el derecho a un intérprete.

Tras todo lo anterior, estudiaremos la incomunicacion del detenido,

respecto de sus derechos en tal situacién excepcional.

Dentro de éste capitulo queremos disponer de un apartado

especifico a la aplicacion practica de los derechos del detenido,
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comprobando si todo lo establecido en el Derecho positivo, tiene su
correcto reflejo en la praxis llevada a cabo por los distintos sujetos
intervinientes en la detencion, desde el primer instante de su apresamiento,
hasta su final y postrera puesta a disposicién ante la autoridad judicial

competente.

Cuarto Capitulo. La detencion: supuestos controvertidos,

especiales e internamientos

Una vez que en los apartados anteriores hayamos podido concretar
las figuras juridicas de la libertad personal y de la detencion preventiva,
examinaremos en este capitulo los supuestos que se alejan de la
interpretacion mas habitual y generalista de la detencion de un sujeto como

supuesto autor de la comision de un ilicito penal.

Nos haremos cargo primeramente de la identificacion de las personas.
Actuacion a realizar por las FCSE, ello como consecuencia de las
potestades que la propia Constitucion Espanola les otorga. Y seran
precisamente estas funciones las que nos concederan la posibilidad de
fijarnos en la distincion entre: el orden publico, la seguridad ciudadana y la
seguridad publica. Se trata de conceptos de los que ya nos habremos,
ocupado, en el primer capitulo —en su relacién con la libertad personal-. Sin
embargo, sera en éste en el que trataremos de conocer con mayor
profundidad qué debemos entender por cada uno de ellos, cual es el
contenido que les concede nuestra Carta Magna y qué interpretacion han
hechos los distintos Tribunales -principalmente el TC, TS, TEDH y TJUE-.

De forma simultanea, nos ocuparemos de la evolucion normativa que
afecta a la identificacién de personas. Delimitaremos la que se realiza in
situ, de la que requiere el traslado a dependencia policiales para su practica.
Concediéndole una especial atencion a éste supuesto ultimo, puesto que

es uno de los mas controvertidos, por lo que requerira un especial analisis,
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en aras de esclarecer si las garantias establecidas en el articulo 17 CE -
respecto de la detencion- pudiesen ser también aplicadas en dichas

conducciones.

En este mismo orden de cosas, dedicaremos nuestra atencion a los
casos en los que el sujeto requerido se encuentra obligado a auxiliar a las
FCSE en las investigaciones realizadas por éstas. Valorando el hecho de
si una supuesta obligacion de colaboracion puede anteponerse al derecho
constitucional de la libertad personal. Lo que facilitara la indagacion respeto
del deber de acompanamiento, a los agentes de la autoridad, cuando éstos
“‘invitan” a la persona a ir —voluntariamente, se supone- a comisaria, en aras

del esclarecimiento de sucesos que son susceptibles de constituir delitos.

Todo lo anterior nos permitira, asimismo, determinar la legalidad y
circunstancias que habran de producirse en la conduccion a dependencias
policiales para la realizacion de controles de bebidas alcohdlicas, drogas

téxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas.

Seguidamente, tendremos la oportunidad de ocuparnos de los
supuestos especiales: por una parte, de la detencion en el mar, tratando de
averiguar, entre otros aspectos, como afectara dicha situacién factica al
cumplimiento de los plazos, derechos y garantias que el detenido posee.
Por otra parte, abordaremos la detencién de menores, bajo la circunstancia
de su minoria de edad, concretando cémo ello afectara al desarrollo de
dicha detencidn y a los derechos singulares que tal circunstancia le

concede.

A continuacion, nos centraremos en los casos de detencion
relacionada con los delitos de terrorismo, estudiando el modo en que el
ordenamiento juridico establece el desarrollo de dicha detencién, valorando
los plazos especiales que le afectan, la restriccion de determinados

derechos y como la autoridad judicial tutela tal actuacion.
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En ultimo lugar, examinaremos los internamientos establecidos por la
ley. Al fin y al cabo, constituyen privaciones de libertad personal que habrian
de ser establecidas por ley. Entendemos que los casos mas representativos
seran el internamiento de: los enajenados; los enfermos infecto-contagioso
-de absoluta actualidad como consecuencia de la pandemia COVID-19; vy,

finalmente, los internamientos de extranjeros.

Tres supuestos que no constituyen una lista de numerus clausus, pero
que a nuestro parecer representan la practica totalidad de los casos mas
habituales a los que se enfrentan las FCSE y los Jueces y Tribunales, sin
obviar que pueden significar, en porcentajes de probabilidad, los mas

susceptibles -posibles y probables- de sufrir una persona.

Quinto Capitulo. La detencion ilegal cometida por funcionario

publico y su reflejo en el Cédigo penal

Llegados a este punto abordaremos el estudio de los tipos penales
establecidos en el Cddigo penal que se encuentren relacionados con el
objeto de nuestro trabajo, buscando con ello un analisis que no pretendera
llevar a cabo una exhaustiva exégesis de los tipos penales senalados,
examen del que se ha ocupado profusamente la doctrina y que
consideramos suficientemente cubierto. Nuestra intencion ira dirigida a
tratar de encontrar los razonamientos juridicos y facticos que los Jueces y

Tribunales han utilizado en la aplicacién practica de dichos preceptos.

Comenzaremos por el analisis del articulo 163 CP, su contenido y su
funcién como supuesto de hecho basico o tipo esencial que se ocupa de la
privacion de libertad personal de un sujeto. Comprobaremos cémo es su
utilizacién como figura juridica principal sobre la que se desarrollan el resto
de los tipos relacionados. A su vez, en cuanto al contenido del referido

articulo, desarrollaremos por separado cada uno de sus distintos apartados.
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Valorando la relacién que tienen con la remisidn que a él hace el articulo
167 CP.

Pasaremos posteriormente al articulo 167 CP, cuyo contenido dispone
el tipo penal especifico de la comisién del delito de detencion ilegal
perpetrada por autoridad o funcionario publico. Por lo que, a tenor de sus
palabras, valoraremos entre otros aspectos, el significado de la expresion
“fuera de los casos permitidos”, asi como el importante elemento subjetivo
del dolo que, en nuestra opinion, puede determinar un papel esencial en

cuanto al discernimiento sobre la arbitrariedad de la detencién preventiva.

Con todo ello exploraremos la problematica existente respecto de que
este precepto pueda significar un tipo penal de caracter hibrido que podria
situarse a medio camino entre la detencion ilegal cometida por un
funcionario y la privacion de libertad personal realizada por un particular del
articulo 163 CP.

Con posterioridad, utilizando el estudio comparativo de estos
preceptos, nos ocuparemos del articulo 530 CP, examinando su contenido
y las diferencias existentes -principalmente- con el articulo 167 CP.
Trataremos de indagar la verdadera significacion de la expresion
“‘mediando causa por delito”, literalidad que condiciona la totalidad del
precepto. En suma, trataremos de delimitar, entre otras cuestiones, ¢qué
debemos entender por delito?, jcuando realizar esa distincion? Lo que
debera llevarnos a la fijacion de un contexto mas definido sobre lo que el
legislador pretendidé con el tipo, Ello, sin apartarnos de la interpretacién
jurisprudencial que se ha venido desarrollando y que vertebrara nuestra

labor.

Acto seguido, una vez vistos los articulos aludidos, revisaremos la

distincién existente en los articulos 167 y 530 CP, no exclusivamente en
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cuanto los distintos presupuestos que en ellos se establecen3, sino también
en cuanto a las diferentes penalidades que recogen. Circunstancia esta que
podria implicar la inclinacion del érgano jurisdiccional juzgador por un tipo
u otro. Algo que no habria de suceder, puesto que los tipos penales se
aplican en atencion a los hechos probados y no en base a la gravedad de

la pena que contemplan.

En definitiva, lo que queremos comprobar es si existe una correcta
disposicion de los articulos que se ocupan de las detenciones ilegales
cometidas por funcionarios publicos, y si de tal regulacion se aplica una

acertada y precisa lectura judicial por parte de los Juzgados y Tribunales.

Sexto Capitulo. El procedimiento de habeas corpus.

Partiendo de la base de que el procedimiento de habeas corpus es
una garantia constitucional del derecho a la libertad personal. Nos
cuestionaremos qué es el habeas corpus, comenzando desde sus inicios y
antecedentes historicos, trataremos de obtener una visién global de su

naturaleza juridica y su contenido.

28 Sera nuestra intencion conocer con mas profundidad los condicionamientos legales
que son exigidos por el articulo 167 CP y de qué modo tienen su reflejo en el articulo
530 CP. Nos estamos refiriendo a los requisitos de “fuera de los casos permitidos por
la Ley” y “sin mediar causa por delito”, haciendo especial hincapié en cual ha de ser
la interpretacion que hay que concederle al término “delito”.

24 Evidentemente, todo ello nos proporcionara los elementos necesarios para tratar de
conseguir analizar con precision las sentencias del TS que tengan relacién con la
detencién ilegal cometida por funcionario publico, como deciamos antes, con la
finalidad de conocer el razonamiento juridico que utiliza en dichas resoluciones.
Diferenciando con ello entre la remisién establecida en el articulo 167 CP a los
distintos puntos del articulo 163 CP, y si con ello se logra una aplicacion correcta de

la norma penal y la consecucion de una verdadera justicia.
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Es necesario advertir que no pretendemos realizar una profundo y
exhaustivo estudio de esta figura juridica. De ello se han ocupado otros
autores. Sin embargo, queremos abordar este procedimiento teniendo una
minima vision general que nos permita analizar su contenido y como se
esta resolviendo su utilizacion por parte de los sujetos activos y de qué

manera esta siendo su resolucion por parte de los Jueces y Tribunales.

Por tanto, tras lo dicho, nos centraremos en los requisitos necesarios
para su interposicion; las fases del procedimiento -presentacion de la
solicitud de incoacion, sujetos intervinientes, objeto, petitum y causa de

pedir-; la vista oral y; finalmente, la resolucion final y las costas.

Todo ello habra de proporcionarnos el conocimiento del conjunto de
este procedimiento, desde la perspectiva de su solicitud, admisién y

resolucion.

Como es sabido, un altisimo numero de procedimientos de habeas
corpus son inadmitidos ad limine por los Juzgados de Instruccion
competentes. Por lo que también nos ocuparemos de la jurisprudencia del
TC producida al respecto de los recursos de amparo relacionados con ello.
Lo anterior dara un resultado, que confiamos sea revelador, sobre si la
actuacion de los Juzgados competentes, respecto de dichos
procedimientos, estan actuando conforme a la establecido por la ley y la

jurisprudencia vinculante del Alto Tribunal.
Por ultimo, revisaremos de forma separada el recurso de amparo que
se dispone como garantia del derecho fundamental a la libertad personal

ante el TC.

Séptimo Capitulo. Inadmisién liminar del Habeas corpus.

Posible prevaricacién judicial
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Comenzaremos este capitulo bajo la influencia del anterior, en el que
finalizabamos con el recurso de amparo ante el Alto Tribunal, y mas
concretamente al respecto de los procedimientos de habeas corpus

inadmitidos liminarmente.

En este capitulo atenderemos a los tramites procesales de

interposicion del dicho recurso.

Comenzaremos con el estudio del incidente de nulidad de
actuaciones . Pretendemos explorar si posee caracter de actuacion
imprescindible o, por el contrario, si constituye una herramienta mas a
disposicion discrecional del sujeto que considera que ha sido vulnerado su

derecho fundamental a la libertad personal.

En dltimo lugar, y en l6gica sucesion de actos procesales vy juridicos
que rodean al procedimiento de habeas corpus, nos encargaremos de
examinar de forma objetiva y técnica la posibilidad de comision de
prevaricacion judicial por parte de los Jueces de Instruccion, para ello nos
fijaremos en la normativa que se ocupa de los elementos de dicho tipo penal,
especialmente en los presupuestos de; “a sabiendas”; “dictare resolucion”;
“‘injusta” y, por consiguiente, del posible cumplimiento de los presupuestos

exigidos para el tipo penal de prevaricacién judicial penal.

25 Representa el Ultimo medio procesal para tutelar los derechos fundamentales. Se
encuentra previsto en el articulo 241 LOPJ, y constituye el proceso incidental a través
del cual se solicita la unidad de los actos procesales si no se ha podido denunciar la
infraccion antes de la resolucion definitiva y siempre que no quepa recurso ordinario

o extraordinario contra dicha resolucion.
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4.- Fuentes consultadas

Siempre ha existido preocupacion por el respeto y preservacion del
derecho a la libertad personal, sin embargo, en los ultimos afios ha habido
un aumento del interés, tanto desde las instituciones —en general- como
desde el poder legislativo, por los derechos y libertades, y en particular por

el derecho a la libertad personal.

El tratamiento de la detencion preventiva es, logicamente, el hilo
conductor entre sus distintos apartados de nuestro trabajo. Por ello,
examinaremos obras especializadas en la materia, o que le afecten de

manera trasversal.

Sin embargo, no podemos dejar de sefalar que cada capitulo cuenta
con un contenido propio y diferenciado del resto, por lo que ademas de las

obras comunes, contaremos con las especializadas del capitulo en cuestion.

El estudio de las diferentes obras doctrinales y manuales de Derecho
penal seran fundamentales para profundizar en los distintos apartados que
iremos desglosando. En este sentido, remitimos al apartado bibliografico,

en el que mostramos el material utilizado.

Es indudable que, en el desarrollo de una tesis, la cantidad de
referencias bibliograficas, legislacion, jurisprudencia, articulos publicados,

etcétera, resulta, en ocasiones, abrumadora.

Evidentemente estudiaremos la legislacion espanola: CE, CP, LECR,
LOHC, etc., Sin embargo, en términos generales, indudablemente,
abordaremos el conjunto normativo que afecta o que pueda influir en el

objetivo de estudio.
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Asimismo, el analisis de la jurisprudencia del TS resulta imprescindible
para la valoracion de la penalidad aplicada a los delitos objeto de nuestra

investigacion.

Al igual que también seran relevantes para nuestro estudio las
resoluciones judiciales del TC, hasta el extremo de considerar necesario

desarrollar un periodo de investigacion en la propia sede del Alto Tribunal.

En cuanto a la normativa procedente de la UE se refiere, nos
remitimos a la serie de Directivas que hemos expuesto con anterioridad.
Sin olvidarnos de la CDFUE, y su correspondiente interpretacion por parte
del TJUE.

Respecto de dicha CDFUE, es necesario destacar que la funcion de
la CDFUE no deberia ser considerada, exclusivamente, como elemento de
interpretacion con caracter hermenéutico, sino que tiene, a su vez, el
objetivo de constituir un patron de proteccion habitual, al que habra que
acercarse cuando se interprete el Derecho. En esta linea se posiciona el
TJUE?¢ cuando sefiala en su jurisprudencia que, a tenor de lo establecido
por el articulo 51.1 CDFUE, los derechos fundamentales estaran

garantizados por el conjunto normativo de la Unién Europea.

Entre los preceptos a destacar, se encuentran el citado articulo 51.1
junto con el 52.7 CDFUE, vy el articulo 6.1 TUE. El Tratado obliga a los
Estados miembros de la Unién Europea, a que si un 6rgano jurisdiccional
nacional debe “controlar la conformidad con los derechos fundamentales
de una disposicibn o de una medida nacional por la que se aplica el
Derecho de la Union en el sentido del” articulo 51.1 CDFUE, en una

situacion en la que la accion estatal no esta totalmente determinada por el

26 STJUE Aklagaren v. Hans Akerberg Fransson (Gran Sala), Asunto C-617/10,
Sentencia de 26 de febrero de 2013, parrafos 17 a 21, 28, 29.
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Derecho de la Unidn, las autoridades y tribunales nacionales aun estando
facultadas para aplicar estandares nacionales de proteccion de los DDFF
deberan cuidar que la aplicacion, del ordenamiento juridico de la Union
Europea desde los érganos jurisdiccionales de los Estados, no afecte al
nivel de proteccion previsto por la CDFUE, respetando la interpretacion

realizada por el TJUE.

Por lo que respecta a los Tratados Internacionales de los que Espaia
forma parte, entre otros, son de suma importancia: el PIDCP, ratificado por
Espafia, el 13 de abril de 1977; el CEDH, como instrumento juridico que
implemento un sistema de peticiones individuales, y que genero la creacion
del TEDH.

Como ha quedado puesto de manifiesto en cuanto a la jurisprudencia
atafe, es evidente que nuestro estudio parte de las sentencias del TS, y de
la jurisprudencia del TC, sin embargo, continta con la jurisprudencia del

TJUE y el TEDH, ello por dos circunstancias importantes.

Por una parte, como es sabido, el articulo 4 bis LOPJ establece que
los Jueces y Tribunales aplicaran el Derecho de la UE de conformidad con
la jurisprudencia del TJUE, y que cuando los Tribunales decidan plantear
una cuestion prejudicial europea lo haran de conformidad con la

jurisprudencia del TJUE.

Y, por otra, hasta que la Ley Organica antes citada, instauro el articulo
5 bis LOPJ, en el ordenamiento juridico espafiol no existia una cobertura
legal a la interpretacién de las resoluciones del TEDH, es decir no existia
manera de hacer efectivas las sentencias dictadas por el TEDH cuando en
ellas se declaraba la violacién de un derecho fundamental del condenado
por los Tribunales espafioles. Con dicho precepto se establecié la
posibilidad de interponer recurso de revision ante el TS contra una

resolucién judicial firme.
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5.- Metodologia

El enfoque que en el ambito del Derecho proporcionamos a la
metodologia nos muestra, necesariamente, una vision primera y principal
sobre el razonamiento juridico. Veamos éste, sucintamente, a través de

unos breves apuntes, de los que partiremos como antecedente.

En el ambito del Derecho, el razonamiento juridico reacciona ante
criterios de admisidén, razonabilidad o probabilidad, sin embargo, su
peculiaridad surge en un aspecto que le proporciona una especial
singularidad, dado que éste —el razonamiento juridico- se realiza con
normas juridicas, puesto que entre sus proposiciones siempre hay

normativas — estrictamente juridicas-.

Es decir, dichas bases empiricas que utiliza el razonamiento juridico,
en ocasiones —con frecuencia-, actian como normas juridicas que influyen,
fijan o dirigen el establecimiento y desarrollo de dichas inferencias de hecho.
En otras palabras, los razonamientos juridicos nacen de la norma y son

influidos por ella.

Es una certeza que las ciencias sociales no pueden alcanzar al
riguroso nivel de conocimiento cientifico de una ciencia en sentido estricto,
pero en cuanto se esfuerzan por responder a criterios cientificos, deben
tender a una actitud tedrica y sistematica respecto de su objeto de

conocimiento.

Por ello, es necesario aceptar que no hay teoria juridica alguna que
pueda ser formulada y ser verificable en su aspecto cientifico-estricto, por
lo que vano es el esfuerzo para evitarlo. En general, las disciplinas

cientifico-sociales tendran, habitualmente, un inevitable caracter casuistico.
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En suma, en el ambito practico y juridico, la metodologia del
razonamiento es la descripcion y explicacion de los procesos mentales que
sigue el raciocinio para aplicar el conjunto normativo a la resolucién de un

caso concreto y obtener asi un dictamen justo del mismo.

En otras palabras, es el conjunto de métodos que sigue la ciencia
juridica para obtener el conocimiento del Derecho, tanto en la aplicacion de
las normas, como desde un punto de vista tedrico de investigacion y analisis
de las normas que integran el ordenamiento juridico, en el que incluimos -
por su trascendencia, légicamente, la jurisprudencia de los distintos

Tribunales-.

Es decir, el razonamiento juridico es un analisis estrictamente tedrico
de normas juridicas en sentido abstracto, en orden a su creacion e
interaccion entre ellas, y como consecuencia, en el establecimiento de

principios fundamentales y conceptos juridicos que parten de ellas.

Por lo tanto, y como derivacion de lo anteriormente expuesto, el
meétodo empleado en la presente tesis doctoral esta siendo el razonamiento

juridico y el deductivo.

Y, es por ello que, sobre la base de unos indicios generales,
desarrollados y dirigidos hacia la concrecion, llegaremos a deducir
enunciados particulares. Examinando el concepto de privacion de libertad
personal -detencidén preventiva, eminentemente- asi como la relacion de
este término con figuras cercanas al mismo, a fin de proceder a depurar el

significado de dicha expresion.

Con este motivo, y por lo que respecta a las técnicas metodoldgicas,
emplearemos en el transcurso y desarrollo de la presente tesis una técnica

cualitativa, examinando las posiciones y evaluaciones de los principales
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expertos en la materia, es decir, las diferentes corrientes y posturas
doctrinales 27 ; los manuales de Derecho penal actualizados y las
Exposiciones de Motivos de las principales disposiciones legalmente

aplicables.

Completando dicho estudio con el tratamiento de una investigacion
cuantitativa, dirigida al analisis del ordenamiento juridico vigente -derecho
positivo- y las resoluciones judiciales mas relevantes dictadas en esta

materia.

Indudablemente, como ya advertimos, sera necesario acudir a la
jurisprudencia del TS, TC, TJUE y del TEDH= a fin de averiguar los
elementos configuradores —a juicio de los érganos que juzgan- del delito de

detencidn ilegal cometida por funcionario publico.

Al mismo tiempo, el estudio de obras sobre la materia permitira
valorar la evolucién de los derechos del detenido, y su posible vulneracion
a lo largo de estos ultimos afios. Por ello es esencial el examen de articulos
y jurisprudencia a fin de estudiar las figuras juridicas que guardan relacién

con la detencién preventiva.

27 Por lo tanto, la corriente doctrinal que hacen autores importantes y la jurisprudencia
de los distintos 6rganos jurisdiccionales supra citados, son determinantes a la hora
de completar el contexto en el que se realizan las privaciones de libertad personal,
estableciendo la relacién que existe entre los margenes y limites que el ordenamiento
impone y la forma en que tales detenciones los conculcan.

28 En nuestra opinion, es esencial el estudio de articulos y jurisprudencia a fin de
estudiar las figuras juridicas que guardan relacion con la detencion. Por lo tanto, la
corriente doctrinal que hacen autores importantes y la jurisprudencia del TS, TC,
TEDH, TJUE son determinantes a la hora de completar el contexto en el que se
realizan las detenciones, estableciendo la relacion que existe entre los margenes y

limites que el ordenamiento impone y la forma en que las detenciones los conculcan.
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Por consiguiente, efectuamos una investigacion, con el animo de
conocer el marco legal establecido respecto de los derechos del detenido,

y su incumplimiento por parte de los funcionarios publicos.

Con el fin de lograr nuestro objetivo, nos personaremos en centros
especializados donde se encuentran las obras a consultar. Igualmente
hemos de destacar el periodo de investigacion que realizaremos en el TC,
teniendo a nuestra disposicion la biblioteca del Alto Tribunal, considerada —
merecidamente- como una de las mas completas y amplias. Obviamente,
también existe una ingente cantidad de material de estudio a través de los

portales de internet especializados en la materia.

En conclusion, se trata de una metodologia basada en la investigacion
analitica, deductiva y comparativa, que nos permita descubrir las causas
por las que nos encontramos ante una interpretacion jurisprudencial de
estos delitos que podria adolecer de uniformidad, y una muy desigual

aplicacion de la legislacion.
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CAPITULO |

LA LIBERTAD

Comenzaremos el presente capitulo refiriéendonos, aunque
sucintamente, al concepto de libertad, el cual podriamos decir que tiene,
desde el punto de vista del positivismo constitucional, dos dimensiones: una
‘organizativa” que se manifiesta en los siguientes requerimientos:
soberania popular, tolerancia, eleccién de gobernantes por sufragio
universal, separacion de poderes, reconocimiento y garantia de derechos

fundamentales, ello desde un enfoque constitucional.

Y otra dimensién, en cuanto al “status de las personas” que a su vez
podemos desglosar en: a) libertad-prestacién, por la que el Estado tiene
obligaciones positivas con respecto al ciudadano; b) libertad-participacion,
por la que el ciudadano participa de los asuntos publicos y creacién de las
leyes; c) libertad-autonomia, por la que existe un ambito de actuacion del

individuo sin injerencias ajenas.

Es precisamente esta Ultima la que mas nos interesa y la que
constituye la piedra angular y clave de las libertades del ser humano. Es
decir, se trata de la libertad personal y ambulatoria como capacidad de fijar

su situacion en el espacio.

Ante estas dos dimensiones “organizativa” y “status de las personas”,
VIVES ANTON nos habla de dos polaridades: libertad positiva y libertad
negativa. “es por ello por lo que podemos sefialar dos conceptos distintos
de la libertad personal que suelen ser confundidos con cierta frecuencia.
Por una parte, existe la denominada libertad negativa, es decir la libertad

de elegir sin que concurran interferencias externas o ajenas. Y por otro lado,
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tenemos la llamada libertad positiva, la cual reside en que el sujeto es

duefio de si, en ser su propio amo”2.

Una reflexion amplia sobre los derechos fundamentales, entre ellos,
el derecho a la libertad que nos ocupa (el mas anhelado por el ser humano)
debe remontarse a los inicios del pensamiento humanista. En los siglos
XVI-XVIl se denominan “derechos naturales”, en la Declaracién de
Independencia de los Estados Unidos de Norteamérica de 1776, y se
recoge el derecho a la libertad, calificAndolo como un derecho inalienable.
“Sostenemos como evidentes por si mismas dichas verdades: que todos
los hombres son creados iguales; que son dotados por su Creador de
ciertos derechos inalienables; que entre estos estan la vida, la libertad y la
busqueda de la felicidad”°. En esa linea se considera la libertad de los
ciudadanos en diversos contextos: sociales, politicos, econémicos, y, por

supuesto, judiciales.

Dentro del constitucionalismo, la libertad respaldada por las tesis de
la doctrina, y mantenida por el iusnaturalismo racionalista, como
sefialdbamos antes, se situé como uno de los derechos inalienables, y que
le son debidos al hombre por su propia naturaleza. Por ello, la libertad fue
introducida como derecho en la Constitucion Federal de los Estados Unidos
de Norteamérica, de 17 de septiembre de 1787. Ello como consecuencia
de la IV Enmienda, cuyo tenor literal reza: “el derecho de la poblacién a la

seguridad en sus personas, sus casas, documentos y efectos, contra

2% VIVES ANTON, T. S.: La libertad como pretexto, editorial Tirant lo Blanch, Valencia,
1995, paginas 216 y 217.

30 Y continda sefialando que “para garantizar estos derechos se instituyen entre los
hombres los gobiernos, que derivan sus poderes legitimos del consentimiento de los
gobernados; que cuando quiera que una forma de gobierno se vuelva destructora de
estos principios, el pueblo tiene derecho a reformarla o abolirla, e instituir un nuevo
gobierno que base sus cimientos en dichos principios, y que organice sus poderes en

forma tal que a ellos les parezca mas probable que genere su seguridad y felicidad”

58



incautaciones y cacheos arbitrarios no debera ser violado, y no habran de
expedirse las 6rdenes correspondientes si no existe una causa probable,
apoyada por Juramento o declaracién solemne, que describa en particular
el lugar que habra de ser inspeccionado y las personas o0 cosas gue seran

objeto de detencion o decomiso”.

Por ello precisamente consideramos que no se puede obviar la
importante aportacion que conforma el Derecho Constitucional de los
Estados Unidos de Norteamérica, y que comprenden medidas esenciales
que marcan las garantias legales de la libertad personal, con la finalidad de
evitar las detenciones ilegales, entre ellas, la del procedimiento de habeas
corpus3t, denominado en su caso, como el Bill of Rights de Virginia de
176032,

A partir del siglo XVIII, esos derechos inalienables comienzan a

denominarseles como “derechos del hombre” y en 1789 se consagran en

81 El articulo 39 de la Carta Magna relacionada, a su vez, con otros documentos, como
la Petition of Rights de 1628, en los que obligatoriamente se incluye el Writ of habeas
corpus ad subjiciendum, el cual, ha sido definido etimolégicamente en la historia del
Derecho como “que tengas (tu) cuerpo (para exponer)”, “tendras tu cuerpo libre”,
como garantia especifica para la protecciéon de la libertad personal, que implican y
muestran, la lucha por su reconocimiento, que evidentemente no ha sido una graciosa
y magnanima concesién del absolutismo, sino una conquista, como consecuencia de
la presion social contra la tirania. Ello se produce en esta fase del constitucionalismo
contra formas autoritarias de poder politico como las monarquias absolutistas de
Inglaterra y Francia, que han sido ejemplos del autocratismo, cuyos rasgos esenciales
aparecen justamente en los primeros Estados modernos comunmente conocidos
como el “antiguo régimen”.

En este mismo sentido se sitta MIRO QUESADA RADA, F.: Manual de Ciencia
Politica, Ediciones legales, Lima, Peru, 2012.

32 En la seccién 10 del Bill of Rights de Virginia de 1776, se prohibia los arrestos sin
pruebas de haber cometido delito previamente, al igual que en las siguientes
Constituciones; la de Pennsylvania de 1776; la de Maryland de 1776; la de Vermont
de 1777; la de Massachusetts de 1780 y la de New Hampshire de 1784.
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la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
regulando y aludiendo expresamente a la libertad (como derecho
fundamental y positivo) en sus articulos3® 1, 2 y 4. La Constitucion Civil
francesa de 1791, por su parte, relne en su articulo 3, los derechos a la
vida, a la libertad y la seguridad3+. En ella, volvemos a encontrarnos el
derecho a la libertad, situado entre el derecho a la vida y el derecho a la

seguridad, siendo el triunvirato basico de los derechos humanos.

Asi, vemos cémo los derechos fundamentales aparecen como la
fase mas avanzada del proceso de positivizacién de los derechos naturales
en los textos constitucionales de los Estados de Derecho. Los derechos
humanos son las facultades que en cada momento historico concretan las
exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humana, las cuales
deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos. Por
tanto, los derechos fundamentales son los efectivamente garantizados por

el ordenamiento juridico positivo. Confieren a su titular un poder de

83 DUDH 1789, articulos 1. “los hombres nacen y permanecen libres e iguales en
derechos. Las distinciones sociales s6lo pueden fundarse en la utilidad comun.
Articulo 2. La meta de toda asociacién politica es la conservacion de los derechos
naturales e imprescriptibles del hombre. Estos derechos son: la libertad, la propiedad,
la seguridad y la resistencia a la opresion (...) Articulo 4. La libertad consiste en poder
hacer todo lo que no dafia a los demas. Asi, el ejercicio de los derechos naturales de
cada hombre no tiene mas limites que los que aseguran a los demas miembros de la
sociedad el goce de estos mismos derechos. Estos limites solo pueden ser
determinados por la ley”.

8 La Constitucion Civil francesa de 1791 dispone en su articulo 3: “la Constitucion
garantiza asi mismo, como derechos naturales y civiles: La libertad de todo hombre
para ir, permanecer y partir, sin poder ser de arrestado o detenido, mas que segun
las formas determinadas por la Constitucién; la libertad de todo hombre de hablar,
escribir, imprimir y publicar sus pensamientos, sin que sus escritos puedan ser
sometidos a censura ni inspeccion antes de su publicacion, y de ejercer el culto
religioso al que pertenece; la libertad de los ciudadanos de reunirse pacificamente y
sin armas, de conformidad con las leyes de policia; y la libertad de dirigir a las

autoridades constituidas peticiones firmadas individualmente”.
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proceder y exteriorizar el sefiorio de su voluntad. En cuanto a las libertades
publicas, convenimos en que son el ambito de actuacion de los particulares
ajenos a intromisiones externas, y otorgan a su titular un poder de reaccion

para su defensa.

Es decir, tanto los derechos fundamentales —que tienen soporte y
permiten su ejercicio- como las libertades publicas conforman el reflejo de

la libertad.

Retrotrayéndonos a la época del constitucionalismo, vemos como la
libertad se plasmé en las constituciones de una forma expresa y concreta,
como a nuestro juicio, no podia ser de otro modo. Ejemplo de ello es la
Constitucion Civil francesa de 1791, que mencionabamos ut supra, la cual
cita, literalmente, en su articulo 3 que la Constitucion garantizara la libertad
de todo hombre para ir, permanecer y partir, sin poder ser arrestado o
detenido, a hablar y escribir, a reunirse pacificamente, y a dirigirse a las

autoridades.

Este desarrollo a lo largo del tiempo nos muestra que la libertad
personal ha sido una conquista frente al absolutismo, la arbitrariedad y el
terror politico®. Con frecuencia la privacion de la misma se convierte en un
medio para atentar contra los demas derechos fundamentales de la
persona, tales como la libertad de expresion, de asociacién o el derecho a
participar en la vida politica, o bien su vulneracion obedece a motivos

discriminatoriosss.

35 En opinién de LUCAS VERDU, P.: Curso de Derecho Politico, Volumen IIl, Madrid,
1976, paginas 128 a 129.

3% ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANOS, Oficina de Colombia, Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
Normativa, jurisprudencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano,

Bogota, Colombia, 2004, pagina 279.
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A todo lo anterior sumamos, por su relevancia a nivel internacional,
la DUDH, la cual en el articulo 3, enuncia que todo individuo tiene derecho
a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona, afiadiendo en el
articulo 29 parrafo segundo que, en el ejercicio de sus derechos y
libertades, toda persona, estard solamente sujeta a las limitaciones
establecidas por la ley con el Unico fin de asegurar el reconocimiento y el
respeto de los derechos y libertades de los demas, y de satisfacer las justas
exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar general en una
sociedad democrética. Lo que viene a confirmar la trascendencia innegable

del derecho a la libertad.

Asimismo, en el PIDCP, volvemos a encontrarnos el derecho a la
libertad unido al concepto de seguridad personal, y en su articulo 9.1%7
recoge expresamente el derecho a no ser detenido o sometido a prision
arbitraria. EI CEDH, hace practicamente una transcripcion similar,
afiadiendo el amparo que otorga el principio de legalidad, en su articulo 5.1
“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”z.

87 Articulo 9.1 PIDCP “todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personales. Nadie podra ser sometido a detencion o prision arbitraria. Nadie podra
ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al
procedimiento establecido en ésta”

%8 A estos preceptos, mencionados, podemos afadir el articulo 7.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, el cual dispone que “toda persona tiene
derecho alalibertad y a la seguridad personales...”., y el articulo 6 de la Carta Africana
sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos El articulo 6 de la Carta establece:
“todo individuo tendra derecho a la libertad y a la seguridad de su persona. Nadie
puede ser privado de su libertad mas que por razones y condiciones previamente
establecidas por la ley. En especial, nadie puede ser arrestado o detenido

arbitrariamente”.
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Tanto en la DUDH?3?, como en los tratados internacionales de derechos
humanos, que desarrollan los derechos consagrados en las Constituciones,

incluyen y garantizan el derecho de la persona a su “libertad y seguridad”.

Segun establece el articulo 10.2 CE, las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion Espafiola
establece se interpretaran de conformidad con la DUDH vy los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espafia. En la préactica, el Tribunal Constitucional hace referencia a los
tratados para ampliar y completar el contenido del derecho, tal y como se
reconoce en el ordenamiento interno. Se permite integrar en €l la doctrina
de tribunales internacionales tales como el TEDH y el TJUE especialmente

en relacién con la CDFUE.

Sobre este ultimo Tribunal debemos destacar El TJUE realizara una
interpretacion sustantiva de los derechos de la CDFUE, asi como de las
normas que establecen los derechos fundamentales, ello en relacion con el
articulo 6 del Tratado de la Union Europea. Interpretacion que habra de ser
uniforme con tales derechos, teniendo en cuenta las tradiciones
constitucionales que tengan en comun los distintos miembros de la Unién
Europea y los derechos incluidos en el CEDH vy la interpretacion que de
ellos haga el TEDH. Es oportuno recordar que la totalidad de los miembros
de la Union Europea son parte del CEDH. Sobre ello se ha manifestado el

TJUE 40, sefalando que respecto de la proteccion de los derechos

%9 La DUDH, confirma la trascendencia, innegable, del derecho a la libertad, en el
articulo 29, parrafo segundo, “en el ejercicio de sus derechos y en el ejercicio de sus
libertades, toda persona estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas por
la ley con el unico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y
libertades de los demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden
publico y del bienestar general en una sociedad democratica”.

40 STJUE Stefano Melloni v. Ministerio Fiscal (Gran Sala), Asunto C-399/11, de 26 de
febrero de 2013, parrafos 62 y 63.
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fundamentales, la uniformidad de dicha preservacién, se sustenta en la
propia normativa; en los principios reconocimiento mutuo“y en el de la

confianza.

Asi las cosas, hay que tener presente que, entre los derechos
fundamentales, sobresalen el derecho a la libertad; el derecho a la
integridad fisica; y el derecho a la vida, constituyendo los bienes mas

importantes de un ser humano.

De lo anterior, surge la relevancia de la vinculacion que tiene la

libertad personal con otros derechos fundamentales y libertades publicas.

El derecho a la vida, se encuentra incluido dentro del llamado tripode
vital. El primero de los articulos de la Seccién primera del Capitulo Il del
Titulo |1 de la Constitucion Espafiola, que lleva como rubrica “de los
derechos fundamentales y libertades pubicas”, avala este trio compuesto

por la vida, la integridad fisica y la moral.

El status de derecho fundamental se adquiere cuando el Estado los
reconoce expresamente y los respeta con las garantias necesarias para
gue puedan ser exigidos y no queden en meras declaraciones de principios.
Se trata de un triunvirato que, en ocasiones, es conculcado en el delito de
detencién ilegal cometida por funcionarios publicos, especialmente en
regimenes dictatoriales, en los que las detenciones policiales violan el
derecho a la libertad personal de forma injustificada y arbitraria, atentan
contra la integridad fisica en busqueda de confesiones u objetivos (tortura),
dafando la integridad moral, y en numerosas ocasiones, finalmente,

guitando la vida (desaparecidos).

41 En relacion con esto, habra de tenerse en cuenta que segun el articulo 67, apartados
3y4, TFUE — que se ocupa del espacio de libertad, seguridad y justicia—, “los Estados
han acordado dar reconocimiento mutuo a las resoluciones judiciales y, en materia penal,

ellopuedehacerseinclusomediante laaproximaciéndelaslegislaciones penales”.
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En todo régimen democréatico que se precie, el TC sefiala con su
jurisprudencia que la libertad ha de ser la regla general y nunca la

excepcion42,

Con el surgimiento de los Estados liberales aparece la concepcion de
libertad entendida como derecho subjetivo general a todos los seres
humanos, quienes no podran ser privados de ella, salvo en supuestos

limitados y tasados.

Como desarrollaremos mas adelante, para que pueda producirse la
privacion de libertad personal, habran de reunirse una serie de requisitos o
presupuestos. Entre los que consideramos esenciales estan: la existencia
de una circunstancia que la haga precisa; que tal causa haya sido recogida
de forma previa en una norma —con forma de ley- que la justifique; y por
altimo, la garantia de que Unicamente podra ser un organo jurisdiccional
quien decidird si concurren los requisitos necesarios para decretar la

privacion de libertad+.

42 8TC 93/1992, de 11 de junio. En ella el Alto Tribunal se manifiesta sobre la libertad
en cuanto a su condicion de presupuesto para el libre desarrollo de la personalidad,
estableciendo en el Fundamento Juridico 8 que, “el principio general de libertad que
consagra la CE en sus articulos 1.1 y 10, autoriza a los ciudadanos a llevar a cabo
todas aquellas actividades que la ley no prohiba o cuyo ejercicio no subordine a
requisitos o condiciones”. En similares términos se pronuncia en la sentencia
209/2000, de 24 de julio, Fundamento Juridico 3 “ello en consecuencia de la
importancia de la libertad, (...) que no es s6lo un valor superior del Ordenamiento
juridico -articulo 1.1 CE- sino ademas un derecho fundamental -articulo 17 CE- que
esta vinculado directamente con la dignidad de la persona y cuya trascendencia
estriba precisamente en ser el presupuesto de otras libertades y derechos
fundamentales.

43 GARCIAMORILLO, J.: La arquitectura constitucional de la libertad personal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1995, paginas, 229 a 231.
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El derecho a la libertad personal, en su condicion de derecho publico
subjetivo, en opinion de SORIANO SORIANO forma parte del status
libertatis formado por el grupo de derechos de autonomia de la persona
situados fuera de la intervencion del Estado, el cual posee una relacion

(juridica y publica) con el ciudadano*.

La Carta Magna consagra la libertad en el articulo 17, reconociendo
al ciudadano la posibilidad de determinar su conducta sin que dicha
actuacion pueda sufrir limitaciones, impedimentos o injerencias por parte
de terceras personas o de los poderes publicos, siempre que la conducta

de la persona sea licita.

Coincidimos con GARCIA MORILLO, cuando afirma que dicho
precepto constituye la piedra angular, en la que se sustenta la normativa

de las libertades publicas y de la seguridad juridica de los ciudadanos.

En las siguientes paginas nos detendremos, de forma mas
pormenorizada, en el andlisis del referido articulo 17 CE. Como es sabido,
en su punto uno, enuncia el mandato constitucional: “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”, lo que convierte a
este precepto en punto de partida y a la vez, en objetivo final de gran parte
de las exégesis que se pretendan sobre la libertad personal.

A continuacion, se establecen diversas garantias, que a la vez son
derechos procesales para su realizacidn efectiva: limites temporales de la
detencion -17.2 CE-; derechos del detenido -17.3 CE-; y finalmente el 17.4

44 En este sentido se posiciona SORIANO SORIANO, R.: El derecho de habeas corpus,
Congreso de los Diputados, Monografias, numero 6, Madrid, 1986, paginas 11y 12.
45 GARCIA MORILLO, J.: La arquitectura constitucional... Op., cit., pagina 231.

66



CE, introduce la garantia procesal del habeas corpus, como mecanismo

especifico de su defensa.

No obstante, es necesario tener presente que el derecho a la libertad
personal, pese a ser un derecho fundamental, no es un derecho absoluto,
sino que puede verse restringido en los supuestos en que sea necesaria la
proteccion de valores y principios constitucionales. De forma directa, el
propio articulo 17 CE trata de proteger a las personas de la posible
utilizacion incorrecta de dos supuestos de limitacion de la libertad personal
ambulatoria: la prision provisional y la detencién preventiva, como
consecuencia de la posible comision de un ilicito penal. Siendo este ultimo
supuesto uno de los objetivos del presente estudio. Si bien, tenemos que
puntualizar que éstos no son los Unicos casos de privacion de libertad

constitucionalmente admisibles*, como veremos a lo largo de éste trabajo.

Los derechos fundamentales a la libertad y la seguridad son
conformados en sentido negativo, o que conlleva la regulacion de las
perturbaciones o injerencias exteriores que entorpezcan o perturben su

practica efectiva+.

La proteccién de los supuestos de limitacidén o supresion de la libertad
y la seguridad personal se establecen, igualmente, en sentido negativo. Por

ello, su reconocimiento constitucional se concreta en un conjunto de medios

46 ElI CEDH recoge una serie de supuestos de privacion de libertad diferentes a la propia
detencién, regulados en su articulo 5. Debemos recordar que es parte del
ordenamiento juridico espafiol, tal y como establece el articulo 10.2 CE.

47 STC 15/1986, de 31 de enero, en la que apunta que “el derecho a la libertad y a la
seguridad comporta la ausencia de perturbaciones procedentes de medidas tales
como la detencion y otras similares que, adoptadas arbitraria ilegalmente, restringen
o0 amenazan la libertad de toda persona de organizar en todo momento y lugar, dentro
del territorio nacional, su vida individual y social con arreglo a sus propias

convicciones”.
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dirigidos a garantizarlas y que se disponen en el desarrollo de los apartados

del articulo 17 CE, que més adelante vamos a examinar.

1.- La libertad personal

Para profundizar en la figura de la libertad personal, partimos de la
definicion filosofica sugerida por KANT, quien defendia que “la libertad, en
la medida en que puede coexistir con la libertad de todos los demas, de
acuerdo con una ley universal, es el inico derecho original que corresponde

a todos los hombres en virtud de la humanidad de estos”.

Sobre su concepto genérico, apuntaremos que en la Constitucion
Espafiola no existe definicion de qué hemos de entender como libertad. Por
su parte, en la Real Academia de la Lengua Espafiola, existen diferentes

definiciones y acepciones sobre la palabra libertad.

La acepcién antropoldgica la define como facultad que se disfruta en
las naciones bien gobernadas, de hacer y decir cuanto no se oponga a las
leyes, ni a las buenas costumbres, asi como la facultad natural que tiene el
hombre de obrar de una manera u otra, y no obrar, por lo que es
responsable de sus actos. La definicibn méas breve seria la de "estado del

que no esta preso”.

A este respecto, y tratando de ser conciso, GARCIA MORILLO
considera que libertad seria “la ausencia de sujecién o subordinacion que

permite hacer todo cuanto no se oponga a las leyes™.

48 KANT, |.: Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Encuentro, Madrid,
2003, pagina 75.
49 GARCIA MORILLO, J.: La arquitectura constitucional... op. cit., pagina 29.
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Sobre ello ahade SERRANO ALBERCA que “vemos que el sujeto
activo del derecho es, por tanto, la persona fisica individual, sin distincion
de género alguno, ni siquiera de nacionalidad. Y el sujeto pasivo, es
basicamente el Estado, porque aunque la Constitucion Espafiola incluya
dentro de su &mbito de tutela los ataques a la libertad efectuados por
particulares, lo cierto es que fundamentalmente el sentido del Derecho es

proteger al individuo frente a la actuacion del Poder ejecutivo™o.

Por su parte, apunta FERNANDEZ SEGADO que “la libertad personal
en Espafia, en su origen historico y dentro del &mbito que nos ocupa, tenia
como finalidad primigenia proteger al ciudadano frente a la arbitrariedad en
las detenciones y prisiones anteriores a la finalizacion de un proceso penal
por una sentencia judicial, sin que, frente a las privaciones de libertad
acordadas en ésta, nadie cuestionara su legitimidad, siempre que fueran
impuestas por Tribunal competente y de conformidad con el procedimiento

legalmente establecido”s.

En cuanto a los intentos de hallar un concepto de libertad, la doctrina
se ha encontrado con una gran dificultad para una descripcion positiva -al
igual que respecto de la seguridad personal-. Ello se debe a que el concepto
de libertad se considera conocido y supuesto, lo que ha llevado a que se
construya en torno a un concepto negativo, en el que se excluyan las

interferencias y se establezcan los limites que no deben traspasarse.

En cuanto a ello, RIVERO SANTANA sostiene que las condiciones
que configuran la detencion legal expresan la relevancia del derecho

fundamental de la libertad, la cual constituye un valor superior de nuestro

50 SERRANO ALBERCA, J. M.: Comentario al articulo 17 CE, Comentarios a las Leyes
Politicas, Constitucion Espafiola de 1978, editorial Edersa, Madrid, 1978, pagina 378.

51 FERNANDEZ SEGADO, F.: El derecho a la libertad y la seguridad personal en
Espafia, Revista lus et Praxis, Volumen 5, Nimero 1, Santiago de Chile, 2006, pagina
17.
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modelo constitucional, que viene regulada en el Capitulo Segundo, del

Titulo Primero, de la CE, bajo la denominacién “derechos y libertades™z.

Y continla sefialando dicho autor que “el derecho a la libertad
personal, como derecho humano, adquiere una proteccion especial, tanto
en instrumentos internacionales, como en legislacion nacional,
estableciendo mecanismos juridicos que impidan que las autoridades
estatales lo vulneren, bien sea en el marco de sus funciones o de manera

ilegal en expresién del desbordamiento de su poder”ss.

En este sentido, podemos afirmar que la proteccién de este derecho

es la prueba evidente de la evolucién y humanizacion de la ciencia juridica.

Anadiendo a ello RIVERO SANTANA que “el legislador constitucional
se esforzé en plasmar a la libertad como valor superior, proyectandola
como la capacidad de autonomia que tiene el sujeto para optar entre las
diferentes opciones que se le presentan en la vida. Todo ello tiene, como
respuesta logica, el valor que asume la libertad como derecho fundamental
anterior al propio ordenamiento constitucional, puesto que resulta inherente

a la propia naturaleza humana”s-.

Por su parte, GUDE FERNANDEZ opina que “la libertad implica la
facultad de autodeterminacion personal con ausencia de cualquier presion

o condicionamiento que la conviertan en imposible”ss.

52 RIVERO SANTANA, V.: Los derechos del detenido en al ambito de los derechos
fundamentales, Tesis, Universidad Las Palmas de Gran Canarias, 2015, pagina 42.

53 |bidem, pagina 59.

5 Ibidem, pagina 43.

5%  GUDE FERNANDEZ, A.: Los derechos del detenido en la Constitucion y en la Ley de

Enjuiciamiento Criminal, Universidad de Santiago de Compostela, 2007, pagina 229.
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Abundando en esa idea, FREIXES SANJUAN considera que ésta se
define como aquel derecho fundamental que postula la no injerencia de los

poderes publicos en la esfera de la autonomia personalse.

Es, sin duda, una libertad de las personas fisicas, de la persona
humana, en cuanto ser corporal. Este es uno de los aspectos que destaca
GARCIA MORILLO, quien considera que la libertad personal “cubre
exclusivamente los comportamientos corporales y materiales que,
presuponen la presencia fisica del titular del derecho y que se expresan

normalmente con el movimiento fisico™’.

Por su parte, BANACLOCHE PALAO sostiene que tanto el sentido
positivo de la libertad (como autodeterminacién) como el negativo
(ausencia de impedimentos) no implican contradiccion légica, pues es
perfectamente posible y deseable que todo individuo pueda actuar como
mejor le parezca, sin depender de otra voluntad que la suya propia. Por
ello, explica este autor que en la sociedad deberian integrarse ambas
dimensiones y concluye sefalando que “tal libertad puede definirse como
la facultad inherente a toda persona de moverse libremente en el espacio
sin otras limitaciones que las impuestas por las condiciones del medio en

el que pretende actuar’ss,

Considero oportuno traer a colacién las observaciones realizadas al
respecto por FUERTES-PLANAS ALEIX. Esta autora aporta una
concepcion bidireccional cuando afirma que es el mas preciado de todos

los derechos subjetivos. De un estatuto puramente deontolégico, pasé a

% FREIXES SANJUAN, T.: Reflexiones sobre la interpretacion jurisprudencial del
derecho a la libertad personal, Revista Vasca de Administracion Publica, nimero 35,
1993, pagina 82.

57 GARCIA MORILLO, J.: La arquitectura constitucional... op. cit., pagina 33.

58 BANACLOCHE PALAO J.. El derecho a la libertad personal y sus limitaciones,
editorial McGraw-Hill, Madrid, 1996, paginas 7 vy 8.
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ser concretado cuando se traduce en el contenido de una relacién juridica
entre la entidad politica y los gobernados o ciudadanos. Esta relacion de
derecho surgi6é cuando el Estado decidio respetar una esfera de libertad a

favor del individuo, como consecuencia de un imperativo filosofico®.

Abundando en este planteamiento PATINO GONZALEZ opina que,
“de los derechos subjetivos publicos, es el mas determinante por cuanto es
presupuesto esencial para la materializacion de otros derechos inalienables
(vida, igualdad, intimidad, al libre desarrollo de la personalidad, etc.) y base

para el desarrollo de la dignidad humana en su méas amplia expresion”s.

En esta linea MARTINEZ PARDO sefiala que “el derecho a la libertad
personal se caracteriza porque su definicion conlleva una delimitacion
negativa del &mbito de actuacion del individuo, lo que supone que, en
cuanto limite, lo que impone es basicamente una actitud de abstencion por

parte de todos los sujetos, y especialmente, por los poderes publicos”s:.

En suma, puede decirse, siguiendo a PACE, que la libertad personal
“es aquélla de la que dispone toda persona fisica en cuanto ser humano,
de la que forman parte las manifestaciones corporales y materiales que
requieren la presencia del titular del derecho, expresados mediante el
comportamiento fisico y de la que se excluyen todas aquellas actividades

humanas que no posean este caractere,

59 FUERTES-PLANAS ALEIX, C.. El habeas corpus”’, en Revista Universidad
Complutense Madrid, nimero 1V, Madrid, 2007, paginas 1 a 2.

6  PATINO GONZALEZ, M.C.: Naturaleza juridica del habeas corpus, Doctrina y Ley
Bogota, 2005, pagina 18.

61 MARTINEZ PARDO, V. J.. La detencion y el internamiento de extranjeros.
Universidad de Valencia, Valencia, pagina 164.

62 PACE, A.: Probleméatica delle liberta costituzionali, volumen 1, editorial CEDAM,
Padua, 1992, pagina 49.
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En nuestra opinion, la libertad personal, en un sentido extenso, puede
definirse como la soberania moral que se materializa en la capacidad de
elegir, a través de la utilizacion de la razdn, entre diversos medios y fines
para establecer asi los modos de vida o cursos de accion, las relaciones
interpersonales y las organizaciones sociales que constituyen las culturas

y la historia.

Asi pues, tal y como adelantdbamos en los primeros apartados del
presente capitulo, la ordenacién del derecho a la libertad personal tiene una
doble configuracion, positiva y negativa.

La primera, en cuanto que la libertad personal conlleva la posibilidad
de realizacion de cualquier actividad. Supone que corresponde a las
personas su propia organizacién y autodeterminacion. Es, por tanto, una
potestad que implica la posibilidad de adoptar y llevar a cabo sus propias
decisiones, configurando, por ende, su capacidad de obrar y de actuar
segun su propia voluntad. Es decir, la libertad personal supone que toda
persona puede dirigirse hacia donde quiera.

Y, por lo que respecta a la segunda, el derecho a la libertad personal,
entrafia la prohibicion a terceras personas de realizar actividad alguna que
esté dirigida a obligar a otra a hacer aquello que no desea; en suma, la
prohibicién de dirigir a alguien en contra de su voluntad.

Hasta aqui y como consecuencia de las opiniones doctrinales que
hemos visto, queda apuntada la dimensién esencial que constituye el
derecho a la libertad personal considerandola como libertad genérica de

actuacion, es decir, de autodeterminacion individual.

Vamos a exponer a continuacion, la posicion que sostiene la

jurisprudencia al respecto.
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El TS describe la libertad personal, recurriendo a los tipos penales de
detencidn ilegal recogidos en el CP, definiéndola como, el derecho a “no
verse constrefiido a estar donde no quiere estar, en razén de una fuerza
fisica o psiquica ilegitima que le obliga a ello, o expresado de otra forma”ss.
Sefialando finalmente que es el derecho a “fijar por si mismo su situacion
en el espacio”. Anadiendo que este derecho consiste en no sentirse
obligado a permanecer en un lugar en el que no se desea permanecer,
como consecuencia de una fuerza fisica o psiquica ilegitima que le obliga

a ello, es decir, le impide a “fijar por si mismo su situacion en el espacio”s4.

Por su parte, el TC considera que el derecho a la libertad personal
implica el derecho a no sufrir “detenciéon, condena o internamientos
arbitrarios”®. Y aflade que “la libertad personal protegida en el articulo 17.1
CE es la libertad fisica”e¢. Concibiendo la libertad como aquella autonomia
del individuo, para elegir entre las diversas opciones vitales que se
presenten de acuerdo con sus propios intereses y preferencias, o libertad

general de actuacién o de autodeterminacion del individuo.

Sin embargo, el derecho a la libertad no puede ser absoluto y debera

ser limitado en ciertos casos. Asi parece entenderlo cuando afirma que es

63 STS de 25 de octubre de 1991.

64 STS de 9 de junio de 1993.

65 STC 120/90 de 27 de junio, Fundamento Juridico 11, en el que se citan las SSTC
126/87, 22/88, 112/88 y 61/90.

66 STC 120/90 de 27 de junio. En este sentido y valorando la importancia del articulo 5
CEDH, como podra comprobarse durante el desarrollo del este trabajo, debemos
sefialar que la Comision Europea de Derechos Humanos y la jurisprudencia del
TEDH, coinciden en considerar que la libertad que se establece en el articulo 5 CEDH,
es la libertad fisica. Como pone de manifiesto la STEDH, Asunto Engel y otros, de 8
de junio de 1976, serie A, n° 22 y DCEDH 10871/84, 48-154 (1986), asunto Winer,
se expresan, nitidamente, en el sentido “las palabras libertad y seguridad... se

refieren a la libertad y a la seguridad”.
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necesario “interpretar restrictivamente cualquier excepcién a la regla

general de la libertad™".

El Alto Tribunal elabora su propio concepto de libertad personal
sefialando que se trata del “derecho que le corresponde a toda persona, a
impedir toda injerencia no deseada en el devenir fisico de su existencia, o
con otras palabras, a la ausencia de perturbaciones procedentes de
medidas tales como la detencidn u otras similares que, adoptadas arbitraria
o ilegalmente, restringen o amenazan la libertad de toda persona, de
organizar en cualquier momento y lugar, dentro del territorio nacional, su

vida individual y social con arreglo a sus propias opciones y convicciones”ee,

Obviamente, sera este aspecto personal y “fisico” que destacan
ambos Tribunales -TS y TC- el que primara en nuestro analisis, como

consecuencia del objetivo de nuestro estudio.

En este orden de cosas, y valorando la importancia del articulo 5
CEDH, debemos sefialar que la Comision Europea de Derechos Humanos
y la jurisprudencia del TEDH, coinciden en considerar que la libertad que

se establece en el articulo 5 CEDH, es la libertad fisica.

Como pone de manifiesto el TC, el derecho de libertad personal es
aplicable en cualquier situacion en que la persona se vea impedida u
obstaculizada para auto-determinar, por obra de su voluntad, una conducta

licitase.

67 STC 112/1988, de 22 de junio en su Fundamento Juridico 2.
68 STC 15/1986, de 31 de enero, Fundamento Juridico 2.
69 STC 98/1986, de 10 de julio, Fundamento Juridico 4.
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2.- Posibles limitaciones al derecho a la libertad personal

En cuanto a las circunstancias que son requeridas para la privacion
del derecho a la libertad personal, haremos referencia a la necesidad de
gue se haya producido un hecho o suceso que, con anterioridad, haya sido
recogido en una norma juridica que justifique tal privacion. O que, sin haber
acaecido, no éste permitido por ser contrario a los derechos humanos o a
la dignidad™.

Tal y como apuntamos en paginas anteriores, dicho precepto legal
debe ser, necesariamente, una norma con rango de ley, puesto que solo
por ley es posible establecer las causas de privacion de libertad, de igual
modo se exige que Unicamente a través de un 6rgano jurisdiccional, se
podra decidir si se dan los presupuestos que justifican la privacion de
libertad personal. Asi viene establecido en la Constitucion Espafiola, como
es sabido.

Evidentemente, la libertad personal puede sufrir limitaciones,
injerencias, o restricciones, que veremos durante el desarrollo de nuestro
estudio, por lo que a los supuestos de la detencién preventiva, afiadiremos
la restriccion de libertad personal in situ, generalmente para una

identificacion -también denominada retencion simple-7, para las pruebas

0 En esta linea, si se piensa en términos de limitacion de la libertad personal, bastaria
un hecho incompatible con los derechos humanos o con la dignidad —aunque no
exista norma especifica al respecto, por ejemplo: explotacién laboral, condiciones
inhumanas, etcétera.

7L Sin embargo, por nuestra parte no utilizamos los términos “retenciéon simple”, puesto
que consideracién que la identificacion in situ, breve y momenténea, habria de ser
calificada como injerencia o restriccion de la libertad personal. Con ello reservamos
el término “retencién” para la identificacion que conlleva el traslado a dependencias
policiales, siendo ésta mas grave y prolongada, con lo que a nuestro juicio estariamos

ante una privacion de libertad personal.
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de drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas, sin dejar de
lado, la privacion de libertad ambulatoria que implica la “retencién” policial
—retencidn con traslado-, que consiste habitualmente en el traslado a
dependencias policiales para su identificacion, o a los centros sanitarios
adecuados para las pruebas de alcoholemia realizadas a conductores de
vehiculos, lo cual, suele dilatarse en el tiempo, en ocasiones durante

horas?.

En definitiva, la libertad personal constituye una dimension esencial
de la persona, entendida como libertad general de actuacion o, si se
prefiere, de autodeterminacion individual. Se nos presenta, a juicio de
nuestro “intérprete supremo de la Constitucion Espafnola” como un valor
superior del ordenamiento Juridico™ -articulo 1.1 CE-, asi como un derecho
fundamental -articulo 17 CE- unido a la dignidad de la persona ademas de

un presupuesto necesario para el ejercicio de otros derechos y libertades.

Vista la opinidon doctrinal y jurisprudencial, abordamos ahora su

plasmacion en el Derecho positivo.

3.- El contenido de la libertad personal en la Constitucion

Espanola

Comenzaremos sefialando que su reflejo no es exclusivo del articulo

17 CE, sino que también se produce en diversos preceptos, segun sus

72 En cuanto a estos casos, debemos sefalar que la doctrina del TC, respecto de las
pruebas de alcoholemia, apunta que la comprobacion por agentes del orden publico
de la identidad y estado de los conductores, no requiere de las garantias prescritas
en el articulo 17.3 CE, dispuestas, especificamente, para la proteccion del detenido y
no de quienquiera que se halle sujeto a las normas de policia de trafico. STC 107/1985,
de 7 de octubre.

3 FERNANDEZ SEGADO, F.: El derecho a la libertad y la seguridad... op. cit., pagina
15.
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diferentes aspectos y acepciones. Asi, el articulo 1.1 CE considera la
libertad como un valor superior del ordenamiento juridico. Por su parte el
articulo 9.1 CE ordena que la libertad vincule a los ciudadanos y a los
poderes publicos. En cuanto a su interpretacion, el articulo 10.2 CE dispone
que ser& de conformidad con la DUDH y con los tratados internacionales y

acuerdos internacionales.

Merece por ello una mencion especial el articulo 17 CE al consagrar
el derecho a la libertad personal™, declarando que nadie sera privado de él,
salvo en los supuestos previstos por la ley. Sin embargo, este precepto no
define la libertad y no establece cuando procede la detencion. En su punto
segundo, se limita a regular la duracién de la detencion, por ello, de lo
anterior, se desprende que la Unica garantia directamente sefialada es la

reserva de ley.

La propia existencia y reconocimiento por parte del Estado del
derecho a la libertad personal, exige la garantia de que no se produzcan
intromisiones estatales. Sin embargo, en el transcurso de una investigacion
penal, podemos encontrarnos con ciertas injerencias en la esfera de los
derechos fundamentales que, precisamente, pueden entrar en conflicto con

la libertad personal del articulo 17 CE.

El derecho fundamental a la libertad personal, como vimos
anteriormente, posee una doble significacién. De un lado, nos encontramos
con la libertad en si misma y, de otro, tenemos el aspecto de la proteccion,

es decir, el derecho a la seguridad personal.

74 El derecho fundamental a la libertad ambulatoria regulado por el articulo 17 CE se
encuentra directamente relacionado con el derecho a la seguridad personal -mas
adelante trataremos de distinguirlos- que se recoge en el mismo precepto. Por lo tanto,
se trata de dos derechos que estan vinculados; mas bien debemos apuntar que existe

una conexion directa entre ellos. No existiria verdadera libertad, sin seguridad.
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Los diferentes apartados del articulo 17 CE se pueden fraccionar en
dos secciones distintas, en consideracion al caracter que ostentan; por una
parte, hallamos el caracter genérico que se implanta en el apartado 1, en
el que se formula el reconocimiento de la libertad y la seguridad, ambas
sujetas al principio de legalidad; y por otra, la remision a la ley, es decir, el
principio de reserva de ley. Todo ello, sin olvidarnos del caracter especifico
gue recoge las garantias protectoras y reactivas con el objetivo y la finalidad
de garantizar la libertad personal ante la detencion policial (la que nos
ocupa) o judicial, incluyendo la prisién preventiva por la supuesta comisién

de un ilicito penal.

Es evidente que existe una coincidencia en la literalidad de los
distintos articulos -de los ordenamientos juridicos: nacional, europeo e

internacional’s- que abordan la libertad personal.

Ya hemos visto que el articulo 17.1 CE dispone gue toda persona
tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal. Nadie puede ser
privado de su libertad, sino con la observancia de lo establecido en este
articulo y en los casos y con las formas previstos en la ley. Ambos derechos
se establecen como fundamentales. Asi se desprende de su disposicion en
el Titulo Primero, Seccién Segunda, Capitulo Primero de la Constitucion

Espafiola. El 17.1 CE no incluye presupuestos de limitacion del derecho a

75 Al igual que se establece en el articulo 5.1 CEDH" disponiendo que “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”. Y
en esta misma linea se senala en el articulo 9.1 PIDCP que “todo individuo tiene
derecho a la libertad y a la seguridad personal. Nadie podra ser sometido a detencién
0 prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas

fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta”.
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la libertad; por lo que se remite al correspondiente desarrollo de la

legislacion’s.

Como sabemaos, el principio de reserva de ley se encuentra recogido
en el articulo 53.1 CE, el cual establece que los derechos y libertades
reconocidos en el Capitulo Segundo del presente Titulo vinculan a todos
los poderes publicos. Solo por ley, que en todo caso debera respetar su
contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y
libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo
161.1.a) CE. En este sentido, la reserva de ley debera ser a través de ley
organica, por tratarse de un derecho fundamental, lo que resulta una
exigencia insalvable a tenor de lo impuesto por el articulo 81 CE, asi como

por la doctrina del TC?”. En este mismo sentido se posiciona el TEDH?.

Con lo que respecta al principio de legalidad ’®, posee un doble
aspecto: de un lado, ha de ser considerado como principio punitivo de
legalidad, o lo que es lo mismo, solo ser& posible la injerencia o limitar o
privar de la libertad personal a un sujeto, cuando la conducta esté
anteriormente establecida en la ley como causa suficiente para su

privacion; y, por otro lado, ha de ser entendido como principio procesal de

76 El TC, con la sentencia 140/86, modificé su doctrina anterior y establecié que el
articulo 17.1 CE protege la libertad y la seguridad personal en términos generales.
Por ello, la proteccion frente a las privaciones de libertad ilegales, abarca tanto a las
producidas con anterioridad a una posible condena penal como a las resultantes de
dicha condena.

77 SSTC 140/1986; y STC 241/1994, estableciéndose en esta ultima, la necesidad de
“interpretar restrictivamente, cualquier excepcion a la regla general de la libertad”.

78 En la STEDH Asunto Bouamar v. Bélgica 9106/80, Sentencia de 29 de febrero de
1988, Se manifiesta el TEDH estableciendo que “las causas de privacion de libertad
no pueden ser otras que las previstas en el articulo 5.5 del CEDH".

79 El articulo 489 LECR dispone que ningun espafiol ni extranjero podra ser detenido
sino en los casos y en la forma que las leyes prescriban, por lo tanto, incide en el

mismo sentido en el que se expresa el articulo 17.1 CE.
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legalidad. Tal privacion de libertad habra de practicarse segun el
procedimiento establecido por la ley y, en este sentido, se ha pronunciado

reiteradamente el TCeo.

Prosiguiendo con el articulo 17.2 CE, vemos que dispone el hecho de
que la detencion 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 deberd ser puesto en libertad o a
disposicion de la autoridad judicial”. Esta limitacion temporal esta dirigida a

los particulares, y por supuesto, a los poderes publicoss!.

Relativo a la vulneracién del 17.2 CE#2, la doctrina del TC establece
en qué momento una detencion preventiva se convierte en ilegal o indebida.
La duracion deber ser la mas breve posible, y en este sentido se ha
manifestado de manera reiterada el TC®. No podra durar mas del tiempo
estrictamente necesario para el esclarecimiento de los hechos,
circunstancia ésta que, si bien podria interpretarse como un periodo
indeterminado, debe ser considerado concreto, y si las averiguaciones
concluyeren antes de cumplirse esta plazo maximo de setenta y dos horas,

se debera poner en libertad o a disposicion judicials4.

80 SSTC 133/2987, de 4 de febrero; 160/1986, de 16 de diciembre; y 121/2003, de 16
de junio.

81 STC 341/1993, de 18 de noviembre.

82 La posicion del Alto Tribunal se encuentra sustancialmente expresada en las
sentencias 288/2000, de 27 de noviembre, Fundamento Juridico 3; y 224/2002, de 25
de noviembre, Fundamento Juridico 3.

83 SSTC 31/1996, de 27 de febrero; 176/1999, de 27 de septiembre; y 179/2000, de 26
de junio.

84 STC 224/1998, de 24 de noviembre.
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Por otra parte, en el articulo 17.3 CE, se reconoce que toda persona
detenida debe ser informada inmediatamente y de modo que le sean
comprensibles, sus derechos y las razones de su detencion, no pudiendo
ser obligada a declarare. Se garantiza la asistencia de abogado al detenido,
en las diligencias policiales y judiciales, en los términos que la ley
establezca. En el mencionado apartado, también se disponen las garantias

gue ostenta el detenido en el transcurso de dicha situacion.

En este punto tercero del articulo 17 CE, bajo el paraguas del derecho
a la libertad personal, lo que en realidad se establece -como ya hemos
mencionado con antelacion- es el derecho a la asistencia de letrado durante
la detencidn, al igual que la presencia de abogado prevista en el articulo
24.2 CE, en el que se regula, entre otros, el derecho a la defensa juridica y

el derecho a conocer los términos en los que se realiza la acusacion.

Por otra parte, apuntar que este derecho a la asistencia letrada es
independiente y autbnomo al derecho a la asistencia de abogado regulado
en el articulo 24.2 CE®¢. Puesto que el primero establece el derecho del
detenido, mientras que el segundo dispone el derecho de defensa que
posee todo investigado incurso en un proceso. Distincion que abordaremos

mas detenidamente en el siguiente capitulo.

85 En este caso, afecta y rige de forma expresa 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 procedimientos relativos a la orden de
detencién europea, y sobre el derecho a que se informe a un tercero en el momento
de la privacion de libertad y a comunicarse con terceros y con autoridades consulares
durante la privacion de libertad. Dicha Directiva, es objeto de estudio en otros
apartados del presente trabajo, a los que nos remitimos.

8  Nos queda afiadir que el articulo 118 LECR, establece el derecho del detenido a
conocer con detalles el contenido del atestado antes de declarar ante los agentes
actuantes, policia judicial, etc. Circunstancia de la que nos ocuparemos en el capitulo

siguiente.
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En este sentido se manifiesta el TC#, el cual declara expresamente
que la finalidad de dicha asistencia al detenido consiste en garantizar los
derechos fundamentales de todo sujeto, evitando que pueda sufrir algun
tipo de coaccion, amenaza o acciones que lesionen su libertad ante el

derecho a la declaracion, o que amenacen su dignidad o integridad.

Como indicabamos antes, el articulo 24.2 CE, es el precepto en el que
nos encontramos con el derecho a tener conocimiento de los términos de
la acusacién, y de todos aquellos documentos que tengan algun tipo de
relacion con las diligencias que obren en manos de la autoridad gubernativa
gue haya llevado a efecto la detencion, derecho que se tiene con la finalidad
de poder impugnar los motivos de la acusacion, que es, al fin y al cabo, el
ejercicio del derecho a la defensa. EI TC mantiene, indudablemente, la

anterior postura® , disponiendo que cualquier denegacién, sin causa

87 La STC 13/2017, de 30 de enero de 2017, Fundamento Juridico 4, establece que, “...
como ensefa nuestra STC 199/2003, de 10 de noviembre, Fundamento Juridico 4:
“el derecho del detenido a la asistencia letrada en las diligencias policiales y judiciales,
reconocido en el articulo 17.3 CE, adquiere relevancia constitucional como una de las
garantias del derecho a la libertad protegido en el apartado primero del propio articulo
En este sentido su funcioén consiste en asegurar que los derechos constitucionales de
quien esta en situacién de detencion sean respetados, que no sufra coaccion o trato
incompatible con su dignidad y libertad de declaracién 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 Letrado, la fidelidad de lo transcrito en el acta
de declaracién que se le presenta a la firma (por todas, SSTC 196/1987, de 11 de
diciembre, Fundamento Juridico 5; 252/1994, de 19 de septiembre, Fundamento
Juridico 4, y 229/1999, de 13 de diciembre, Fundamento Juridico 2)”.

88  STC 13/2017, de 30 de enero de 2017, Fundamento Juridico 5. El reconocimiento
legal del derecho de acceso al expediente se produce con el dictado de la Ley
Organica 5/2015, de 27 de abril, “por la que se modifican la LECR y la Ley LOPJ
6/1985, de 1 de julio, para transponer la Directiva 2010/64/UE, de 20 de octubre de
2010, relativa al derecho a interpretacion y a traduccion en los procesos penales y la

Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo de 2012, relativa al derecho a la informacion en

83



justificable, de la informacion relacionada con la detencion, sus causas y
motivos, ocasionara un quebrantamiento del derecho a la asistencia de

abogado.

Pero volvamos al articulo 17.3 CE, en el que se recoge que la
informacion o puesta a disposicion de dicha informacién debe,
evidentemente, ser realizada con una antelacion suficiente que permita un
minimo estudio o andlisis y que facilite la realizacion efectiva del derecho a
la defensa del detenido, bien por el mismo detenido o, por su abogado
defensor. El TC# relaciona de una forma directa el derecho a la libertad
individual -articulo 17.1 CE-, con el derecho del detenido a la asistencia de
abogado -17.3 CE-, por lo tanto, considera que la vulneracién de este

altimo, implica la vulneracion del anterior.

Llegados a este punto, llamamos la atencion sobre el hecho de que,
el acceso a la informacién, se convertira en parte de nuestro trabajo, dado
que las normas de los ultimos afios, relacionadas con ello, tanto de la UE,
y su correspondiente transposicién, asi como de nuestro derecho nacional,

han venido a zarandear judicialmente las costumbres, habitos y practicas

los procesos penales”. Esta modificaciéon entrd en vigor el 28 de octubre de 2015
(disposicidn final cuarta de la Ley Organica 5/2015) y, mediante ella, en lo que aqui
importa, se afiadi6é un apartado «d» al articulo 520.2 LECR, de nueva redaccion, con
este tenor: “derecho de acceso a los elementos de las actuaciones que sean
esenciales para impugnar la legalidad de la detencion o privacion de libertad”.

8  Como pone de manifiesto su sentencia 13/2017, de 30 de enero de 2017,
Fundamento Juridico 8, en el que se senala que “la vulneracién del derecho a la
asistencia de letrado (articulo 17.3 CE), en los términos que acaban de explicarse,
trae consigo también la del derecho a la libertad individual (del articulo 17.1 CE) de
los recurrentes, puesto que su detencion gubernativa no tuvo lugar con observancia

de lo previsto en el ordenamiento”.
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forenses de los agentes instructores de atestados, actas o expedientes de
detencion, sobre la aportacion de informacion al detenido o su abogado®.

Diversos son los preceptos que se ocupan de los derechos de los
privados de libertad personal, destacando entre ellos el articulo 520 LECR,
el cual desarrolla tales derechos, siendo en el apartado segundo en donde
se detallan los diversos derechos que asisten al sujeto objeto de detencion,

aspecto que abordamos en un Capitulo especifico sobre este punto.

A continuacion, veamos el articulo 17.4 CE, el cual proclama que la
ley regularéa un procedimiento de habeas corpus para producir la inmediata
puesta a disposicion judicial de toda persona detenida ilegalmente.
Asimismo, por ley se determinara el plazo méximo de duracion de la prision
provisional. Lo cual instaura un control judicial sobre la legalidad de la

detencion9.

Por lo tanto, se constituye en una garantia judicial de reaccién ante

una potencial detencién ilegal. A través del habeas corpus® se facultara a

%  Porlo que, en la actualidad, estan existiendo mayores reticencias al cumplimiento del
derecho a la informacién, Circunstancia ésta que el propio TC esta poniendo de
manifiesto con sus sentencias 13/2017, de 30 de enero; 21/2018, de 5 de marzo,
11/2019, de 28 de enero, o la mas reciente 72/2019, de 20 mayo de 2019.
Constituyendo todo ello un aspecto del que nos ocuparemos, en los proximos
capitulos, con mayor detenimiento.

91 Por otro lado, el recurso de amparo regulado en los articulos 53.1 y 161.1 b) CE, asi
como la LOTC, establecen que se podra acceder a los Tribunales ordinarios a través
de un procedimiento para la proteccidon de los derechos fundamentales, basado en
los principios de preferencia y sumariedad. Recurso de amparo que veremos
Unicamente a los efectos de su interposicion tras una inadmisién liminar del
procedimiento de habeas corpus.

92 La doctrina del TC establece que “el derecho a la libertad posee como garantia
especifica... el procedimiento de habeas corpus...”. STC 232/1999, de 13 de
diciembre, Fundamento Juridico 3. En igual sentido, se pronuncia en la STC 23/2004,
de 23 de febrero.
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cualquier sujeto privado de libertad para que pueda demostrar en el
Juzgado competente, la legalidad y condiciones de la privacién de libertad.

La importancia de esta figura nos aconsejo dedicarle un capitulo

completo, con el propésito de desarrollar su contenido.

En virtud de todo lo anterior, podemos decir que el articulo 17 CE es
la piedra angular sobre la que se sustenta la preservacion del derecho a la
libertad personal, el cual sienta las bases sobre las que se levanta la
regulacion de las diferentes garantias que protegen la libertad. Siendo tal

precepto el ndcleo sobre el que se despliega la jurisprudencia del TC.

4.- Diferencia entre libertad y seguridad. Clases de

seguridad

Hasta el momento, hemos visto que el articulo 17 CE consagra el
derecho a la libertad y a la seguridad personal. Su reconocimiento se
plasma desde un punto de vista negativo y una perspectiva sobre las
injerencias externas que impidan o dificulten su ejercicio efectivo. Lo que
exige, el establecimiento de los supuestos en que estos derechos pueden
ser suprimidos o limitados, y los correspondientes dispositivos que sean
susceptibles de ser utilizados para garantizarlos y que expresamente

recoge el articulo citado.

Asi, libertad personal representa el derecho que posee toda persona
a actuar liboremente, siempre que dicha actuacion sea legal, y a determinar
su conducta sin intromisiones, bien procedan de terceras personas o

provengan de los diferentes poderes publicos.

También hay que tener en cuenta la posibilidad de la equiparacion

entre los términos de ‘libertad personal” y ‘libertad individual’,
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concediéndoles a ambas expresiones la relevancia de requisito basico para

el ejercicio de todas las demas.

Acerca de la seguridad personal, el ordenamiento juridico se encarga
de garantizar que nadie podra ser detenido, excepto en los supuestos
expresamente establecidos por las leyes. En ese caso, tales privaciones
de libertad, habran de adecuarse a procedimientos legalmente establecidos
y deberan estar, en todo momento, tutelados por los 6rganos judiciales

competentes.

Precisamente LOPEZ GUERRA hila la libertad personal con la
seguridad personal del sujeto, llamando la atenciéon en cuanto a que “el
derecho a la libertad personal es el reconocimiento de una potestad y un
ambito de autodeterminacion y auto-organizacion que corresponde a las
personas, y que implica la capacidad de adoptar y ejecutar las propias
decisiones. La libertad y la seguridad personales son, por lo tanto, atributos
especificos de la persona, directamente vinculados a su capacidad de obrar

y de actuar y de no ser obligado a realizar aquello que no desea”:.

Por otra parte, y desde otra perspectiva, MORANGE definio la libertad
y la seguridad personal utilizando la via de la amplitud y la concision,

describiéndolas como la proteccion contra toda forma de detenciéon®*.

Precisamente sobre este ambito de la seguridad personal, veiamos
antes que GARCIA MORILLO destacaba el aspecto fisico. Resulta
descriptivo cuando considera que la libertad personal protege a la persona

en el sentido fisico y corporal, pero no frente a las agresiones fisicas, ya

93 LOPEZ GUERRA, L.; ESPIN, E., GARCIA MORILLO, J.; PEREZ TREMPS, PAGINA;
y SATRUSTEGUI, M.: Derecho Constitucional, editorial Tirant lo Blanch, Valencia,
1994, paginas 231y 232.

% MORANGE, J.: Droits de I'homme et libertés publiques, Presses Universitaires de

France, Paris, 1985, pagina 119.

87



que en este caso el bien juridico protegido seria la integridad fisica®, y
continda sosteniendo que ésta no es solo el derecho fundamental basico —
tras la vida y la integridad fisica- sino también el derecho fundamental,
matriz de todos los demas, que son proyecciones de aquella. Definiéndola
como “el derecho constitucionalmente consagrado, de disponer de la propia
persona y de determinar la voluntad y actuar de acuerdo con ella, sin que
nadie pueda impedirlo, siempre que no exista una prohibicion

constitucionalmente legitima”.

Por lo que respecta a la distincion entre libertad y seguridad, GARCIA
MORILLO es tajante en su posicion, manteniendo que libertad y seguridad
son inescindibles. Y afiade que “todo atentado contra la libertad, lo es
también contra la seguridad. EI hombre quiere ser libre porque asi esta

seguro, protegido contra la arbitrariedad”.

En similares términos se manifiesta MARTINEZ PARDO, advirtiendo
que “libertad y seguridad son dos caras de un derecho idéntico, por una
parte, dirigido a los poderes publicos para evitar que se promulguen normas
juridicas que causen inseguridad juridica respecto del ejercicio de la
libertad. Y, por otra, un derecho dirigido a los particulares para que eviten

la restriccion de la libertad”s.

En esta linea, el TEDH ha considerado que existe una union, entre
libertad y seguridad que, en consecuencia, en un Estado que defiende la
supremacia del Derecho, una detencion arbitraria no puede nunca ser

legal®.

%  GARCIA MORILLO, J.: La arquitectura constitucional... op. cit., paginas 34 y 37.

9%  |bidem, pagina 42.

9  GARCIA MORILLO, J.: La arquitectura constitucional... op. cit., pagina 84.

% MARTINEZ PARDO, V. J.: La detencién y el internamiento ... op. cit., pagina 163.

9  STEDH Asunto Winterwerp v. Paises bajos, Sentencia 6301/73, de 24 de octubre de
1979.
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Relativo al derecho a la seguridad personal, opina PEREZ SERRANO
gue consiste en “no ser detenido, ni preso, sino con arreglo a la ley, es
decir, en la garantia y contra las privaciones arbitrarias de libertad por obra
del poder publico. Cierto que también la agresion puede provenir de los
particulares, mas entonces, no se trata propiamente de un caso de
seguridad personal, sino de un delito sancionado por las leyes ordinarias.
Las libertades constitucionales se afirman para evitar desviaciones o
abusos de la autoridad, no para impedir atropellos de los conciudadanos,

para lo cual basta con el ordenamiento juridico comun”,

A este respecto, el TC afiade en su sentencia 15/1986 que la
seguridad personal implica la ausencia de perturbaciones -detenciones,
privaciones o restricciones de libertad, arbitrarias o ilegales-1°z,

De igual modo, el TC2 interpretd las excepciones a la libertad
personal que establece el articulo 17 CE, sefialando que el derecho a la
libertad del articulo 17.1 CE, es el derecho de todos a no ser privados de la

misma, salvo en los casos y en la forma previstos en la Ley: en una Ley

100 PEREZ SERRANO, N.: Tratado de Derecho Politico, editorial Civitas, Madrid, 1984,
pagina 608.

101 STC 15/1986, de 31 de enero, “la seguridad aludida en ese pasaje constitucional,
comporta o implica la ausencia de perturbaciones procedentes de medidas tales
como, la detencién u otras similares que, adoptadas arbitraria o ilegalmente,
restringen o amenazan la libertad de toda persona de organizar en cualquier momento
y lugar, dentro del territorio nacional, su vida individual y social con arreglo a sus
propias opciones y convicciones. El derecho a la seguridad reconocido en el articulo
17.1 CE es asi, a la seguridad personal y no a la juridica que garantiza el articulo 9.3
CE y que equivale, a la certeza sobre el ordenamiento juridico aplicable y los
intereses, juridicamente tutelados. El tema del presente amparo ha de quedar, por
consiguiente, circunscrito a la presunta violacion del derecho a la tutela judicial
efectiva”.

102 Enla STC 140/1986, de 11 de noviembre.
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que, por el hecho de fijar las condiciones de tal privacion, es desarrollo del
derecho que asi se limita. En este sentido, el CP y en general las normas
penales son garantia y desarrollo del derecho de libertad en el sentido del
articulo 81.1 CE, por cuanto fijan y precisan los supuestos en que
legitimamente se puede privar a una persona de libertad. De ahi que deban
tener caracter de Organicases.

El Alto Tribunal hace también una distincion en diferentes ambitos de
la seguridad, buscando sus aspectos distintivos con el concepto de libertad
personal. Por un lado, la seguridad personal tiene un contenido semejante
a la libertad personal, y por otro, la seguridad juridica?4, la cual ostenta una
naturaleza juridica de principio constitucional para la interpretacion de todo
derecho fundamental. Por consiguiente, el TC la identifica como “una suma

de legalidad y certeza del Derecho™s,

Es decir, el TC considera, en cuanto a la distincion entre la seguridad
personal del 17.1 CE vy la juridica del 19.3 CE que hay que equiparar la
seguridad con la libertad. Asi se posiciona cuando sefiala que la seguridad
personal aludida en ese precepto constitucional -17.1 CE- comporta 0
implica la ausencia de perturbacién procedente de medidas como la
detencion y otras similares que, adoptadas arbitraria o ilegalmente,
restrinjan o amenacen la libertad de toda persona de organizar en cualquier
momento y lugar, dentro del territorio nacional, su vida individual y social

con arreglo a sus propias opciones y convicciones?os,

En suma, en la doctrina del TC, libertad y seguridad, son dos aspectos

de un mismo derecho. Es decir, define la “seguridad” como “la ausencia de

103 STC 140/1986, de 11 de noviembre.

104 E| principio de reserva de ley se convierte en un mecanismo para garantizar la
seguridad juridica en el ambito de los derechos fundamentales y libertades publicas.

105 STC 49/1999, de 5 de abril y STC 169/2001, de 16 de julio, Fundamento Juridico 6.

106 STC 15/1986, de 31 de enero.
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perturbaciones que restrinjan o amenacen la libertad”. Y la “libertad” como
“‘la facultad de organizar en cualquier momento y lugar la vida individual y
social”’; o como “autodeterminacién por la propia voluntad de la persona, de

una conducta licita”07.

Por lo tanto, podemos afirmar que no es admisible que un Estado
abandone su obligacion de evitar cualquier peligro que pudiese amenazar
la vida, la integridad o la seguridad de toda persona, por el mero hecho de
que, al no estar detenida o presa, no esta bajo su jurisdiccion. Es
indiscutible que, todos los Estados, estan obligados a adoptar aquellas
medidas que consideren razonables para proteger a las personas, estén o

no privadas de su libertad personal o ambulatoria.

Otro de los aspectos esenciales del derecho a la seguridad personal
es garantizar que el detenido sera tratado correctamente, preservando en
todo momento su integridad fisica y psiquica, lo que LUCAS VERDU

concreta como “sin dafio de su personalidad psicofisica”s,

De igual modo, para que podamos considerar que la seguridad
personal definitivamente se ha institucionalizado, se habran de tipificar los
delitos y penas correspondientes para los particulares, agentes o
funcionarios que hayan: privado de libertad personal; detenido ilegalmente
a sujeto alguno; maltratado a cualquier sujeto que se encuentre detenido,
persona que se encuentre procesada 0 que se encuentre cumpliendo

condena.

En virtud de lo anterior, sera el Poder Legislativo el encargado de

crear la normativa necesaria para proteger y garantizar la libertad y

107 |bidem.
108 | UCAS VERDU, PAGINA, Curso de Derecho Politico, Volumen I, Madrid, 1976,
paginas, 127 a 128.
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seguridad personales, al igual que los deméas derechos fundamentales,
potestad que no ha de ser considerada como ilimitada, sino que al ejercerse

debe respetar su contenido esencial.

En este sentido recordemos que, segun establece el articulo 10.2 CE,
las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion Esparfiola reconoce se interpretaran de conformidad con la
DUDH vy los Tratados y Acuerdos internacionales sobre las mismas

materias ratificados por Espafa.

En la practica, el TC hace referencia a los tratados para ampliar y
completar el contenido del derecho, tal y como se reconoce en el
ordenamiento interno. De esta manera, se permite integrar la doctrina de

tribunales internacionales tales como TEDH?1o°,

109 Segun DE OTTO Y PARDO “el contenido esencial es limite de los limites porque limita
la posibilidad de limitar, porque sefiala un limite mas alla del cual no es posible la
actividad limitadora de los derechos fundamentales y las libertades publicas” DE
OTTO Y PARDO, I.: Derechos fundamentales y Constitucion. Civitas, Madrid, 1998,
pagina 102.

110 Como es conocido, el ordenamiento juridico se rige por principios esenciales e
imprescindibles en Democracia, entre los que podemos sefalar los siguientes:
respeto a la dignidad de la persona, los derechos y libertades humanos son absolutos
y sus limitaciones o restricciones constituyen excepciones, igualdad y no
discriminacioén, no retroactividad del derecho penal y de legalidad (nullum crimen,
nulla poena sine lege), ser oido publicamente y con las debidas garantias en los
procesos judiciales y el principio non bis in idem vy, por ultimo, proporcionalidad.
ONU. La libertad del individuo ante la Ley: Analisis del articulo 29 DUDH. Estudio
efectuado por Erica-lIrene, A. DAES, Relatora Especial de la Subcomisién de
Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias, Serie de estudios 3,
Nueva York, 1990, paginas 148 a 152.
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A lo que debemos afadir que toda restriccion e injerencia legal en el
ejercicio de los derechos y libertades 11 debera estar previamente

establecida por ley.

Una vez visto lo anterior, consideramos necesario ocuparnos a
continuacion de la relacion entre las figuras de la seguridad personal y la
seguridad publica. Sin perjuicio de un analisis mas exhaustivo que
realizaremos en el capitulo IV, respecto de estas figuras y su relacion con

el orden publico.

Sobre el concepto de seguridad publica, BANACLOCHE PALAO,
afirma que “ésta es la defensa del ordenamiento juridico-publico, es decir,
la proteccion contenida en las leyes penales y administrativas, de los
derechos individuales y de la actividad y existencia del Estado en cuanto
tal”112, Y continla sefialando que “el concepto de orden publico, estaria
constituido por el conjunto de reglas no escritas cuyo cumplimiento, segun
las concepciones sociales y éticas dominantes, se considera como
condicion previa indispensable para una convivencia prospera y ordenada

dentro de la comunidad”.

Sobre el concepto de seguridad publica, RECASENS | BRUNET nos
aporta el elemento de la duraciéon temporal, definiéndola como ‘“el

mantenimiento o restauracién del estado de convivencia (situacion

11 E articulo 29, parrafo segundo DUDH, dispone que “en el ejercicio de sus derechos
y en el ejercicio de sus libertades, toda persona estard solamente sujeta a las
limitaciones establecidas por la ley con el Unico fin de asegurar el reconocimiento y el
respeto de los derechos y libertades de los demas, y de satisfacer las justas
exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar general en una sociedad
democratica”.

112 BANACLOCHE PALAO J.: El derecho a la libertad personal...op. cit., paginas 186 y
187.
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prolongada y duradera en el tiempo) que posibilita el ejercicio de los

derechos y libertades de todos los ciudadanos™1s.

Como es sabido, la seguridad publica, aparece recogida en el articulo
149.1. 292 CE, en el que se regulan los procedimientos de proteccion y
defensa de las personas y de los bienes, frente a las amenazas o peligros
de cualquier procedencia, bien sean consecuencia de actos de personas o

por sucesos de indole natural, epidemias, terremotos, inundaciones, etc.

En nuestra opinion, la Constitucion Espafola no interpreta las
expresiones “seguridad ciudadana” y “seguridad publica”, como idénticas
en su significado, o sindnimas en su acepcion. A nuestro parecer, existen

valores y sentidos que las diferencian.

Por una parte, la Constitucion Espafola sefala que la seguridad
ciudadana es la proteccion del ejercicio de los derechos y libertades de las

personas, siendo la mision, actividad y objetivo de las FCSE.

Y, por otra, la seguridad publica es contemplada por la Norma
Suprema en un sentido amplio en el que se englobarian funciones mas

extensas a las referidas con anterioridad, por ejemplo, preservar la

113 En sus propias palabras, la define como “la competencia de las instancias publicas
cuyo objetivo consiste en establecer, mantener y eventualmente restaurar las
condiciones de un estado de convivencia que permita el efectivo ejercicio de derechos
y libertades de todos sus habitantes. Dicho estado de convivencia, constituye una
situacion prolongada en el tiempo, en que los ciudadanos de una determinada
sociedad, regida por unas mismas instancias publicas, actian con la expectativa
razonable de que las condiciones de convivencia no se van a ver alteradas o que, si
tal cosa llega a suceder, las instituciones acudirdn en su ayuda. Se trata de un
concepto integral que incorpora diversos ambitos de la seguridad como pueden ser
la seguridad ciudadana, la proteccion civil, la seguridad vial, la cobertura del auxilio
en casos de catastrofe, aspectos sanitarios epidemiolégicos”. RECASENS | BRUNET,

A.: La seguridad y sus politicas. Editorial Atelier, Barcelona, 2007, pagina 133.
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seguridad ante catastrofes, desastres naturales y todo lo relacionado con
la denominada “proteccion civil’, correspondiendo la competencia

exclusivamente al Estado4.

Visto lo anterior, nos encontramos ante los distintos aspectos del
derecho a la seguridad personal y el derecho a la seguridad juridica, sobre
los que la jurisprudencia ha sefialado que el derecho a la seguridad
reconocido en el articulo 17.1 CE es asi, el derecho a la seguridad personal
y no a la seguridad juridica que garantiza el articulo 19.3 CE y que equivale,
con formula obligadamente esquematica, a certeza sobre el ordenamiento

juridico aplicable y los intereses juridicamente tutelados??s.

En definitiva, el derecho a la libertad personal que se establece en el
17.3 CE, es distinto al derecho a la libertad en el &mbito de la seguridad
juridica, que se regula en el articulo 9.3 CE y a su vez, ambos, son
diferentes al derecho a la libertad de movimientos que se establece en el
articulo 19.3 CE.

Llegados a este punto, pasemos a valorar la seguridad ciudadana,
ésta se encuentra recogida en el articulo 104 CE, constituyendo una
seguridad material, tanto de bienes como de personas ante agresiones o

ataques violentos que los pongan en situacion de peligro2ze,

114 En esta linea se posicion6 el TC con su sentencia de 18 de diciembre de 1984, en la
que sefialé sobre la seguridad publica del articulo 149 CE, que se trata del conjunto
de acciones dirigidas a evitar, reducir o corregir los dafios causados a personas y
bienes por toda clase de medios de agresién y por los elementos naturales o
extraordinarios en tiempos de paz cuando la amplitud y gravedad de sus efectos les
hace alcanzar el caracter de calamidad publica.

115 STC 15/1986, 31 de enero, Fundamento Juridico 2.

116 STC 325/1994, de 12 de diciembre.
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Por su parte, la Ley 4/2015 LOPSC en su Exposicion de Motivos
expone que la seguridad ciudadana es un medio 0 instrumento para
conseguir la libertad personal y no como un fin en si misma, pese a lo cual,
justifica la limitacion de las libertades ciudadanas por razones de seguridad,;
no obstante, requiere los principios de legalidad y proporcionalidad, que se
aplicarén bajo estricto juicio de idoneidad, juicio de necesidad y juicio de

proporcionalidad estricta.

En el articulo 17.1 CE se reconoce la seguridad ciudadana como
derecho subjetivo, constituyendo un medio para la proteccion de la libertad
personal que a su vez permite limitar la libertad de los ciudadanos!’. Se
configura como un bien juridico amplio constitucionalmente protegido,
cuyos titulares se sintetizan, de un lado en el Gobierno como sujeto activo
primario, y de otro, en condicion de sujeto activo secundario se encuentran
las FCSE. Por ultimo, el sujeto pasivo es conformado por los ciudadanos,
en su doble condicion de integrantes de la comunidad y de participantes en

la vida de la misma.

De lo que se deduce que garantizar la seguridad ciudadana y proteger
el libre ejercicio de los derechos fundamentales y las libertades publicas,
constituye la principal mision de las FCSE, con la subordinacion al

Gobierno. El articulo 149.1. 292 CE establece que la seguridad publica es

117 No obstante, mantener el orden publico faculta al estado para limitar los derechos
fundamentales de reunion y manifestacion, si bien dicha limitacion precisara de los
presupuestos exigidos en los articulos 21.2 CE “...se dara comunicacion previa a la
autoridad, que sélo podra prohibirlas cuando existan razones fundadas de alteracion
del orden publico, con peligro para personas o bienes” y 16.1 CE “se garantiza la
libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades sin mas
limitacién, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden
publico protegido por la ley”. Es decir, el mantenimiento del orden publico es el unico
motivo por el que la autoridad puede prohibir y limitar el derecho de reunién y
manifestacion. Y ello por la existencia de razones fundadas de su posible alteracion,

con peligro para personas y bienes.
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competencia exclusiva del Estado, sin perjuicio de la posibilidad de
creacion de policias por las CCAA, segun se disponga en los

correspondiente Estatutos en el marco de una ley organica.

Asi pues, el contenido de la seguridad ciudadana lo confirman todas
aquellas medidas que sean necesarias para la proteccion, prevencion y
garantia del libre desarrollo de la vida en comunidad. Podemos decir que
es una prestacion debida del Gobierno que debe realizar a través de las
FCSE, lo que significa una garantia institucional del ejercicio libre de los

derechos y libertades publicas.

Como ya adelantamos en paginas anteriores, en el mismo sentido se
ha pronunciado el TEDH uniendo, estrechamente, la libertad personal con
la seguridad, siendo la seguridad personal un derecho del ciudadano,
independientemente de que se encuentre privado o no de libertad.
Tengamos en cuenta que el Comité Europeo de Derechos Humanos ha
considerado que, en lo que respecta a la seguridad personal de los
individuos, no es posible afirmar que el derecho a la seguridad es exclusivo
de las personas privadas de libertad personal, en el sentido en que se
acepta que ciertas medidas distintas a la efectiva privacion de libertad sean

consideradas como talests,

Los Estados tienen el deber legal de adoptar medidas apropiadas y
razonables para proteger la libertad y la seguridad de sus ciudadanos y de
todas las personas. En igual sentido, para el TEDH, libertad y seguridad

son indesligables e implican un todo. Por lo que cabria afirmar que si el

118 Asi, en linea con lo dispuesto en la Comunicacion N° 613/1995, Lee Hong vs. Jamaica,
el Comité de Derechos Humanos, concluyé que el derecho a la seguridad personal,
garantizado por el articulo 9.1 PIDCP, fue violado en un caso en el que una persona
fue victima de un disparo por la espalda antes de ser arrestada.l!® Al respecto, se
dej6 establecido lo siguiente: “la nocion de seguridad también cubre las amenazas a

la seguridad personal de las personas no detenidas”.
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derecho a la libertad protege al individuo frente a cualquier privacion ilegal
de libertad personal, el derecho a la seguridad le ampararia frente a
cualquier arbitraria intromisiéon de los poderes publicos que repercuta

directamente en la vulneracion de esa libertad2e.

El propio TEDH, menciona la “libertad fisica”, cuando se refiere a la
libertad personal. En el Asunto Engel y otros, declar6é que la libertad a la
que se dirige el articulo 5 CEDH, es la libertad fisica, y que las palabras
libertad y seguridad se refieren a las fisicas. En consecuencia, no estan
encaminadas a las simples restricciones de la libertad personal de

circulacion, transito o desplazamiento,

A modo de recapitulacion, podemos sefialar que la libertad personal
necesita un ambito de tranquilidad para su desarrollo, que llamamos
seguridad, por lo que son dos caras de la misma moneda. Para lograr plena
seguridad y, por ende, una libertad personal completa, debemos exigir que
haya ausencia de injerencias del Estado o de terceros; que exista plena
seguridad personal, publica y juridica; que esa seguridad publica implique
condiciones de orden publico sostenido en el tiempo. Por tanto, debe existir

y regularse una seguridad ciudadana.

Y que la seguridad juridica sirva para delimitar los casos en los que
pueda existir una detencién o una restriccion de libertad, y generar un
ordenamiento juridico (como contexto) en el que se pueda ejercer la libertad

personal en su maximo nivel.

En definitiva, la seguridad juridica que ha de imperar en un Estado de

Derecho, facilita la existencia de una libertad personal que, a su vez,

119 PEDRAZ PENALVA, E.: El derecho a la libertad y seguridad en la Jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Articulo 5 del CEDH, Cuadernos de
Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1993, pagina 92.

120 STEDH Caso Engel y otros v. Paises Bajos, Sentencia 5100/71, de 8 de junio de 1976.
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requiere de una seguridad personal, necesaria para el libre ejercicio, y
todas ellas, en un escenario de plena seguridad ciudadana, imprescindible,
a todos los efectos, debida por el Estado, obligacion del Gobierno, y

garantizada a través de las FCSE.

5.- Diferencias entre libertad personal y otras libertades

Hasta ahora, hemos transitado a través de la libertad personal, y
dentro de los distintos ambitos y aspectos de la seguridad relacionada con
ella, pero veamos qué otros aspectos constituyen el verdadero y pleno
ejercicio de la libertad personal. Partiremos desde la evidencia de que la
libertad personal ostenta la cualidad de condictio iuris para el ejercicio de

del resto de los derechos.

En opinién de GUDE FERNANDEZ “la libertad se concibe en la
practica totalidad de los Estados de Derecho como uno de los valores
superiores del ordenamiento juridico, junto con la justicia, la igualdad y el
pluralismo politico. Y al mismo tiempo, como el primero de los derechos de
la persona, condicion necesaria e imprescindible para el ejercicio de todos
los demas, representando una de las piezas clave de la estructura

constitucional™2z,

Para una mejor comprensiéon amplia del concepto constitucional del
derecho a la libertad personal, es aconsejable que nos detengamos
brevemente en la distincion entre los articulos 17 y 19 CE, la cual también
la podriamos denominar como la diferencia existente entre libertad:
personal, de circulacion y de residencia. Dichos preceptos de nuestra Carta
Magna, tienen en comun que protegen la libertad de movimientos de la

persona, pero cada uno de ellos en un aspecto y ambito distinto.

121 GUDE FERNANDEZ, A.: Los derechos del detenido... op. cit., pagina 225.
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En el articulo 17 CE, ademas de la declaracion genérica del derecho
a la libertad personal que corresponde a toda persona fisica, sefala
BANACLOCHE PALAO que “se incluye la proteccién de un aspecto muy
concreto de esa libertad: el derecho que tiene un individuo a impedir toda

injerencia no deseada en el devenir fisico de su existencia™z.

Veamos seguidamente la distincién de contenidos entre los diferentes
apartados de los articulos 17.3, 9.3y 19.3 CE.

Como hemos visto, el articulo 17.3 2 CE recoge el derecho
fundamental a la libertad personal, lo cual no debe confundirse con el
derecho a la seguridad juridica que se establece en el articulo 9.3 CE
(declarando la libertad que se inscribe en el ambito de la seguridad juridica),
ni con el articulo 19.3 CE%, el cual consagra el derecho a la libertad de
movimientos (derecho a la libertad de circulacion y residencia), frente a
cualquier clase de limitacibn dentro del territorio del Estado de todo
ciudadano espafiol.

Por lo tanto, en linea con la mayoria de la doctrina, BANACLOCHE
PALAO sostiene que dicho precepto “garantiza la libertad de movimientos
dentro del territorio espafiol, frente a cualquier limitacion arbitraria, es decir,

establece la libertad de residencia y la libre circulacién, asi como la libertad

122 BANACLOCHE PALAO J.: El derecho a la libertad... op. cit., pagina 54.

123 El articulo 17 CE el que se convierte en la verdadera columna que sustenta el derecho
de toda persona a la seguridad y a la libertad. Ya hemos visto que el articulo 17.3 CE
recoge los derechos a la libertad personal y a la vida que, a su vez, constituyen los
derechos inherentes a la persona y al ser humano en general, siendo, por tanto,
anteriores a la creacion de los Estados.

124 Articulo 19 CE. Los espafioles tienen derecho a elegir libremente su residencia y a
circular por el territorio nacional. Asimismo, tienen derecho a entrar y salir libremente
de Espafia en los términos que la ley establezca. Este derecho no podra ser limitado

por motivos politicos o ideoldgicos.
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de entrada y salida a los ciudadanos espafioles dentro de su pais, sin la

existencia de impedimentos”i2,

Sobre ello, FERNANDEZ-MIRANDA profundiza en esta cuestion,
poniendo de manifiesto que, “en el Derecho constitucional contemporaneo,
la tendencia generalizada consiste en entender las libertades de circulacion
y residencia como un derecho fundamental individualizado y diferente de la
libertad personal, por una parte, y distinto de la libertad de industria y
comercio, por otra. La finalidad expresa o técita perseguida con esta
individualizacién es lograr una garantia para estas facultades concretas de
la libertad personal. Y ello, porque al distinguirse de ésta, la libertad de
circulacién se convierte en un instrumento juridico preciso de defensa
contra posibles intervenciones del Estado que, sin llegar a menoscabar la

libertad en general, pudieran restringir la libertad de movimientos™z.

Sobre la libertad de circulacion, nos encontramos con que VASILLI
sostiene que “es una de las infinitas facultades, si bien, es la mas
importante y comun, en las cuales se expresa de hecho el gozo de la
libertad personal. Esta es, ante todo, la libertad del hombre de estar parado

con su persona fisica, o de moverla en forma determinada™?, y ello, a

125 Dicho autor opina que el articulo 19.3 CE hace referencia a la libertad de movimientos.
Dicho precepto ampara, por un lado, la libre circulaciéon y residencia. Y por otro, la
libertad de entrada y salida de los espafioles dentro de su pais, sin obstaculos que se
lo impidan. Su contenido es mas restringido que el previsto en el articulo 17 de la
Norma Suprema, y asi mientras que toda infraccién del derecho a circular libremente
no supone una violacién del precepto, por el contrario, cualquier violacion de la
libertad personal implica siempre una vulneracion del derecho a circular libremente
por el territorio del Estado. BANACLOCHE PALAO. J.: El derecho a la libertad... op.
cit., pagina 54.

126 FERNANDEZ-MIRANDA A, F.: Comentario al articulo 19 de la CE, Comentarios a la
Leyes politicas, editorial Edersa, Madrid, 1984,

127 VASILLI, G.: La liberta personale nel sistema delle libertd costituzionali, en Scritti

Cuiridici in mmemoria de Calamandrei, Cedam. Padua. 1958.
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nuestro juicio, pone de manifiesto la indisoluble unidad que forman la
libertad de circulacion con la personal, como maximo exponente de la
representacion mas basica en que se manifiesta el derecho natural, a la

libertad ambulatoria del ser humano.

En tal sentido, resalta GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ que “en
la actualidad, no debe existir ninguna duda de que nos encontramos ante
dos libertades distintas, la libertad personal se referiria a la persona
considerada en sé y per se, mientras que las libertades de residencia y

circulacion atenderian a la vida de éstas en relacion”12,

No obstante, en lo que atafie a la diferenciacion entre libertad personal
y libertades de circulaciéon y residencia, convenimos en sefalar que la
Constitucion Espafiola distingue desde un punto de vista juridico positivo,
reconociendo estos derechos de una manera individualizada,
concediéndoles otras protecciones, estableciendo distintos instrumentos
para su garantia y diferentes destinatarios, en este Ultimo aspecto podemos
destacar que la Constitucion Espafiola otorga la libertad personal a todas
las personas, sin embargo, las libertades de circulacién y residencia sélo

se confieren, en principio, a los nacionales.

En consecuencia, el derecho a la libertad personal no se ve limitado
o restringido cuando se impide transitar por una via publica, se solicita el
desalojo de un lugar o se impone la obligacion de residir en un sitio
determinado, ni tampoco, cuando se le prohibe acceder al mismo, pero si
se produciria en estos casos, sin embargo, una vulneracién o limitacién del

articulo 19 CE, segun sea el caso.

122 GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ.: Libertades de circulacion, residencia, entrada
y salida de Espafia, ed. Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la

Universidad Complutense y Civitas, Madrid, 1991, pagina 56.
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Llegados a este punto, nos ocuparemos a continuacion de la postura
que sobre dichos preceptos ha adoptado el TC, el cual realizd su primera
aproximacion sobre la libertad personal del articulo 17 CE en la STC 11/85,
de 30 de enero. A raiz de ella, el Alto Tribunal comenzo a considerar la
cuestion de, si ademas de los dos supuestos sefialados expresamente en
el 17 CE -detencion preventiva y prision provisional-, existen otros casos
de limitacion personal. A lo que se respondi6, por parte del TC, con la

sentencia 107/85, de 17 de octubre!?, manifestando que:

“no puede considerarse inconstitucional la previsién normativa de una
prueba de alcoholemia en sangre, solicitada a los conductores de vehiculos
de motor, puesto que las garantias establecidas en el articulo 17.3 CE
corresponden al detenido, esto es, a quien ha sido privado provisionalmente
de su libertad, por razén de la presunta comision de un ilicito penal y para
su puesta a disposicién de la autoridad judicial en el plazo maximo de
setenta y dos horas, de no haber cesado antes la detencién misma, segun

prescribe el nim., 2. del mismo articulo”.

Por consiguiente, entiende el TC que no se produce, en este caso,
vulneracion alguna de los derechos del sujeto, recogidos en el articulo 17.3
CE, con ocasién de la realizacién de las pruebas de alcoholemia llevadas,
posteriormente, al proceso penal. La verificacion misma de las pruebas, no

configura el supuesto de detencion contemplado en dicho articulo.

129 STC 107/85, de 17 de octubre Fundamento Juridico 3. “lo anterior nos lleva, asi, a
concluir que no se produjo en este caso vulneracion alguna de los derechos del
recurrente recogidos en el articulo 17.3 con ocasion de la realizacion de las pruebas
de alcoholemia llevadas posteriormente al proceso penal. La verificacion misma de
las pruebas -Unico aspecto a considerar aqui, por su incidencia ulterior en la condena
penal- no configura el supuesto de «detencion» contemplado en aquel precepto
constitucional ni ha de rodearse, por ello, de unas garantias llamadas a tutelar una
situacién bien distinta y que, por lo demas, resultarian de satisfaccién harto dificil en

un caso como el que se considera”
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Asi pues, vemos que el TC en su otra sentencia 178/85 de 19 de
diciembre, senala que “el articulo 17.1 CE no consagra el derecho a la
libertad personal como un derecho absoluto y no susceptible de
restricciones. Unicamente la Ley puede establecer los supuestos y la forma
en que la restriccion o privacion de libertad es posible, ello acompafiado de
proporcionalidad entre el derecho a la misma vy la restriccion de ella, de
manera que no existan restricciones de libertad que no respeten el

equilibrio entre el derecho y la limitacion”,

El Alto Tribunal habia declarado en su STC 23/85 de 15 de febrero,
que “uno de los bienes juridicos tutelados por el articulo 17 CE, en el que,
es bien sabido se contempla el aspecto mas tangible de la libertad que es
la libertad fisica, y nada tiene que ver con el derecho a la integridad moral
que, junto con la fisica, garantizan la integridad personal segun lo dispuesto

130 STC 178/85 de 19 de diciembre. Fundamento Juridico 3 “ni se agota en la modalidad
de prision los supuestos de restriccion o privacion de libertad, como resulta de una
lectura del precepto y de su interpretacion (como manda el articulo 10.2 CE la luz de
los textos internacionales (en lo que ahora interesa, del articulo 5 CEDH, ni sélo la
comisién de un hecho delictivo es titulo para restringir la libertad. La restriccion de
libertad es un concepto genérico del que una de sus modalidades es la prision en
razéon de un hecho punible, como revela, por lo demas, el articulo 5 citado, al
establecer los supuestos en que el derecho a la libertad se limita, y al enumerar junto
al referido a un hecho delictivo, otros casos en que no rige la regla delito-privacién de
libertad. El articulo 17.1 no concibe la libertad individual como un derecho absoluto y
no susceptible de restricciones. Lo que ocurre es que sélo la Ley puede establecer
los casos y la forma en que la restriccidon o privacion de libertad es posible, reserva
de Ley que por la excepcionalidad de la restriccion o privacion exige una
proporcionalidad entre el derecho a la libertad y la restriccion de esta libertad, de
modo que se excluyan -aun previstas en la ley- restricciones de libertad que, no
siendo razonables, rompan el equilibrio entre el derecho y su limitacion. La necesidad
de que el quebrado esté personalmente disponible para cuanto el proceso de quiebra
demanda, y por el tiempo indispensable, como se explica en el fundamento siguiente,
es una causa legitima para limitar su libertad. Pero esta limitacion ha de ser

proporcionada al fin que la justifique”.
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en el articulo 15 CE, que el sujeto tenga que soportar el ius puniendi del
Estado, dentro de las coordenadas garantizadoras que constituyen la
garantia penal, la garantia procesal y la garantia penitenciaria™s3. Por tanto,
distingue el TC entre la libertad fisica y la integridad fisica recogida en el 15
CE.

Entiende el TC, que la libertad personal es el fundamento de la
sociedad democratica, una evidencia ésta con la que no podriamos estar
mas de acuerdo. El Alto Tribunal sella su trascendencia con la sentencia
3/92, de 13 de enero, apuntando que representa un papel nuclear en el
sistema del Estado democrético de Derecho, afladiendo, a continuacion,
que es un bien juridico muy apreciado, y “es un valor radical ademas del

ordenamiento juridico™s2,

A tenor de ello se pone de manifiesto, sin duda alguna, que la
Constitucion Espariola permite al legislador establecer las privaciones de
libertad que tenga por conveniente siempre y cuando las configure

respetando el principio de proporcionalidad.

El TEDH no indica como debemos distinguir entre lo que ha de
entenderse por libertad personal -incluyendo su propio contenido-, y su
interrelacion con la libertad: de residencia y de circulacién. Todas ellas
resultan inconcebibles e inoperantes sin una actividad o relacién externa,

sin un desplazamiento fisico, consecuencia de la libertad personalss,

Finalmente, de nuevo, llegamos a la conclusién de que no habra

libertad personal real y efectiva -articulo 17 CE-, si no existe una verdadera

131 STC 23/85, de 15 de febrero, Fundamento Juridico 2.

182 STC 3/92, de 13 de enero, Fundamento Juridico 5.

133 STEDH Caso Riera Blume y otros v. Espafia, Sentencia 37680/97, de 14 de octubre
de 1999.
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exteriorizacion de la actividad fisica, libremente decidida, y ejercitable

personalmente.

6.- Requisitos necesarios para que la libertad personal

pueda ser restringida

A pesar de que en los proximos apartados llevaremos a cabo un
desarrollo méas detallado, veamos a continuacion un breve apunte de los
presupuestos exigidos para toda restriccion de libertad personal, es decir:
reserva de ley organica, sometimiento a la jurisdiccién, principio de
proporcionalidad, motivacién suficiente en las resoluciones judiciales y
principio de favor libertatis -in dubio pro libertate, o el mas conocido in dubio

pro reo-.

En primer lugar, nos hallamos ante la reserva de ley respecto de la
cual la Constitucion Espafola se pronuncia a través de lo prevenido en sus
articulos 17 y 53.1, siendo éste ultimo el que se ocupa de propugnar que
los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Segundo del Titulo de
la Constitucion Espanola y que vinculan a todos los poderes publicos. Solo
por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra
regularse el ejercicio de tales derechos y libertades?3.

134 Articulo 53.1 CE “los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del
presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por ley, y que en todo
caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales
derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 161,
1, @)”, el cual a su vez establece “el TC tiene jurisdiccién en todo el territorio espafiol
y es competente para conocer: a) del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y
disposiciones normativas con fuerza de ley. La declaracion de inconstitucionalidad de
una norma juridica con rango de ley interpretada por la jurisprudencia, afectara a ésta,

si bien la sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de cosa juzgada”.
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El articulo 81 CE dispone que son leyes organicas las relativas al
desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades publicas, las
gue aprueben los Estatutos de Autonomia y el régimen electoral general y

las demas previstas en la Constitucion.

El articulo 17.1 CE establece una reserva de ley para regular los
supuestos y los modos en que cabe la privacion de la libertad. Se trata,
evidentemente, de una de las garantias constitucionales de la libertad

personal. Ello es, con una doble intencionalidad.

De un lado, se trata de garantizar que el Legislador sera el tnico que
pueda establecer los casos y formas de la privacion de libertad, evitando,
de ese modo, que el Ejecutivo pueda hacer uso de sus facultades para
regular dichos supuestos.

Y de otro, Unicamente quien ejerce directamente la representacion del
pueblo, como titular de la soberania, puede regular los casos y formas en
gque se puede privar de tan vital derecho fundamental.

Por ello, segun este principio, serd la ley la que deba establecer los
supuestos de privacion de libertad que se correspondan con la finalidad de
proteger bienes, derechos o valores constitucionalmente reconocidos,
respetando el principio de proporcionalidad, y que se encuentren
determinados de forma suficiente. En consecuencia, los supuestos que por
su grado de indeterminacién, ocasionen incertidumbre o inseguridad
insuperables sobre su forma de aplicacion efectiva, seran

inconstitucionales3s.

135 Abundando en lo anterior, la reserva de ley es la garantia primaria de la libertad, tan
solo las Cortes Generales pueden regular los casos y las formas en que es posible la
privacion de la libertad. Es una de las mas importantes y consistentes garantias que

puede conceder el Constituyente.
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Por su parte, el 25.1 CE establece una reserva de ley que se exige
para la ley que establezca los supuestos y formas de la privacion de
libertad, puesto que debe entenderse como “desarrollo” del derecho a la
libertad y seguridad regulado en el articulo 17.1 CE, Todo ello como
consecuencia de que no existe en un ordenamiento juridico un limite méas

severo a la libertad personal, que la privacion de éstas.

Como hemos dicho, en su condicion de garantia del derecho a la
libertad personal, la reserva de ley se encuentra a su vez reforzada por el
hecho de que, la norma que tipifique los posibles supuestos de privacion
de libertad, debe tener el rango de organica, dado que el articulo 81.1 CE,
establece y regula que, seran leyes organicas las relativas al desarrollo de

los derechos fundamentales y las libertades publicas.

La reserva de ley debe ir acompafiada, como advertiamos antes, del
principio de taxatividad, es decir, de una concreta y especifica regulacion

legal respecto de los casos en los que cabe la privacién de libertad.

Sobre ello, GARCIA MORILLO considera que “el respeto al principio
de tipicidad en la regulacion de los casos que justifican la privacion de
libertad, es una condicion imprescindible para la efectiva proteccion
constitucional del derecho”¥”, afiadiendo que la garantia constitucional
basica es la reserva de ley organica, con todas las consecuencias a ella
inherentes; respeto del contenido esencial, razonabilidad vy
proporcionalidad de los “casos y la formas” en que cabe la restriccion o

privacion de libertad.

Sostiene este autor que “las garantias constitucionales de la libertad

personal no son necesariamente las garantias de la detencién o, por mejor

136 STC 140/86, de 11 de noviembre.
187 GARCIA MORILLO, J.: La arquitectura... op. cit., pagina 55.
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decir, sélo son las de la detencion, si tal es efectivamente la privacion de

libertad personal™38,

A este respecto, VIVES ANTON mantiene que, dado que la
incriminacion de la conducta es presupuesto de la pena y también de la
detencién o prisién preventiva -y otros derechos fundamentales-, “rige en

el Derecho penal, una reserva sustancial y absoluta de la ley organica™=.

A este respecto, el TC sefjala que la reserva de ley debe, por un
parte, garantizar que el Estado no realiza injerencias arbitrarias o no
autorizadas en el &mbito de la libertad personal de los ciudadanos, y por
otra, el hecho de que los Jueces y Tribunales Unicamente se hallan

sometido al imperio de la ley, ello segun lo regulado en el articulo 117 CE41,

138 |pidem, pagina 42.

139 VIVES ANTON, T. S.: La libertad como pretexto, editorial Tirant lo Blanch, Valencia,
1995, pagina 107.

140 STC 169/2001, de 16 de julio.

141 Articulo 117.1 CE, “la justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey
por Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles,
responsables y sometidos Unicamente al imperio de la ley. 2. Los Jueces y
Magistrados no podran ser separados, suspendidos, trasladados ni jubilados, sino por
alguna de las causas y con las garantias previstas en la ley. 3. El ejercicio de la
potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo
juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por
las leyes, segun las normas de competencia y procedimiento que las mismas
establezcan. 4. Los Juzgados y Tribunales no ejerceran mas funciones que las
sefialadas en el apartado anterior y las que expresamente les sean atribuidas por ley
en garantia de cualquier derecho. 5. El principio de unidad jurisdiccional es la base
de la organizacion y funcionamiento de los Tribunales. La ley regulara el ejercicio de
la jurisdicciéon militar en el &mbito estrictamente castrense y en los supuestos de
estado de sitio, de acuerdo con los principios de la Constitucién. 6. Se prohiben los

Tribunales de excepcién”.
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El TC ha subrayado, ampliamente y en numerosas resoluciones, que

la reserva de ley constituye una clara exigencia del Estado de Derecho para

la posibilidad del establecimiento y tipificacion de delitos y de sus

correspondientes penas, asi como para el resto de normativa penal.

Tengamos presente que el principio de legalidad42 elimina cualquier

otra fuente de Derecho penal que no sea la propia Ley, descartando la

jurisprudencia#? y la costumbre44, puesto que, como es sabido, ambas no

o sons,

142

143

144

145

Sobre el principio de legalidad y sus vinculaciones, éste no podra eludirse, no por la
Administraciéon ni por los Tribunales, por cuanto su desconocimiento significa la
comisién de determinados tipos penales (usurpacion de atribuciones, prevaricacion,
etc.). Es evidente, la importancia del examen de legalidad de las normas, por parte
de los drganos judiciales y en concreto los penales, los cuales no pueden imponer
una penalidad distinta de la prevista por las leyes y todo aquellos, no aplicar las
normas que carezcan de rango de ley. Asi se ha pronunciado también. VIVES ANTON,
T. S.: La libertad como pretexto... op. cit., pagina 108.

En cuanto a la jurisprudencia, en concordancia con la postura mantenida con la
costumbre, nos encontramos con el hecho de que el juez no debe sentirse vinculado
por la corriente jurisprudencial, no existe para los 6rganos jurisdiccionales mas
supeditacion que la ley -el articulo 25 CE consagra el principio de legalidad, nullum
crimen sine lege, pero es el articulo 117 CE, el que apunta la exclusiva sumision, de
los Jueces y Tribunales-, indudablemente, circunscribiendo todo lo anterior, en cuanto
al enjuiciamiento de un hecho, presuntamente delictivo.

Por lo que atafie a la costumbre -fuente del Derecho privado, pero no del publico-, no
puede ser utilizada como norma preestablecida de la conducta, dado que el art 25.1
CE, unicamente legitima a las Cortes Generales -como representantes del pueblo-
para crear y establecer las conductas antijuridicas que sean merecedoras del jus
puniendi. También se ha manifestado, en esta linea, el TC a través de su sentencia
26/1994, de 27 de enero, Fundamento Juridico 5.

La STC 74/1984, de 9 de julio, en su Fundamento Juridico 3, afirma que el hecho de
que la ley sea la unica fuente del Derecho penal, excluye la vinculacion del juez a
otras fuentes del Derecho. En este mismo sentido, la STC 142/1999, de 22 julio

Fundamento Juridico 3, sefala que existe una reserva de ley para definir delitos y
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La reserva de ley es una garantia -formal- conformada por la
imprescindible existencia previa de una norma que posea rango de ley,
como presupuesto para la posible actuacion punitiva del Estado4¢, pero
tengamos en cuenta que los derechos a la libertad y la seguridad del
articulo 17.1 CE, engloban también las garantias recogidas en los articulos
25.1,53.1y 2,y 81.1 CE, y la conculcacion de éstas conllevan, ademas, la
violacion de esos derechos. Por lo tanto, la remision que el articulo 17 CE

hace de la ley debe considerarse hecha también a la ley orgéanica+'.

No obstante, el Alto Tribunal afirma que la reserva absoluta de ley -en
el orden penal- no constituye una imposibilidad de utilizacion de leyes
penales en blanco8, si los elementos esenciales del tipo penal se

encuentran incluidos en la propia norma penal.

para amenazarlos con penas, quedando asi acotadas las fuentes del Derecho en
materia penal.

146 | a doctrina del TC, sobre ello, puede sintetizarse con lo sefialado en la su sentencia
118/1992, de 16 de septiembre, Fundamento Juridico 2, en la que se pronuncia sobre
la reserva de ley, y en relacion con el Derecho penal.

147 Apartir de las sentencias del TC 140/86, de 1 noviembre y 160/86, de 16 de diciembre
y 199/87, de 16 de diciembre, las leyes penales en blanco que supongan la privacién
o restriccion de algun derecho fundamental, se consideran sujetas a la reserva
sustancial y absoluta de la Ley Organica (articulo 81.1 CE). Asi ha sido subrayado
por DE VICENTE MUNOZ, R.: El principio de legalidad penal, editorial Tirant lo Blanch,
Coleccion Los delitos, Valencia, 2004.

Por nuestra parte, entendemos que ambas sentencias ponen de manifiesto que las
leyes penales constituyen un desarrollo del articulo 17.1 CE, en la medida en que
implican la imposicién de penas privativas de libertad personal.

148  Considerando a las leyes penales en blanco, como aquellas en la que no se
encuentren expresamente previstas en ellas, la conducta y su correspondiente
consecuencia juridica (en este caso, juridica-penal), las cuales habran de reunir los
presupuesto de que la remisién a la norma, sea expresa y se justifique en la base al
bien juridico protegido por la norma penal, y asimismo, sefialar la pena; y contener el

nucleo fundamental de la prohibicion, es decir, que exista absoluta certeza y
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En definitiva, la decisién del TC de que los casos y situaciones de
privacion de libertad se establezcan y regulen a través de una ley
organica#®, es consecuente y coincidente con el conjunto de garantias de
los derechos fundamentales establecidos por la Constitucion Espafiola,
como no podia ser de otro modo.

Insiste en esta postura el TC con su sentencia 160/1986, en la que
apunta “el derecho a la libertad del articulo 17.1 CE es el derecho de todos
a no ser privados de la misma, -salvo en los casos y en la forma previstos
en la Ley- en una Ley que, por el hecho de fijar las condiciones de tal

privacion, es desarrollo del derecho que asi se limita”:s,

Por lo tanto, resulta oportuno recordar que se requiere exhaustividad
respecto del establecimiento de las causas de privacion. EI CEDH

establece una serie de supuestos especificos y tnicos en los que es posible

concrecion para que los hechos calificados como ilicitos, estén perfectamente
precisados en la norma a la que la ley penal se remite. En este sentido se expreso el
TC en su sentencia 127/1990, de 5 de julio, Fundamento Juridico 3.

149 En este sentido se reitera el TC en su sentencia 178/1985, de 19 de diciembre,
Fundamento Juridico 3. sefialando que “corresponde al legislador, respetando
siempre el principio de proporcionalidad, efectuar las privaciones y restricciones que
tenga por convenientes, sefialando que el articulo 17.1 CE, no concibe la libertad
individual como un derecho absoluto y no susceptible de restricciones. Lo que ocurre
es que solo la ley puede establecer los casos y la forma en que la restriccion o
privacién de libertad es posible, reserva de ley que por la excepcionalidad de la
restriccién o privacion exige una proporcionalidad entre el derecho a la libertad y la
restriccién de esta libertad, de modo que se excluyan, (incluso en el caso de que
estuviesen incluidas en la ley) restricciones de libertad que no siendo razonables
rompan el equilibrio entre el derecho y su limitacién”.

150 STC 160/1986, de 16 de diciembre.
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la privacién de libertad personalist, mas como ejemplo de incorporacion
mediante ley organica al ordenamiento juridico que como supuestos

autorizados.

Por su parte, el TEDH se ha pronunciado repetidamente sefialando
que la determinacion de los casos de privacion de libertad personal
corresponde al Derecho interno de cada Estado, teniendo presente que no

se trate de una causa incompatible con el CEDH?52,

Y sefala que “una norma es previsible cuando esta redactada con la

suficiente precision que permite al individuo regular su conducta conforme

151 El articulo 5.1 CEDH es taxativo cuando dispone que toda persona tiene derecho a la
libertad y a la seguridad, que nadie puede ser privado de su libertad personal, excepto
en los supuestos siguientes, y siempre con arreglo a la ley:

- Si ha sido privado de libertad conforme a derecho, por desobediencia a una
orden judicial o para asegurar el cumplimiento de una obligacién establecida por
la ley; para hacerle comparecer ante la autoridad judicial competente, cuando
existan indicios racionales de que ha cometido o que vaya a cometer una
infraccién o que huya después de haberla cometido.

- Si se trata de un menor, en virtud de una orden legalmente acordada con el fin
de vigilar su educacién o su detencién, conforme a derecho, con el fin de hacerle
comparecer ante la autoridad competente.

- Sise trata de una persona susceptible de propagar una enfermedad contagiosa,
de un enajenado, alcohdlico, toxicémano.

- Y, por ultimo, para impedir la entrada ilegal de una persona en el territorio o
contra la cual esté en curso un procedimiento de expulsion o extradicion.

La jurisprudencia que proviene del TEDH, y el propio enunciado del articulo 5.1 CEDH
ya referido, estan enlazados directamente con la CE, como consecuencia de lo
establecido en los articulos 96 y 10.2 CE. Asi pues, la citada lista de supuestos de
privacién de libertad personal, actia como una enumeracién de casos en los que es
admisible constitucionalmente que pueda llevarse a efecto una restriccién o privaciéon
de la libertad personal. Por ello, el articulo 17.1 CE se refiere a una serie de
situaciones que habrian de poder ser, objetivamente, subsumibles en algunos de los
supuestos establecidos en el articulo 5.1 CEDH.

152 TEDH. Asunto Ciulla, de 22 de febrero de 1989, serie A, n° 148.
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a ella y predecir las consecuencias de la misma, de modo que la ley debe
definir las modalidades y extension del ejercicio del poder otorgado con la
claridad suficiente para aportar al individuo una proteccién adecuada contra

la arbitrariedad™=3. Refiriéndose, de ese modo, al principio de taxatividad.

Si bien, partiendo de la base de que la reserva de ley organica
constituye la dnica fuente para crear supuestos que limiten la libertad
personal, como es sabido, los tratados internacionales ratificados por
Espafa precisan ser aprobados por el Parlamento espafiol, con rango de
ley orgénica para su incorporacion al ordenamiento juridico espafiol. No
obstante, en el supuesto de que afecten en el ambito penal, este aspecto
no resultard incompatible con asumir los casos recogidos en el articulo 5
CEDH?4,

Ahora bien, lo anterior no implica que todos los supuestos -de origen
nacional- deban tener cabida en alguno de los casos que enumera ese
articulo 5.1 CEDH. Lo normal es que sea coherente con ello. Pero dicho
tratado internacional no tendra mayor rango ni limita la propia Constitucion
Espafola. Otra cosa es que cualquier ley organica espafiola no pueda ser
contraria a la Carta Magna, al CEDH, a la jurisprudencia del TEDH, o a

cualquier otro tratado internacional.

153 STEDH Caso Malone v. Reino Unido, Sentencia 8691/79, de 2 de agosto de 1984,
STEDH Caso Kruslin v. Francia, Sentencia 11801/85, de 24 de abril de 1990,
STEDH en el Asunto Valenzuela v. Espafia, Sentencia 25357/94, de 30 de julio de
1998.

Encontrandose las anteriores SSTEDH entre otras del mismo Tribunal, que a su vez
fueron recogidas en la STC 169/2001, de 16 julio, Fundamento Juridico 9.

154 En este sentido se ha manifestado el TEDH en el Asunto Engel y en el Asunto
Winterwerp, en los que sefialé que “la lista de supuestos de privacion de libertad que
se enumera en el articulo 5.1 CEDH tiene caracter exhaustivo”. STEDH Asunto
Winterwerp v. Paises Bajos, Sentencia 6301/73, de 24 de octubre de 1979.
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Prosigamos, por tanto, con la segunda de las exigencias para la
restriccion de la libertad personal: el sometimiento a la jurisdiccion. La
Constitucion Esparfiola dispone en su articulo 25.3 que sélo el Poder
Judicial puede establecer limites al libre ejercicio de la libertad personal,

negando dicha potestad a la Administracién Civil.

Es la jurisdiccion ordinaria la que posee en exclusiva la ejecucion de
las privaciones o restricciones a la libertad personal. EI Poder Judicial podra
restringir o limitar el libre ejercicio de este derecho, y la extension de dichas
restricciones, si bien, hay determinados supuestos en los que permite que
estén legitimados para su ejecucion, habiendo reunido los requisitos
legalmente establecidos, los funcionarios publicos, la Autoridad v,
obviamente, el propio Poder Judicial, e incluso los particulares -en

determinadas circunstancias y cumpliendo ciertos requisitos-.

Sin embargo, es el Poder Judicial el encargado del control inmediato,
asi como de la competencia ordinaria, a la hora de adoptar dichas medidas,
guedando el resto de sujetos intervinientes para supuestos de exclusiva

prevencion o por meras razones de urgencia?ss.

En tercer lugar, también se exige un principio de proporcionalidad con
el que se trata que exista un equilibrio entre la medida y el derecho
afectado.

A este respecto conviene resaltar la postura de MARTINEZ PARDO,
quien considera que “este principio supone la necesidad de realizar un
adecuado juicio de ponderacion entre las gravosas consecuencias que

puede generar para una persona la adopcién de la medida privativa de

155 En esta linea se pronuncia HUERTA TOCILDO, D.: El derecho fundamental a la

legalidad penal. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, numero 39, 1993.
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libertad, en atencidén a sus concretas circunstancias, y los fines que puede

cumplir para el resultado del proceso”:ss.

Dicho principio debe ser respetado por las limitaciones al derecho a la
libertad personal. Lo cual implica, necesariamente, que toda limitacion que
establezcan los poderes publicos, debe causar los resultados menos

perjudiciales en relacion directa con el interés general que se intenta tutelar.

Por consiguiente, no es tan solo un limite que se impone al legislador,
sino que debe ser considerado como un criterio a tener en cuenta cuando
se proceda a la aplicacién de la norma. Seria, por tanto, el funcionario
publico o la autoridad correspondiente quien ejecutaria la privacion o
restriccion de la libertad, y la autoridad judicial la que llevaria el control de
si la medida adoptada -a tenor de las circunstancias concretas- ha sido la

correcta y proporcionadals’.

Podemos decir que el principio de proporcionalidad constituye el
criterio interpretativo fundamental para discernir sobre el grado de
aceptacion -constitucionalmente hablando- de las actuaciones, actos y

normas, que afectan a la libertad personalzse.

1%  MARTINEZ PARDO, V. J.: La detencién y el internamiento ... op. cit., pagina 183.

157 Sobre el derecho a la libertad personal, el TC ha manifestado que las restricciones,
limitaciones y privaciones, corresponde establecerlas al legislador, el cual viene
obligado a respetar el principio de proporcionalidad. Declarando expresamente que
la CE no concibe la libertad individual como un derecho absoluto y no susceptible de
restricciones. Exigiendo que, para las restricciones de la libertad, exista proporcion y
equilibrio entre el derecho y su limitacion. STC 178/1985, de 19 de diciembre,
Fundamento Juridico 3.

158 E| legislador asumio, en la reforma de la LO 13/2003, de 24 de octubre, la doctrina
jurisprudencial del TC, que se desprende de las sentencias 207/1996, de 16 febrero;
y 169/2001, de 16 de julio, en las que se sefiala que la exigencia constitucional de

proporcionalidad de las medidas limitativas de derechos fundamentales requiere,
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Es decir, el principio de proporcionalidad implica la obligatoriedad de
llevar a cabo, un correcto analisis de moderacion, sobre las molestas
consecuencias que se pueden producir, a todo sujeto pasivo, por la
realizacion o adopcion de las medidas de privacion o restriccion de libertad,
teniendo en cuenta las condiciones y circunstancias concretas de cada

supuesto especifico y su correlacion con los fines que se pretenden.

En palabras del TC, es necesario que exista una correspondencia de
proporcion entre la medida oportuna para garantizar el valor constitucional
-0 el bien juridico en conflicto- y las consecuencias menos lesivas que
puedan derivarse de la aplicacion de dichas medidas limitadorass®. En este

sentido se posiciona el Alto Tribunal estableciendo que:

“debe exigirse una proporcionalidad entre el derecho a la libertad y la
restriccion de esta libertad, de modo que se excluyan —aun previstas en la
Ley- privaciones de libertad que, no siendo razonables, rompan el equilibrio
entre el derecho y su limitacion”. Respecto a la determinacion suficiente
sefiala que: “la lesién inconstitucional de la seguridad juridica no se produce
por la mera existencia de dificultades interpretativas graves con origen cierto
en las imperfecciones del texto. Sélo hay inconstitucionalidad cuando los

defectos textuales son insuperables”¢0,

Segun el TC:, este principio estd estructurado de modo que la

proporcionalidad esta sujeta a los criterios de adecuacion de la medida que

ademas de la previsibilidad legal, que sea una medida idonea, necesaria y
proporcionada en relacién con un fin constitucionalmente legitimo.

159 STC 178/1985, de 19 de diciembre.

160 STC 341/1993, de 18 de noviembre. En este mismo sentido se pronuncia el propio
TC en la sentencia 150/1991, de 4 de julio.

161 | a STC 169/2001, de 16 de julio, establece expresamente que “mediante la medida
adoptada, sea posible alcanzar el objetivo pretendido -idoneidad-: que no exista una

medida menos gravosa o lesiva para la consecucion del objeto propuesto -
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se adopta, al hecho de que dicha medida sea indispensable, y a su simetria,

en sentido estricto.

El TC ha indicado con su jurisprudencia cudal es la estructura que

vertebra el principio de proporcionalidad y como debe llevarse a cabo. Se

requiere la presencia, por una parte, del uso de criterios de adecuacion de

la medida realizada; por otra, que dicha medida sea absolutamente

indispensable y, por ultimo, que exista entre ambas una proporcionalidad

en sentido estrictoez.

En cuanto a la cuarta exigencia, es decir, la necesidad de motivacién

en las resoluciones judicialess3, esta incluida por la Constitucion Espafiola

en el derecho a la tutela judicial efectiva establecido en su articulo 24, en

el que se contienen, ademas, el derecho a conseguir una resolucion

162

163

necesidad-; y que el sacrificio del derecho reporte mas beneficios, en el interés
general, que desventajas o perjuicios en otros bienes o derechos atendidos, la
gravedad de la injerencia y las circunstancias personales de quien la sufre,
proporcionalidad estricta “.

Sefiala el TC en su anteriormente citada sentencia 169/2001, que “mediante la
medida adoptada, sea posible alcanzar el objetivo pretendido (idoneidad); que no
exista una medida menos gravosa o lesiva para la consecucion del objeto propuesto
(necesidad); y que el sacrificio del derecho reporte mas beneficios en el interés
general que desventajas o perjuicios en otros bienes o derechos atendidos la
gravedad de la injerencia y las circunstancias personales de quien la sufre
(proporcionalidad estricta)”. También, se pronuncia en este mismo sentido, la STC
7/2004, de 9 de febrero.

STC 102/1984, de 12 de noviembre, Fundamento Juridico. 2.c) “el contenido normal
del derecho fundamental, como precisa la Sentencia 68/1983, de 26 de julio (Boletin
Oficial del Estado, de 16 de agosto, fundamento juridico 6), es el de obtener una
resolucién de fondo fundada en Derecho, salvo cuando exista alguna causa
impeditiva prevista por la Ley que no vaya en contra del contenido esencial del

derecho, que ha de respetar el legislador”.
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debidamente fundada en derecho, y a obtener la ejecucion de la sentencia

o resoluciénzs4,

Como sintesis de lo anterior, podemos utilizar la categorica postura
de MARTINEZ PARDO, quien sostiene que la motivacion de la resolucion
judicial que limite el derecho a la libertad, es una garantia esencial para la
proteccion y desarrollo del derecho fundamentalss. En palabras del TC, aun
es mas imprescindible la motivacion de toda resolucion judicial, maxime

cuando se limite el derecho a la libertad personalss.

Ya advertimos anteriormente que del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva establecido en el articulo 24 CE, se desprende la necesidad
de motivacién de las resoluciones judiciales. EI TC asi lo mantiene, con una
reiterada y conocida jurisprudencia®’. Y subraya que, de ese modo, el
derecho a la tutela judicial efectiva abarca los derechos de: acceso a la
propia tutela judicial; alcanzar una resolucion judicial que haya sido
debidamente fundada en Derecho y, en consecuencia, suficientemente
motivada; y, por ultimo, obtener la ejecucién de la sentencia dictadaz¢s.

164 En esta linea, y a mayor abundamiento, el TC sefialé que “la obligatoriedad de
motivacion en las resoluciones judiciales se encuentra encuadrada en las garantias
procesales recogidas en el articulo 24 apartado 2° CE”. En estos términos se expresa
el TC en sus sentencias: 98/1990, de 24 de mayo; y 64/1981, de 8 de junio.

165 MARTINEZ PARDO, V. J.: La detencién y el internamiento ... op. cit., pagina 185.

166 Enla STC 61/2003, de 24 de marzo, se apunta que “estando en juego el derecho de
libertad, la eventual ausencia de una motivacion suficiente y razonable de la decisién,
no supondra soélo un problema de falta de tutela judicial, propio del ambito del articulo
241 CE, sino prioritariamente una cuestion que afecta al derecho a la libertad
personal, en cuanto que la suficiencia o razonabilidad de una resolucién judicial
relativa a la garantia constitucional del procedimiento de habeas corpus, prevista en
el articulo 17.4 CE, forma parte de la propia garantia”.

167 Citamos, entre otras muchas, las sentencias del TC 21/1999, de 29 de noviembre;
25/2000, de 31 de enero y 82/2002, de 22 de abril.

168 E| TC ha declarado reiteradamente que, del derecho a la tutela judicial efectiva, se

desprende exigencia de que “las resoluciones judiciales sean motivadas y fundadas
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La obligacion de fundamentacion de las resoluciones judiciales es de
mayor relevancia cuando se trata de libertades publicas o derechos
fundamentales. Han de tenerse en cuenta las circunstancias personales y
caracteristicas concretas del sujeto sometido a la privacion de libertad,
teniendo en cuenta, en todo momento, los bienes juridicos que son

afectados en la intervenciénzee.

En este sentido, el TC sostiene que el derecho a obtener una
resolucién basada en Derecho implica que en la adopcién de la misma se
proceda a la aplicacion de las normas pertinentes y no las derogadas,
inconstitucionales o inaplicables por razon de distribucion territorial de

competencias.

Y continta afiadiendo que, estando en juego el derecho de libertad, la
eventual ausencia de una motivacion suficiente y razonable de la decision
no supondra sélo un problema de falta de tutela judicial, propio del &mbito
del articulo 24.1 CE, sino, prioritariamente, una cuestion que afecta al
derecho a la libertad personal, en cuanto que la suficiencia o razonabilidad
de una resolucion judicial relativa a la garantia constitucional del
procedimiento de habeas corpus, prevista en el articulo 17.4 CE, forma

parte de la propia garantia™.

en Derecho, sin incurrir en irracionabilidad, arbitrariedad o error patente”. En estos
términos se pronuncia en la sentencia 5/2002, de 14 de enero, y en igual sentido, en
la sentencia 163/2002 de 16 de septiembre.

169 De este modo, lo reclama el TC, a través de una postura doctrinal mantenida, entre
otras, con las sentencias 25/2000, de 31 de enero; 264/2000, de 13 de noviembre; y
8/2001, de 15 de enero.

170 STC 18/1994, de 28 de febrero, entre otras.

171 STC 61/2003, de 24 de marzo.
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Como ultimo requisito, y siguiendo al TC, nos referiremos al principio
de favor libertatis, también denominado in dubio pro libertate. Se trata de
un principio que debe imperar ante la posible adopcién y mantenimiento de
las medidas restrictivas o limitadoras de la libertad ¥2. Los criterios
limitadores o restrictivos de los derechos fundamentales y en concreto del
derecho a la libertad personal han de ser interpretados en el sentido méas

respetuoso y favorable a la esencia de tales derechos!.

Es logico que deban existir supuestos de limitacion y restriccion de la
libertad para que otras personas puedan ejercer libremente sus propios
derechos'#; ahora bien, dichas restricciones deberan contar con las
necesarias garantias juridicas y proporcionales al grado de restriccion y de

finalidad con la que se establece.

Se trata de un principio que ha de tutelar el mantenimiento o adopcion
de las actuaciones que afecten a la libertad ambulatoria de las personas.
Por lo tanto, el conjunto de normas que regule, las privaciones de libertad
Y, en su caso, la detencion ha de ser interpretado de modo restrictivo,
siendo preferible la interpretacion favorable a la garantia del derecho

fundamental a la libertad.

El TC mantiene esa misma postura al afirmar que las limitaciones que

se establezcan a todo derecho fundamental deben ser interpretadas con

172 En estos términos se ha manifestado el TC en las sentencias 214/1991, de 11 de
noviembre; y 190/1992, de 16 de noviembre.

173 SSTC 305/2000, de 11 de diciembre; 29/2001, de 29 de enero; y 121/2003, de 16 de
junio.

174 Al respecto, GUDE FERNANDEZ afirma que “la libertad es el derecho de hacer todo
lo que no esta prohibido por las leyes”. GUDE FERNANDEZ, A.: Los derechos del
detenido... op. cit., pagina 226.
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los criterios restrictivos, y siempre en el sentido méas benigno y propicio a la
eficacia y fundamento del derecho a la libertad personal.

El Alto Tribunal afirma que “al consistir la prision provisional en una
privacién de libertad, debe regirse por el principio de excepcionalidad”s.
Incidiendo en este mismo sentido, nos encontramos con la STC 112/88, de
8 de junio, en la que sefala que el articulo 17.1 CE obliga a interpretar
restrictivamente cualquier excepcion a la regla general de libertad””. Es

decir, impera el principio general de proteccion?,

El TC apunta que cuando haya que optar por una decision entre
varias, habra que adoptar necesariamente aquella que sea la mas

protectora, respetuosa y permisiva con la libertad de la persona afectada.

175 Existe una serie de sentencias del TC que asi se pronuncian: 254/1988, de 21 de
diciembre Fundamento Juridico 8; 305/2000, de 11 de diciembre; 29/2001, de 29 de
enero; y 121/2003, de 16 de junio.

176 STC 41/82, de 2 de julio, Fundamento Juridico 2; y STC 34/1987, de 12 de marzo,

Fundamento Juridico 2. “poniendo en conexién la presuncién de inocencia y la
inviolabilidad de la libertad personal, nuestra jurisprudencia ha sefalado que “al
consistir la libertad provisional en una privacion de libertad, debe regirse por el
principio de excepcionalidad” (STC 41/1982, de 2 de julio).
Este caracter excepcional exige la aplicacion del criterio hermenéutico del favor
libertatis, 1o que supone que la libertad del imputado en el curso del proceso debe ser
respetada, salvo que se estime indispensable por razones de cautela o de prevencion
especial, la pérdida de libertad, y ello dentro de los limites legales establecidos al
efecto; dicha excepcionalidad tiene también su reflejo, en caso de sucesion de
normas, en la decisién de la Ley aplicable al adoptar el Juez una decisiéon de mantener
la situacién de prisién provisional, y la consiguiente denegacion de la libertad”.

177 A mayor abundamiento, el TC en su sentencia 9/94, de 17 de enero, Fundamento
Juridico 6, senaldé que toda limitacion de la libertad individual, debe tener una
interpretacion restrictiva, dado que la libertad es el criterio fundamental que debe
presidir la vida de los ciudadanos.

178 Apareci6 por primera vez en la STC 41/82 de 2 de julio, y se repitié en las SSTC 32/87
de 10 de marzo; 34/87, de 12 de marzo; 117/87 de 8 de julio; y 9/94 de 17 de enero.
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Ello implicaria que se aplique el principio de favor libertatis, en este sentido
se expresa en la STC 32/1987, en la que respalda sin ambigtiedades que
cuando se trate de la interpretacion de los derechos fundamentales, la
legalidad ordinaria, habra de realizarse de la forma mas favorable de las

posibles interpretacionesi.

Teniendo en cuenta todo lo manifestado, y a modo de recapitulacion
podemos sefialar que la libertad personal consiste en elegir, con el uso de
la razon, entre diversos medios y fines, como vivir y actuar respecto de las
relaciones personales y sociales. Y para ello necesitaremos “seguridad” —
ambito de tranquilidad- con la que conseguir una libertad completa (que

incluye la libertad personal y la seguridad publica y juridica).

Por ello, el Estado de Derecho debe encontrar un ordenamiento
juridico que sea lo méas garante posible del derecho a la libertad personal,
sin que ello signifique poner en conflicto la coexistencia de los derechos de

los ciudadanos. La interpretacion de la Constitucion Espafiola y del CEDH,

179 STC 32/1987, de 10 de marzo, Fundamento Juridico 3, este Tribunal ha venido
reiterando en distintas ocasiones que, “en materia de derechos fundamentales, la
legalidad ordinaria ha de ser interpretada de la forma mas favorable para la
efectividad de tales derechos” (Sentencia 34/1983, de 6 de mayo; en el mismo sentido,
Sentencias 17/1985, de 9 de febrero, y 57/1985, de 29 de abiril), doctrina que, por lo
que al caso presente concierne, significa que las decisiones judiciales aqui
cuestionadas, sin menoscabo de la ley, deberian haber optado por una interpretacion
mas favorable a la libertad del inculpado. La pertinencia del favor libertatis resultaba
tanto mas obligada en un supuesto como el presente en el que, habiéndose planteado
un problema de sucesién de leyes en el tiempo y careciendo la lex posterior de todo
precepto transitorio que determinara su propia eficacia normativa en lo tocante a las
situaciones de prision provisional acordadas con anterioridad, los 6rganos judiciales,
ante la duda razonable que esa circunstancia debia por fuerza suscitar acerca del
alcance temporal pro praeterito o pro futuro que habia de darse a una y a otra de las
dos leyes en conflicto, debieron elegir y aplicar sin duda la menos restrictiva de la
situacién excepcional de prisién provisional o, lo que es igual, la mas favorable a la

libertad del recurrente en amparo”.
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ha de ser la mas favorable al ejercicio de sus derechos por parte de los
ciudadanos, debiendo existir supuestos de limitacion y restriccion de la
libertad, para que otras personas puedan ejercer libremente sus propios
derechos 18, ahora bien, dichas limitaciones deberan contar con las
necesarias garantias juridicas, siendo proporcionales al grado de
restriccién y con la finalidad con la que se establece.

180 En este orden de cosas, GUDE FERNANDEZ, afirma que “la libertad es el derecho
de hacer todo lo que no esta prohibido por las leyes”. GUDE FERNANDEZ, A.: Los

derechos del detenido... op. cit., pagina 226.
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CAPIiTULO Il

PERDIDA DE LA LIBERTAD. ESPECIAL MENCION A LA
DETENCION

1.- Cuestion previa

Tal y como hemos estado viendo en el anterior capitulo, el derecho
a la libertad personal ostenta no solo la condicion de derecho fundamental
-articulo 17 CE- sino también como valor superior del ordenamiento juridico
-articulo 1 CE-. Sin embargo, la jurisprudencia ha declarado que este
derecho puede verse limitado o restringido, dependiendo de cada situacion

y previa existencia de ley que asi lo establezca.

La detencion preventiva y la prision provisional —esta ultima
declarada por la autoridad judicial, lo que la aparta del objeto de nuestro
estudio-, representan dos de los supuestos mas graves de privacién de la
libertad personal. No obstante, existen intromisiones mas leves, por
ejemplo, para proceder a la identificacion de personas o la realizacion de

diferentes test; alcohol, drogas, etc.-,

Como advertimos en otros apartados de este trabajo, distinguiremos
claramente entre; las restricciones!®! de libertad personal realizadas in situ
-breves y momentaneas, que son meras injerencias o restricciones-; y las
que conllevan traslado de la persona a dependencias oficiales, a las que
denominaremos retencién con traslado -mas duraderas y de mayor

gravedad-, habitualmente como consecuencia de una identificacion in situ

181 Como veremos detenidamente en el capitulo tercero la STC 341/1993 hace la
distincién entre restricciones y privaciones de libertad, y dentro de las privaciones
entre la detencion preventiva -articulo 17.2 y 3 CE- y el resto de situaciones distintas
a ésta, a las que no habrian de aplicarse las garantias establecidas en el citado

precepto, sino los principios que las informan.
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infructuosa, o la necesidad de realizar pruebas mas especificas que
requieren su presencia en sede policial, centros sanitarios, o dependencias
oficiales- y que representan privaciones de libertade2 sin constituir una

detencion..

Por lo tanto, dentro del contexto que nos ocupa, y a efectos de
visualizacion esquematica, hacemos la siguiente clasificacién de la pérdida
de la libertad personal:

Perdida de la libertad personal:

* Privaciones de libertad personal
* Ladetencion. Clases
* Realizada por funcionarios publicos. Detencion
policial
* Realizada por particulares.
* Por delitos leves
* De menores.
* De caracter administrativo
* Por la autoridad. Ministerio Fiscal, Jueces y
Tribunales
* Orden Europea de Detencién y Entrega
* Retencion con traslado
* Limitaciones de libertad personal in situ
* Retencion simple
* Cacheos
* La identificacion de personas
* Test de alcoholemia y drogas

* Supuestos especiales. Que abordaremos en el capitulo IV

182 En términos generales, entendemos la privacion de libertad personal como la pérdida
de una facultad de libre decisién que corresponde a las personas y que implica la
capacidad de adoptar y ejecutar su voluntad. constituyendo una cualidad especifica
de la persona directamente emparentada a su libertad de obrar y de actuar, y de no

ser conminado a realizar aquello que no se desea libremente.
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En principio existia cierta tendencia a equiparar detencion preventiva
con mera privacion de libertad instrumental, sin embargo, ello ha dado paso
a una situacion actual en la que los dos conceptos adquieren connotaciones
diferentes. De tal manera que la detencidén representa una privacion de
libertad, pero no al revés, dado que esta ultima figura incluye otros
significados (pena de prision, prisidbn preventiva, internamiento no

voluntario, etc.).

Dicho con otras palabras, privacion de libertad es el todo y la
detencion preventiva sélo una parte. Que, a su vez, viene determinada por
los principios de proporcionalidad, subsidiariedad, necesidad, vy
transitoriedad. Por lo tanto, la detencion sirve como instrumento del
derecho procesal penal con el que se trata de asegurar la personacion del

sujeto ante la autoridad judicial.

En sintesis, la privacion de libertad es el género y la detencién
preventiva; la prisidn provisional; las restricciones; o las retenciones, seran
las especies, en atencion a su gravedad, duracién e intensidad. Todas ellas

bajo el amparo juridico que les otorga su establecimiento legal previo.

Como consecuencia de lo sefalado, comprobamos que pueden
resultar confusas, tanto la terminologia empleada por la doctrina y la
jurisprudencia, como las situaciones intermedias, entre libertad personal y

detencion:s3, en las que puede encontrarse un sujeto.

183 Considera FAIREN GUILLEN que “no se trata de ampliar el concepto legal de
detencién, sino de establecer unas minimas garantias para los supuestos intermedios
entre libertad y detencién que suponen, como hemos visto, auténticas privaciones de
libertad”. FAIREN GUILLEN, V.: La identificacion de personas desconocidas.
Comentario al articulo 20 de la ley de proteccion de la Segundad Ciudadana, Editorial
Civitas, Madrid, 1992, pagina 94.
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Es decir, una persona puede estar:

- En plena uso de su libertad personal.

- Sin disfrutar de su libertad ambulatoria por encontrarse
subordinado a la practica de diligencias policiales realizadas in situ
(identificacidn personal, cacheos, test de alcoholemia, entre otros).
En este caso se considera que ha existido una restriccidon, pero no
ha habido una privacion de su libertad personal, ni tampoco esta
detenido y, por tanto, sin la cobertura total del articulo 17 CE.

- Privado de su libertad -sin estar detenido- como consecuencia de
la realizacion de las pruebas y actuaciones indagatorias citadas en
el punto anterior, pero en este caso requieren traslado a
dependencias oficiales, por lo que se encuentra sin poder disfrutar
de todas las garantias del articulo 17 CE14,

- Detenido, en cuyo caso se aplica la totalidad de las garantias del

citado precepto.

Sin embargo, a diferencia del supuesto anterior, en este caso, el sujeto trasladado ha
de ser informado de los motivos de dicha actuacion, y de su derecho a guardar
silencio, no sera posible la realizacion de interrogatorio alguno. Limitandose la
intervencion a la diligencia especifica que se trate.

Es oportuno recordar que no todo traslado a dependencias policiales ha de ser
considerada como detencion, nos referimos a las identificaciones in situ fallidas, los
test de alcoholemia, etc. Lo cual se fundamenta en lo dispuesto, a su vez, por el TC
en su sentencia 107/1985, de 7 de octubre, Fundamento Juridico 3, senalando que
“la realizacién de esta prueba, asi como la comprobacion de otro modo por agentes
del orden publico de la identidad y estado de los conductores, no requiere de las
garantias inscritas en el art. 17.3 de la norma fundamental, dispuestas
especificamente en proteccion del detenido y no de quienquiera que se halle sujeto a
las normas de policia de trafico”84. Por lo que dichas intervenciones quedaran fuera

de la actuacion tipificada, en los articulos 167 y 530 CP.
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2.- Concepto de detencion.

Es indiscutible que el término detencidn posee diversas acepciones,
en atencion al sentido mas o menos amplio que le concedamos. En nuestro
trabajo de investigacion, el concepto que utilizaremos con mas asiduidad
sera el estricto, es decir, entendemos como detencién preventiva s |a
medida adoptada por las FCSE, la autoridad judicial, el Ministerio Fiscal, e
incluso, la ejercida por los particulares, siendo ésta la privacion de libertad
personal de todo individuo, como consecuencia de su presunta
participacion en un acto delictivo. No obstante, la detencion policial es la
que representa la mayor parte de nuestro objetivo de estudio, maxime en
el capitulo V, en el que llevaremos a cabo el examen de la jurisprudencia
del TS en cuanto a la penalidad de los articulos 167 y 530 CP, y su remision
al articulo 163 CP.

Como es sabido, el articulo 126 CEs¢ establece que “la policia judicial
depende de los Jueces, de los Tribunales y del Ministerio Fiscal en sus
funciones de averiguacion del delito y descubrimiento y aseguramiento del

delincuente, en los términos que la ley establezca”.

185 E| TS considera la detencién como una medida cautelar realizada en el curso de un
procedimiento penal o en funcidon de su incoacién, pre-ordenada basicamente a
garantizar la futura aplicacién del ius puniendi. Asi lo sefala en su sentencia de 16 de
octubre de 1993, Fundamento Juridico 2.

186 En la mayoria de los textos constitucionales no se concretan requisitos o condiciones
sobre la detencién, sino que Unicamente se establecen garantias para las personas

que se encuentren detenidas.
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GARCIA MORILLO advierte que “los ordenamientos continentales,
obsesionados por el establecimiento de las garantias del detenido,

olvidaron determinar cuando se puede ser detenido”7.

Por nuestra parte, en un primer acercamiento para precisar el
concepto de detenciénee, podriamos definirlo como la privacion de la
libertad de los seres humanos, concibiendo la libertad personal en su
condicion de libertad ambulatoria, a través de la cual, las personas
resuelven libremente donde situarse. Es por ello que la detencion puede
efectuarse cuando la persona haya llevado a cabo un ilicito penal que el

ordenamiento juridico califique como grave.

En este sentido, opina MALAGA DIEGUEZ que “tanto en la
jurisprudencia como en la doctrina cientifica, son frecuentes las
interpretaciones que expresa o implicitamente, limitan el concepto de
detencion a las privaciones de libertad que estan relacionadas con la
comision de un delito, e incluso, a las que cumpliendo el anterior requisito,

estan preordenadas a prevenir la fuga de su presunto autor”:ee,

En consecuencia, no podra ser considerada como detencion toda
inmovilizacién de una persona a la que se le impida adoptar o realizar una

conducta legal.

En los sucesivos apartados y capitulos, trataremos de diferenciar los

presupuestos exigidos a la detencidn preventiva cuando es efectuada por

187 GARCIA MORILLO. J.: Algunas consideraciones sobre la detencién policial y los
derechos del detenido, Estudios de Derecho publico, Homenaje a Juan José Ruiz-
Rico, vol. 1, Madrid, 1997, pagina 758.

188 En el lenguaje menos académico, la palabra “detencion” suele emplearse para
denominar los arrestos que efectian las FCSE.

188 MALAGA DIEGUEZ, F.: Detencién y retencién, en Revista de Derecho Procesal, n° 2,
Madrid, 2001, pagina 146.
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las FCSE, por los particulares e incluso, algunos supuestos especiales, por
ejemplo, los vigilantes de seguridad, capitanes de buque y comandantes
de aeronaves. Todas ellas detenciones realizadas sin la existencia de una

orden previa y expresa de la autoridad judicial o del Ministerio Fiscal.

Por lo tanto, una definicion primaria y genérica seria; todo
guebrantamiento expreso del derecho fundamental a la libertad

ambulatoria.

La detencidon no es necesariamente una decision amparada en el
curso de un procedimiento judicial, sino que también consiste en una mera
situacion de hecho y, por tanto, constituye una medida cautelar que puede
ser adoptada, tanto por la autoridad judicial, como por los agentes de la
autoridad, incluso, en determinados casos, puede realizarse por los

particulares, en virtud de lo dispuesto en el articulo 490 LECR,

Por una parte, NARANJO DE LA CRUZ afiade que “la detencion es
una medida cautelar de privacién de libertad de caracter penal, que sitda al

detenido ante la eventualidad de quedar sometido a un proceso penal’,

190 Articulo 490 CP. Cualquier persona puede detener: 1.° Al que intentare cometer un
delito en el momento de ir a cometerlo. 2.° Al delincuente in fraganti. 3.° Al que se
fugare del establecimiento penal en que se halle extinguiendo condena. 4.° Al que se
fugare de la carcel en que estuviere esperando su traslacion al establecimiento penal
o lugar en que deba cumplir la condena que se le hubiese impuesto por sentencia
firme. 5.2 Al que se fugare al ser conducido al establecimiento o lugar mencionado en
el nimero anterior. 6.° Al que se fugare estando detenido o preso por causa
pendiente. 7.° Al procesado o condenado que estuviere en rebeldia.

191 NARANJO DE LA CRUZ, R.: Derechos fundamentales, en AA.VV., Manual de
Derecho Constitucional, capitulo XVIII, editorial Tecnos, Madrid, 2003, pagina 478.
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Y, por otra, en representacion de la mayoria de la doctrina VECINO
CASTRO2 afirma que la detencidn es una medida cautelar, que ha de
reunir los siguientes presupuestos basicos9: a) el fumus boni iuris o
“apariencia de buen derecho”, que se basa en la concurrencia de indicios
racionalmente bastantesi% para creer que se ha producido un delito, y
bastantes para creer que una persona concreta tuvo participacion en él. b)
El periculum in mora o “peligro en la demora”, que se fundamenta en la
existencia razonada de una situacion de riesgo, que podria poner en peligro
el correcto desarrollo del proceso, si se demora la adopcion de la medida

cautelar.

Entendemos que esta condiciéon de medida cautelar esta dirigida a
garantizar la futura aplicacion del ius puniendi*s, y de modo inmediato, a

proporcionar al juez, en palabras de QUINTERO OLIVARES, “el primer

192 VECINO CASTRO, M.: Andlisis de la detencién, en Articulos Doctrinales, revista La
Toga Digital numero 166, nov/dic 2007.

193 En esta linea se manifestd la STS 1516/2005, de 21 de enero.

194 Es necesario destacar la STS de 12 de diciembre de 2005, en la que subraya “en los
supuestos de intervencioén policial que concluye con la detencién de una persona, el
examen de la racionalidad de la sospecha que justifica la medida debe hacerse ex
ante, y no esperar a la confirmacién ex post de los indicios racionales, por lo que es
correcto detener con base racional aun cuando posteriormente se determine que el
sujeto no ha cometido el ilicito. En realidad, la detencion efectuada por los miembros
de los Cuerpos Policiales se considerara delictiva cuando ésta se haya efectuado sin
indicio razonable alguno de la posible comision por el detenido de un delito, porque
en tales casos la racionalidad y la proporcionalidad se ven desplazadas por la
arbitrariedad, situacién de arbitrariedad y total sinrazén (...) El juicio de racionalidad
de la posible comisién de una accion delictiva justifica la medida adoptada por los
funcionarios policiales y, desde luego, excluye todo viso de arbitrariedad o abuso en
la actuaciéon de éstos, por lo que, aunque ex post el Tribunal sentenciador no haya
apreciado una actuacion delictiva por parte del detenido, ello en modo alguno excluye
que en el momento de los hechos existieran esos indicios racionales que sustentaban
la actuacion policial”

195 Derecho a penar o derecho a sancionar por parte del Estado.
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sustrato factico para la incoacién de las diligencias penales, y la adopcion
de las medidas cautelares de caracter provisional, si fuesen necesaria™s,
incluyendo, logicamente, las retenciones para identificacion o el

desplazamiento a dependencias policiales.

Por ello, sin duda alguna, representa una medida cautelar’ y
provisional de naturaleza personal-. Asi es calificada por el CP en su

articulo 34.1 y por el TC, disponiendo que la detencién es una medida

196 QUINTERO OLIVARES G. y VALLE MUNIZ J.M.: Comentarios a la Parte Especial del
Derecho Penal, Editorial Aranzadi, Pamplona, 1996, paginas 172 a 173.

197 En sentido amplio, entendemos como medida cautelar al conjunto de actuaciones
preventivas dirigidas a garantizar el adecuado desarrollo del proceso y la efectividad
de las obligaciones que imponga la sentencia que se dicte.

La aplicacion de las medidas cautelares esta regulada por los siguientes principios
generales: principio de legalidad; de excepcionalidad; de subsidiariedad (ultima ratio);
de proporcionalidad; de instrumentalizad; de necesidad; y, por ultimo, de temporalidad.
En concreto, el TS dice que en materia de detencién y prision preventiva deben regir
los principios de proporcionalidad, subsidiariedad y excepcionalidad. Asimismo, en la
STS de 15 abril de 1993, dice que la proporcionalidad, como eje definidor de lo
permisible, exige guardar el justo equilibrio entre lo que se quiere investigar y el
perjuicio, deterioro 0 menoscabo que en estos casos ha de sufrir la dignidad de la
persona.

Por su parte, la STC 207/1996 sefiala que la medida cautelar debe ser idénea,
necesaria y proporcionada en relacion al fin constitucionalmente legitimo que se
pretende conseguir. Por lo que el interés publico propio de la investigacion de un delito,
y, mas en concreto, las determinaciones de hechos relevantes para el proceso penal
son, desde luego, un fin constitucionalmente legitimo.

198 Segun sefiala en la STS de 1 de febrero de 1995, y Auto del TS de 7 de maro de 1995,
“por detencion policial la doctrina entiende la obligacion que tienen los funcionarios
de la policia judicial y de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado para privar
de libertad a un imputado, sobre el que pueda presumirse su eventual
incomparecencia a la autoridad judicial, durante el tiempo indispensable para
practicar las diligencias de reconocimiento e interrogatorio y dentro del plazo previsto
en la ley, poniéndolo en libertad o a disposicion de la Autoridad judicial. Al meditar
sobre su naturaleza juridica se la define como medida cautelar realizada en el curso

de un procedimiento penal o en funcién de su incoacion, preordenada a garantizar la
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cautelar realizada en el curso del procedimiento penal o en funcién de su
incoacion preordenada a garantizar la futura aplicacion del ius puniendi'y
de modo inmediato, a proporcionar al juez de instruccion el primer sustrato
factico para la incoacion de las diligencias penales y la adopcion, en su

caso, de las medidas cautelares de caracter provisional®,

Al respecto, el TS también la califica como medida cautelar, basada
en un minimo de sustrato indiciario, que no permitira comprobaciones

exhaustivas2o,

Resulta ser, por tanto, todo acto juridico de privacion de la libertad
personal con caracter de medida cautelar y provisional. Constituira, en
esencia, una medida preventiva, lo que dara lugar al cumplimiento de una
serie de derechos y formalismos, entre los que podemos destacar; la
comunicacion expresa de la detencion, la lectura de los derechos al
detenido, en definitiva, la informacién de todos los derechos previstos por
la legislacion vigente a favor el detenido, entre otras. Todos ellos aspectos

de los que nos ocuparemos detenidamente en el capitulo siguiente.

futura aplicacion del “ius puniendi” y, de modo inmediato, a proporcionar al juez de
instruccion el primer sustrato factico para la incoacién de las diligencias penales y la
adopciodn, en su caso, de las medidas cautelares de caracter provisional”.

199 STC 95/ 1989, de 1 de febrero, en su Fundamento Juridico 4.

200 ARadiendo que “es realizada en el curso de un procedimiento penal o en funcién de
su incoacion, preordenada a garantizar la futura aplicacion del ius puniendi'y, de modo
inmediato, a proporcionar el Juez de Instruccion el primer sustrato factico para la
incoacion de las diligencias penales y la adopcion, en su caso, de las medidas
cautelares de caracter provisional. La medida de detencién, (...) no deja de ir
precedida ordinariamente de un fugaz o pasajero periodo en el que se dan cita la
sospecha fundada, el impulso investigador y la corroboraciéon minima, a cuyo través
se llega, en su caso, a la adopcién de la idea y decisidon de la detencion. Esta no es
fruto de la arbitrariedad ni tampoco necesariamente correlato de la certeza. Tiene que
contar con un minimo de sustrato indiciario y no debe aguardar comprobaciones
exhaustivas”. STS 11655/1995, de 1 de febrero.
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En este sentido, el TC afiade, por su parte, una aproximacion
conceptual al término “detencion” cuando en su reiterada jurisprudencia
defiende que la detencion es “cualquier situacion factica en la que la
persona se vea impedida u obstaculizada para determinar, por obra de su

voluntad, una conducta ilicita”201,

PEREZ MORALES, define la detencién como “la privacién de la
libertad de una persona, con la finalidad de ser puesta a disposicion de la
autoridad judicial competente, en los casos previstos en la Constituciéon
Espafiola y en la normativa especifica que los desarrolla, pudiendo
practicarse antes de la existencia efectiva de un proceso penal, durante o
tras la conclusion del mismo, y también como: medida cautelar de caracter
personal con caracter provisionalisimo, a fin de ponerla a disposicion del

Juez instructor competente”o2

201 STC 98/1986 de julio. En este sentido, la precitada sentencia establece no solo la
definiciéon de la detencion, sino como el derecho a la libertad se conculca cuando se
realiza una detencién arbitraria, “no es constitucionalmente tolerable que situaciones
efectivas de privacion de libertad -en las que, de cualquier modo, se impida u
obstaculice la autodeterminaciéon de la conducta licita- queden sustraidas a la
proteccion que a la libertad dispensa la Constitucion por medio de una indebida
restriccién del ambito de las categorias que en ella se emplean. Este Tribunal, por
ello, podra revisar la calificacion constitucional dada a los hechos que considerd
probados el Juzgador «a quo” cuando en la demanda de amparo se alegue que dicha
calificacién fue incorrecta y que, por serlo, se procedié por el Juez a una equivocada
subsuncion de los hechos. Debe considerarse como detencién cualquier situacion en
que la persona se vea impedida u obstaculizada para auto determinar, por obra de su
voluntad, una conducta licita, de suerte que la detencién no es una decision que se
adopte en el curso de un procedimiento, sino una pura situacion factica, sin que
puedan encontrarse zonas intermedias entre detencion y libertad”.

202 PEREZ MORALES, M.G.: Medidas cautelares I, en JIMENEZ CONDE, F. y PEREZ
MORALES, M.G., Manual de Derecho Procesal Penal. Esquemas y lecciones, Diego
Marin Librero Editor, Murcia, 2014, pagina 300.
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En esta linea se manifiesta BRAMONT-ARIAS TORRES sefialando
que la detencidn “consiste en privar de libertad a una persona,
concediéndole a la libertad el caracter ambulatorio, la movilidad con que
normalmente se desenvuelve, siendo que esta medida se materializa
cuando la persona ha cometido un delito considerado por el ordenamiento
juridico como grave”2e3. Opinidn coincidente con la mayoria de la doctrina,
pero que se centra exclusivamente en el hecho de la previa comision del

delito.

Dentro de las diversas acepciones del concepto de detencién, lato
sensu se define detencién como cualquier forma de obstaculizar la libertad

personal.

Entre los conceptos lato y amplio se sitia RICHARD GONZALEZ
cuando nos dice que debemos entender la detenciéon como la “privaciéon
provisional o preventiva de la libertad de una persona y por tanto como la
restricciébn de un derecho fundamental que debera venir avalada por una
serie de garantias que la hagan admisible, dentro de nuestro ordenamiento
juridico. Estos requisitos deberan ser formales y procedimentales, ya que

de no darse estos, podemos incurrir en la detencion ilegal”2o4,

Por su parte, advierte GARCIA MORILLO que en cuanto a la postura
gue sobre esta cuestion mantiene el TC, este la califica como situaciones
de hecho en las que se impide a la persona la autodeterminacion de la
conducta licita. Por ello, este autor afirma que “en cuanto a su concepto
amplio, la detencién es toda privacion entendida como encierro, con una
duraciéon minima, privando de libertad a una persona. Y, por ultimo, en

cuanto a su concepto estricto, coincide con el de detencién policial, bien

203 BRAMONT-ARIAS TORRES, L. M.: Manual de Derecho Penal, Parte General, San
Marcos, Lima, 2008, pagina 446.

204 RICHARD GONZALEZ, M.; RIFA SOLER, J.M. y VALLS GOMBAU, J.F.: Proceso
Penal Préctico, La Ley Actualidad, Madrid, 2009, pagina 740.
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sea por decisién autbnoma de los propios agentes actuantes o por orden

judicial por la imputacion de un delito en un proceso penal’s,

Por nuestra parte, entendemos que el TC sostiene una aproximaciéon
a un concepto amplio de detencion, cuando en su reiterada jurisprudencia
defiende que consiste en “cualquier situacion factica en la que la persona
se vea impedida u obstaculizada para determinar, por obra de su voluntad,
una conducta ilicita”s. En este aspecto, dicha sentencia establece no solo
la definicion de la detencion, sino como el derecho a la libertad se conculca

arbitrariamente por funcionarios publicos.

GIMENO SENDRA, concreta y simplifica lo que hemos expuesto
cuando afirma que “la detencion personal constituye una limitacién del
derecho de los imputados -investigados- con el Unico objeto de ponerlos a

disposicion judicial’7,

206 GARCIA MORILLO, J.: El derecho a la libertad... op. cit., pagina 48.

206 STC 98/1986, de 10 de julio “no es constitucionalmente tolerable que situaciones
efectivas de privacion de libertad -en las que, de cualquier modo, se impida u
obstaculice la autodeterminacion de la conducta licita- queden sustraidas a la
protecciéon que a la libertad dispensa la Constitucion por medio de una indebida
restriccion del ambito de las categorias que en ella se emplean. Este Tribunal, por
ello, podra revisar la calificacion constitucional dada a los hechos que consideré
probados el Juzgador “a quo” cuando en la demanda de amparo se alegue que dicha
calificacién fue incorrecta y que, por serlo, se procedié por el Juez a una equivocada
subsuncion de los hechos. Debe considerarse como detencién cualquier situacion en
que la persona se vea impedida u obstaculizada para auto determinar, por obra de su
voluntad, una conducta licita, de suerte que la detencién no es una decision que se
adopte en el curso de un procedimiento, sino una pura situacion factica, sin que
puedan encontrarse zonas intermedias entre detencidn y libertad”.

207 Coincidiendo por nuestra parte con el concepto que expresa, sin embargo,
entendemos que la utilizacion del término “imputados” puede crear confusion, cuando
en realidad podria utilizarse el vocablo “sospechoso” o “supuesto”. GIMENO
SENDRA, V.: Manual de Derecho Procesal Penal, editorial Colex, Madrid, 2008,
paginas 320 y 321.
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Por su parte, considera DE VEGA RUIZ que “la doctrina del TC sobre
el concepto de detencidn resulta difusa y poco definida, dejando fuera toda
una serie de supuestos, limitaciones y restricciones, al derecho a la libertad

personal, en las que el ciudadano carece de las garantias del detenido”2s,

En este mismo sentido, sostiene GUDE FERNANDEZ que el TC
incluso contradice a su propia doctrina, cuando por una parte declara que
‘no pueden encontrarse zonas intermedias entre la detencién y la
libertad...”, y, de otra, manifiesta que no es “constitucionalmente tolerable
qgue situaciones efectivas de privacion de libertad queden excluidas del
ambito de proteccion que la Constitucién concede a este derecho”2. A
nuestro entender, habria que realizar a estas afirmaciones una matizacion,
en el sentido de que, bajo nuestro punto de vista, existe la posibilidad de

interpretar tal contradiccion como una evolucion.

Y, aflade dicha autora que la detencién “implica la idea de interdiccion
o interrupcién de la libertad natural o personal de un individuo, por la
autoridad o sus agentes, con el propésito de proveer a la seguridad del
orden juridico que esta vulnerado o en proceso de ello. Es una medida con
caracter transitorio y justificada en razén de provision del bien publico. No
se pueden llamar, por tanto, detenciones las que se prolongan durante
cierto tiempo, dandoles caracter permanente o convirtiéendose en una

situacion temporal estable”°,

Sin embargo, como veremos con mas amplitud en los préximos

apartados, la detencién también puede ser iniciada por un particular —en

208 DE VEGA RUIZ, J. A.: Proceso penal y derechos fundamentales desde la perspectiva
jurisprudencial, editorial Colex, Madrid, 1994, paginas, 103 a 106.

209 En referencia a la STC 98/1986 de 10 de julio, Fundamento Juridico 4. GUDE
FERNANDEZ, A.: Los derechos del detenido... op. cit., pagina 241.

210 GUDE FERNANDEZ, A.: Los derechos del detenido... op., cit., pagina 234.
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supuestos especificos recogidos en el articulo 490 LECR-; los agentes de
la autoridad que hubiese tenido conocimiento de la comision de un delito, y
finalmente, por el Ministerio Fiscal que se encuentra facultado para realizar
investigaciones pre-procesales a tenor de lo establecido en el articulo 773.2
LECR21,

No obstante, el supuesto que estamos abordando en el presente
trabajo, se centra en la detencién cometida por el funcionario publico, el
cual esta obligado a iniciar las acciones y diligencias necesarias ante la

comision de un delito por un sujeto determinado.

La ley permite que, con la detencidn, la libertad sea vulnerada de
forma expresa, estableciendo para ello limites temporales. Nos
posicionamos con RIVERO SANTANA cuando hace mencion a que la
detencién preventiva “es parte del esfuerzo por encontrar la verdad y al

culpable de posibles transgresiones. De ese modo, la condicion de detenido

211 773.2 LECR “cuando el Ministerio Fiscal tenga noticia de un hecho aparentemente
delictivo, bien directamente o por serle presentada una denuncia o atestado,
informara a la victima de los derechos recogidos en la legislacion vigente; efectuara
la evaluacion y resolucion provisionales de las necesidades de la victima de
conformidad con lo dispuesto en la legislacién vigente y practicara él mismo u
ordenara a la Policia Judicial que practique las diligencias que estime pertinentes para
la comprobacién del hecho o de la responsabilidad de los participes en el mismo. El
Fiscal decretard el archivo de las actuaciones cuando el hecho no revista los
caracteres de delito, comunicandolo con expresion de esta circunstancia a quien
hubiere alegado ser perjudicado u ofendido, a fin de que pueda reiterar su denuncia
ante el Juez de Instruccion. En otro caso instara del Juez de Instruccién la incoacion
del procedimiento que corresponda con remision de lo actuado, poniendo a su
disposicion al detenido, si los hubiere, y los efectos del delito. El Ministerio Fiscal
podra hacer comparecer ante si a cualquier persona en los términos establecidos en
la ley para la citacién judicial, a fin de recibirle declaracién, en la cual se observaran
las mismas garantias sefialadas en esta Ley para la prestada ante el Juez o Tribunal.
Cesara el Fiscal en sus diligencias tan pronto como tenga conocimiento de la

existencia de un procedimiento judicial sobre los mismos hechos”.
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se asocia por lo general, con una persona sospechosa de haber cometido
un ilicito penal, que es privada de libertad al objeto de garantizar su

disponibilidad fisica de cara a su posible enjuiciamiento”2,

Estas afirmaciones nos dan la oportunidad de destacar el potencial
efecto perturbador que posee toda detencion policial sobre la honorabilidad
y dignidad del sujeto detenido. Recordemos la desafortunada actualidad de
la “pena de telediario”, lo que nos muestra la extraordinaria trascendencia
que conlleva el mero hecho de la detencibn de una persona, con
independencia de su posterior puesta en libertad, libre de cargos.
Desgraciadamente, una mera detencidbn policial sin posteriores
consecuencias juridicas puede determinar la vida posterior de cualquier

persona.

Dicho lo anterior, y en relacion con la ilegalidad de la detencién.
Resulta muy ilustrativa la clasificacion que hace CLIMENT DURAN, quién
distingue tres modalidades conductuales de detencion ilegal: en primer
lugar, la detencion ilegal cometida sin mediaciébn de causa por delito,
recogida en el articulo 167 CP. En segundo lugar, la cometida con

mediacién de causa por delitoz:3, regulada por el articulo 530 CP , y en

212 RIVERO SANTANA.: La detencién como figura representativa del sistema de justicia,
Cadernos de Dereito Actual, N° 8, Num. Ordinario, 2017, paginas 96.

213 A este respecto, entiende este autor que existe causa por delito cuando, constando
un hecho de tipo delictivo e imputable a una o varias personas, se produce una
actuacion policial o judicial dirigida a la averiguacion del hecho, o al aseguramiento
del sujeto o sujetos presuntamente responsables. Y afiade, que la causa por delito ha
de estar especificamente dirigida contra la persona que es objeto de una detencion
ilegal, de modo que, si en el seno de una causa criminal ya existente dirigida contra
otras personas, se considerase erroneamente por la policia que otra -hasta entonces
no imputada- tiene responsabilidad en la misma y se procede a su detencion, ésta
serd calificada de indebida, toda vez que contra ella no mediaba causa alguna por
delito ni existian indicios de criminalidad. RIVERO SANTANA, V.: Los derechos del

detenido... op. cit., pagina 71 y siguientes
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altimo lugar, la detencion ilegal cometida con quebrantamiento de las
garantias del detenido, contemplada también por el articulo 530 CP,

denomina detencion ilegal formal24.

En relacion con lo anterior, RIVERO SANTANA considera que ‘“la
detencion que se lleve a cabo y no cumpla con los requisitos legales
establecidos, como garantia y tutela de la libertad, puede calificarse como
ilegal. Asi pues, aquellas detenciones indebidamente prolongadas o
mantenidas en el tiempo, o 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, se entenderd que vulneran flagrantemente el derecho

fundamental a la libertad”21.

Por lo tanto, es determinante la inexistencia previa de causa por delito.
Como veremos en el capitulo quinto, la existencia previa, sera definitiva en
la calificacion juridica del tipo penal infringido, ello nos conducira al articulo
530 CP o, en su defecto, se aplicaré el articulo 167 CP.

Llegados a este punto, debemos diferenciar entre la detencién ilegal?

cometida por funcionario publico que actla en el ejercicio de sus funciones,

214 CLIMENT DURAN, C.: Detenciones ilegales policiales, editorial Tirant lo Blanch,
Valencia.1998, pagina 61.

215 RIVERO SANTANA, V.: Los derechos del detenido... op. cit., pagina 42

216 Respecto del concepto amplio de detencién ilegal, BOLEA BARDON y ROBLES
PLANAS, consideran que “tanto en los Tratados internacionales ratificados por
Espafa como en la propia Constitucion Espafola se parte de un concepto amplio de
detencién ilegal, esto es, no se limita a los casos de detencién no previstos en la ley
—detencion ilegitima ab initio-, sino que abarca también la detencién que vulnera el
procedimiento legalmente establecido -infraccidon de las garantias que rodean la
detencion-. BOLEA BARDON, C. y ROBLES, R.: La tipicidad de las detenciones
ilegales policiales”, en Indret Revista para el Analisis del Derecho, Barcelona, 2006,

pagina 4.
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y el funcionario publico que actia como particular, supuesto éste sobre el
que se pronuncia el TC, en el sentido que cuando la detencion nace o surge
tefiida de ilegalidad, por razones ajenas al servicio e interés publico, por
motivaciones exclusivamente privadas, la actuacion sale o escapa del
marco competencial del agente, quien dimite de su condicion de funcionario
publico al poner las facultades que la ley le concede al servicio de intereses

meramente particulares.

Respecto de lo anterior, CARBONELL MATEU. y GONZALEZ
CUSSAC opinan sobre la conculcacion de las condiciones exigidas para la
detencion legal en las detenciones ilegales cometidas por funcionario
publico, sefialando que “no se actia como particular, sino como autoridad
o funcionario que se excede en el ejercicio de su competencia. No
prescinde de ésta, no actua fuera completamente de la misma, es mas, no
atenta directamente contra la libertad, sino mas bien contra las garantias

de la misma”2s,

Por su parte BOLEA BARDON y ROBLES PLANAS sostienen, al
respecto del exceso en las facultades que se otorgan a los funcionarios
publicos, que con relacion a estos derechos, eso seria lo que determinaria
la aplicacion de estos delitos, pues la restriccion de la libertad ambulatoria
s6lo queda plenamente justificada cuando se practica con escrupuloso
respeto a las exigencias legales2:.

Apunta RIVERO SANTANA que la detencién, no es otra cosa que la

privacion de la libertad personal que hace una autoridad a una persona,

217 STS 1131/1997, de 18 de febrero, en su Fundamento Juridico 2.

218 CARBONELL MATEU, J.C. y GONZALEZ CUSSAC, J. L.: Comentarios al Cadigo
Penal de 1995, vol. |, editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 1996, pagina 862.

219 BOLEA BARDON, C. y ROBLES PLANAS, R.: La tipicidad de las detenciones

ilegales... op. cit., pagina 4
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dentro de los parametros de la Constitucion y la Ley?». Estamos con el
referido autor, cuando advierte que coincide la doctrina y el TC en que la
detencion como privacion preventiva de la libertad de una persona, debera
venir avalada por una serie de garantias que resultan identificadas y
garantizadas dentro del marco normativo de los derechos fundamentales?2.
No obstante, dicho autor se centra en una definicion exclusivamente policial
de la detencion, realizada ésta por la autoridad (agentes), o Ministerio

Fiscal, excluyendo a los particulares.

Por consiguiente, y en términos generales, podemos sefnalar que la
detencion, es la privacion temporal del derecho a la libertad personal, por
el cumplimiento de los presupuestos previos que para ello establece la ley,
como consecuencia de la atribucion a una determinada persona de la
comision de un delito. Puede ser adoptada por la autoridad judicial, el
Ministerio Fiscal, las FCSE22 e incluso los particulares -cuando se cumplan
ciertos presupuestos-. Para ser puesto a disposicion judicial, y valorar si
corresponde la detencidn preventiva, la prision2z o, en su caso, decretar su

puesta en libertad.

220 RIVERO SANTANA, V.: Los derechos del detenido.... op. cit., pagina 33.

221 RIVERO SANTANA, V.: La detencién como figura representativa... op. cit., pagina 95.

222 Es una de las actuaciones de las que disponen los miembros de las FCSE, en su
potestad -—articulo 126 CE- de averiguacién del delito y descubrimiento y
aseguramiento del delincuente. Si bien, afectan al derecho a la libertad personal -17
CE- vy al derecho a la presuncién de inocencia -24 CE-.

223 Que, a su vez, podria dar lugar a una prisidn provisional o, en su caso, para cumplir
con una sentencia condenatoria, por lo que no seria una medida cautelar, sino de

ejecucién de una condena impuesta anteriormente.
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3.- Casos permitidos por la ley para detener.

En el articulo 492 LECR?2 se dispone que, ademas de los supuestos
del articulo 490.2 CP, tendra obligacion de detener; al que estuviere
procesado por delito que tenga sefialada en el Cdodigo pena superior a la
de prisidon correccional; al procesado por delito al que esté sefialada pena
inferior, si sus antecedentes o las circunstancias del hecho hicieren
presumir que no comparecera cuando fuere llamado por la autoridad
judicial (excepto que preste fianza); y, al que tenga motivos, racionalmente
bastantes, para creer en la existencia de un hecho que presente los

caracteres de delito o tuvo participacion en él.

En el punto cuarto de dicho precepto se exige que concurran dos
circunstancias; que la autoridad o agente tenga motivos, racionalmente
bastantes, para creer en la existencia de un hecho que presente los
caracteres de delito, y que también tenga razones suficientes para creer

gue la persona a quien intenta detener tuvo participacion en él.

224 Articulo 492 LECR “la Autoridad o agente de Policia judicial tendra obligacién de
detener: 1.° A cualquiera que se halle en alguno de los casos del articulo 490. 2.° Al
que estuviere procesado por delito que tenga sefialada en el Cédigo pena superior a
la de prisién correccional. 3.° Al procesado por delito a que esté sefialada pena
inferior, si sus antecedentes o las circunstancias del hecho hicieren presumir que no
comparecera cuando fuere llamado por la Autoridad judicial.

Se exceptla de lo dispuesto en el parrafo anterior al procesado que preste en el acto
fianza bastante, a juicio de la Autoridad o agente que intente detenerlo, para presumir
racionalmente que comparecera cuando le llame el Juez o Tribunal competente. 4.°
Al que estuviere en el caso del nimero anterior, aunque todavia no se hallase
procesado, con tal que concurran las dos circunstancias siguientes: 1.2 Que la
Autoridad o agente tenga motivos racionalmente bastantes para creer en la existencia
de un hecho que presente los caracteres de delito. 2.2 Que los tenga también

bastantes para creer que la persona a quien intente detener tuvo participacion en él”.
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De igual modo, y siguiendo con la LECR, nos encontramos con los
supuestos de: delito flagrante; certezas de la comision del delito; situaciéon
de rebeldiaz?5; peligro de fuga; o por delitos con pena superior a tres afos
de prisibn o una por delitos con pena menor, si los antecedentes del
imputado o las circunstancias del hecho hacen presumir su

incomparecencia (salvo prestacion de fianza bastante).

Respecto al tenor literal del articulo 492 LECR nos llama la atencién
la utilizacibn de las expresiones “sospecha razonable”, “motivos
racionalmente bastantes” y “causa probable”, todas ellas sin duda, con
cierto componente objetivoz¢, y que, a nuestro entender, tienen parecido
significado, sin embargo, se trata de expresiones que dan lugar a multiples
interpretaciones, en ocasiones, interesadas y forzadas. Por lo que ha
debido ser la jurisprudencia la que ha tratado de concederles el contenido

Yy valor correctos.

En cuento al significado de “bastante”, cuando nos referimos a la

“‘motivacién racionalmente bastante”, diremos que en el derecho espafol

225 Por su parte, el articulo 495 LECR, establece que no cabe la detencién por faltas?25,
a no ser que el presunto reo no tuviese domicilio conocido ni diese fianza bastante, a
juicio de la autoridad o agente que intente detenerle

226 E| TEDH ha considerado que el establecimiento de las causas de detencion, son
responsabilidad de cada legislacion nacional, por lo tanto, el analisis de su
concurrencia en cada caso, correspondera a la autoridad judicial competente en cada
supuesto. Pero ello no ha impedido que en determinados supuestos haya valorado y
analizado si se ha cumplido la establecido en el articulo 5.1 del CEDH, y sefala el
TEDH que “la plausibilidad de las sospechas sobre las que se debe fundar una
detencién constituye un elemento esencial de la garantia ofrecida por el articulo 5.1
del CEDH contra las privaciones de libertad arbitraria” y continua diciendo que "la
existencia de sospechas plausibles presupone la de hechos o sefales capaces de
persuadir a un observador objetivo de que el encausado puede haber cometido una
infraccion”. STEDH Asunto Fox, Campbell y Hartley v. Reino Unido, Sentencias
12244/86; 12245/86 y 12383/86, de 30 de agosto de 1990.
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se exige que existan indicios suficientes7?, no meras suposiciones 0
especulaciones. En este orden de cosas, nos encontramos que en el auto
de procesamiento se exige que aparezcan sospechas racionales de

criminalidad, es decir, demanda algo mas que meras conjeturas.

Sobre ello, PORTILLA CONTRERAS entiende que “mientras que para
la detencidn se exige la existencia de una presuncién o motivacion de
haberse cometido un delito, derivadas de la presencia de elementos
objetivos que contribuyan a la creacién de tal concepcién en el funcionario,
para el auto de procesamiento y la orden de prision preventiva, por el
contrario, la presuncién obedece a razones de mayor certeza debido a la

evolucion de la propia investigacion”22s,

227 Se trata de un medio probatorio consistente en la apreciacién de la realidad de los
hechos por la conviccion que resulta de determinados indicios. La existencia de
indicios suficientes, no los convierte, de forma automatica, en prueba indiciaria, sino
que, siguiendo al TS, han de reunir requisitos afiadidos para que los indicios puedan
ser utilizables como prueba. Han de estar plenamente probados, no pueden tratarse
de meras sospechas, y debe explicitarse el razonamiento en virtud del cual, partiendo
de los indicios probados, se ha llegado a la conclusion de que el sujeto realizé la
conducta infractora. “cuando de blanqueo de capitales procedentes de delito contra
la salud publica se trata, una consolidada jurisprudencia ha consagrado un triple pilar
indiciario para sustentar su existencia. Sin perjuicio de que pudieran concurrir
adicionales que ratifiquen la conviccion, la prueba indiciaria sera: a) el incremento
inusual del patrimonio o el manejo de cantidades de dinero que por su elevada
cantidad, dinamica de las transmisiones y tratarse de efectivo pongan de manifiesto
operaciones extrafias a las practicas comerciales ordinarias; b) la inexistencia de
negocios licitos que justifiquen el incremento patrimonial o las transmisiones
dinerarias; y c) la constatacién de algun vinculo o conexién con actividades de trafico
de estupefacientes o con personas o grupos relacionados con las mismas” (STS, 2.3,
23 de diciembre de 2104).

228 PORTILLA CONTRERAS, G.: El delito de practica de detencién ilegal por funcionario
publico. Edersa, Madrid, 1990, pagina 240.
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Consideramos que los indicios racionales, requieren mas que
‘motivos bastantes”; a este respecto la jurisprudencia espafiola sostiene
que la calificacion de detencion legal, no depende directamente de la
existencia efectiva y real de un delito, sino que depende de las
circunstancias y caracteristicas del hecho, de las que podria concluirse que
existia un ilicito penal. Todo ello nos lleva a que no podria considerarse
legal una detencion realizada sustentandose exclusivamente en meras

intuiciones, sin una base o0 apoyo obijetivo.

Ante la cuestion de si tales indicios habrian de entenderse, como
pruebas indiciarias, sin pretender alejarnos del objetivo de nuestro trabajo
(pero sin dejar de exponer suficientemente los conceptos que nos ocupan),
nos detendremos en el concepto de “indicios” racionales, y su reflejo en la
jurisprudencia. Tengamos en cuenta que, en un gran nimero de ocasiones,

la prueba indiciaria es la Unica de la que se dispondra.

Comenzaremos desde la presuncion de inocencia® la cual constituye
una presuncion iuris tantum, puesto que se apaga en el momento en que
se presentan pruebas suficientes y legales, que habran de ser examinadas
por el juzgado o tribunal. EI TS ha sefalado que la prueba directa no es la
unica que puede abatir la presuncidn de inocencia, sino que ello podra

realizarse también a través de la aportacion de las pruebas indiciarias°, de

229 Enla STC 136/1999, de 20 de julio, se dispone, respecto de las alegaciones, excusas
o coartadas de los acusados, lo siguiente: la version de los hechos ofrecida por el
acusado debera ser aceptada o rechazada motivadamente por el juzgador. Los
contra-indicios no deben servir para considerar al acusado culpable, aunque es cierto
que la falsedad o falta de credibilidad de sus explicaciones, junto con los indicios
aportados por la parte acusadora, puede dar lugar a corroborar la conviccion de
culpabilidad. La presuncion de inocencia exige partir de la inocencia del acusado con
respecto a los hechos imputados, pero eso no quiere decir que su coartada deba
tenerse por veraz, sino que la carga de la prueba recae sobre el acusado.

230 EI TS en su sentencia N° 812/2016, Recurso 10259/2016 de 28 de octubre de 2016,

establecié una clasificacion, verdaderamente didactica y orientativa de los indicios de
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las indirectas y, en su caso, también las circunstanciales, no obstante, todas

ellas han de cumplir una serie de requerimientos que exponemos

brevemente.

En cuanto a su perspectiva formal, sera necesario aportar, por una

parte, cuales son los indicios, que éstos a su vez se puedan confirmar

enteramente y que valgan de sostén a la deduccion realizada, y por otra,

menor a mayor intensidad probatoria, que dado su interés, pasamos a exponer a

continuacion:

Indicios equiparables: son aquellos que, ademas de la hipdtesis acusatoria,
pueden ser reconducibles a otra hipétesis con el mismo grado o parecido de
probabilidad. Ejemplo: en la pistola cuyo disparo maté a alguien aparecen huellas
de dos personas distintas, por lo que el indicio apunta hacia estas dos personas
indistintamente como autoras de la muerte).

Indicios orientativos o de la probabilidad prevalente: estos indicios conectan con
alguna hipétesis alternativa, ademas de con la acusatoria, pero con un grado de
probabilidad superior con respecto a la acusatoria. Ejemplo: en el lugar del
homicidio se encuentran casquillos de bala con calibres distintos, lo que implica
el uso de armas diferentes. De aqui se extraen la hipétesis de que dos sujetos
distintos participaron en los disparos, cada uno usando un arma, o que un sujeto
utilizé las dos armas. La explicacion mas probable parece la primera, sin embargo,
la segunda no puede descartarse ya que un solo sujeto podria haber empufiado
dos armas para aumentar su eficacia).

Indicios cualificados o de alta probabilidad: son aquellos indicios que acrecientan
enormemente la probabilidad de la hipétesis acusatoria, no tanto por el indicio en
si mismo, sino por la ausencia de alternativas viables, y si los hechos hubieran
ocurrido de otra manera, solo el acusado podria formular la correspondiente
contra-hipétesis. Ejemplo: en el atraco a un banco aparecen huellas del acusado
en el interior de la caja fuerte, sin que éste hubiera mantenido ninguna relacién
con la entidad bancaria. No aparece a simple vista ninguna hipétesis que excluya
su participacién en el hecho, més que alguna que pueda aportar el acusado que
ofrezca la suficiente verosimilitud.

Indicios necesarios: Son aquellos que excluyen cualquier posibilidad de hipétesis
alternativa a la acusatoria, debido a la aplicacion de leyes cientificas o
constataciones sin excepcion. No suelen ser muy frecuentes. Ejemplos: las

pruebas de ADN o las huellas dactiloscépicas del acusado.
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exponer con claridad el razonamiento que relaciona, de forma directa, al
sujeto activo con los hechos acaecidos, siendo esto ultimo imprescindible
cuando estemos ante un supuesto de prueba indiciaria, ello a efectos del
posible analisis posterior sobre cual ha sido la racionalidad de la deduccion

efectuada.

Y, por lo que respecta a la perspectiva material, se requerira que los
indicios estén acreditados, que sean varios -en el supuesto de que sea un
indicio unico, éste habra de ser verdaderamente concluyente- vy
relacionados con los hechos que se pretenden probar y, por ultimo, todos

ellos deben tener una vinculacion complementaria entre si.

Resulta obvio que en el Derecho penal los meros indicios no son un
elemento suficiente para una posterior condena, puesto que la prueba
indiciaria exige, en si misma, una probabilidad tan elevada que no permita
incertidumbre de tipo alguno. La inferencia del indicio debe ser
consecuencia de las reglas de la experiencia y la légica no infundada o

arbitraria.

En consecuencia, y siguiendo al TS, sera posible relacionar a un
sujeto con la comision de unos hechos, cuando concurran unos
determinados requisitos, entre los que destacamos: la existencia de una
pluralidad de indicios o hechos-base; que las sospechas estén respaldadas
por una prueba directa; que haya conexion entre los hechos y los indicios;
que la deduccion haya sido realizada con racionalidad -el Codigo Civil
dispone en su articulo 1.253 que cuando se pretenda acreditar algo, habra
de encontrarse un enlace preciso y directo, segun las reglas del criterio

humano-; y, por ultimo, exponiendo el razonamiento que nos condujo a la
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deduccion, ello a los efectos de rebatir los posibles contra-indicios! y

combatir los futuros recursos.

Por lo que se refiere a la motivacion exigida para toda detencién
preventiva, es que exista una causa creible o una sospecha razonable para

que pueda practicarse la detencion.

En cuanto a lo que habriamos de entender como sospecha razonable,
ésta debe estar fundada apoyandose en elementos objetivos, con un doble
aspecto; primeramente, han de ser accesibles a terceros (de lo contrario
serian incontrolables); y, en segundo lugar, han de ofrecer una base real de
que se ha producido o se va a cometer un delito. En esta linea, el Alto
Tribunal232, volvid a exigir que las sospechas deben fundamentarse en

datos reales, constatables y objetivos, susceptibles de ser comprobados.

231 E| TS establecio en su sentencia 1281/2006, de 27 de diciembre de 2006, que “los
contraindicios pueden cobrar singular relieve si se demuestran falsos o inexistentes,
insistiendo en que la versién que de los hechos proporciona el acusado cuando se
enfrenta con determinados indicios suficientemente acreditativos y significativos
habria de ser examinada cuidadosamente, toda vez que explicaciones no
convincentes o contradictorias, aunque, por si solas no son suficientes para declarar
culpable a quien las profesa, si pueden ser un dato mas a tener en cuenta en la
indagacién racional y rigurosa de los hechos ocurridos y personas que en ellos han
intervenido”.

282 STC 21/2018, de 5 de marzo, Fundamento Juridico 9, parrafo 6°, “sefialamos en la
STC 49/1999, de 5 de abril, Fundamento Juridico 8, que “la relacion entre la persona
y el delito investigado se expresa en la sospecha, pero las sospechas que, como las
creencias, no son sino meramente animicas, precisan, para que puedan entenderse
fundadas, hallarse apoyadas en datos objetivos, que han de serlo en un doble sentido.
En primer lugar, en el de ser accesibles a terceros, sin lo que no serian susceptibles
de control y, en segundo lugar, en el de que han de proporcionar una base real de la
que pueda inferirse que se ha cometido o se va a cometer el delito, sin que puedan
consistir en valoraciones acerca de la persona.

A partir de este doble criterio no cabe sino concluir que la informacién facilitada al

demandante de amparo no superaba dicho canon de enjuiciamiento al no
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Resulta oportuno, en este punto, recordar que utilizando términos

similares, la LECR2® exigia "indicios" que constituyesen mas que meras

sospechas. Pero al tiempo, demandaba algo menos que los indicios

racionales que se exigen para el procesamiento, es decir, se requerian

sospechas fundadas en alguna clase de dato objetivo.

En cuanto a la valoracion de las sospechas, observamos que cuando

el TC se refiere a la exigencia de datos objetivosz#, lo hace en el sentido

de que dichos datos han de ser accesibles al conocimiento de terceros y

constituir una base real de la posible comision de un delito.

233

234

proporcionar una base real suficiente de la que pudiera inferirse racionalmente su
participacion en el delito investigado. Lo expuesto permite concluir que las razones
de la detencién que fueron puestas de manifiesto al detenido, por insuficientes, no le
permitian cuestionar fundadamente su privaciéon de libertad. Si bien la causa de la
detencion, a la que antes hicimos referencia, esta expresamente prevista en la ley
(articulo 492.4 LECR), los motivos de detencion de los que fue informado el
demandante no incluyeron aquellos que justificaban fundadamente la decisién policial,
ni aisladamente considerados, eran suficientes por si mismos para justificarla pues,
como hemos dicho, “haber sido interceptado en el lugar de los hechos”, salvo la
cercania fisica, en nada conecta al detenido y sus acompanantes con la participacion
en la agresion investigada”.

Cuando entré en vigor nuestra Constitucion, dispuso los requisitos— previstos en el
articulo 546- que permitian la entrada, registro, detencion y apertura de la
correspondencia escrita y telegrafica -establecida en el articulo 579-),
Comprobamos que en la STC 21/2018, de 5 de marzo, Fundamento Juridico 9,
parrafo 6°, se encuentra un parrafo similar al utilizado por el propio TC, en su STC
49/1999, de 5 de abril, Fundamento Juridico 8, parrafo 4°, “la relacién entre la persona
y el delito investigado se expresa en la sospecha, pero las sospechas que, como las
creencias, no son sino meramente animicas, precisan, para que puedan entenderse
fundadas, hallarse apoyadas en datos objetivos, que han de serlo en un doble sentido.
En primer lugar, en el de ser accesibles a terceros, sin lo que no serian susceptibles
de control y, en segundo lugar, en el de que han de proporcionar una base real de la
que pueda inferirse que se ha cometido o se va a cometer el delito sin que puedan

consistir en valoraciones acerca de la persona.
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En este orden de cosas, el TEDH, admite como prevencién suficiente,
frente a la injerencia que implica la privacion de libertad personal que ésta
podra producirse cuando "existan datos facticos o indicios que permitan
suponer que alguien intenta cometer, estd cometiendo o ha cometido una

infraccion grave'z3s.

Todo ello, obviamente no aparece reflejado en el articulo 17 CE, pero
si se encuentra dispuesto en el articulo 5.1 c) CEDH. ElI TEDH ha
considerado que el establecimiento de las causas de detencion, es
responsabilidad de cada legislacion nacional. Por consiguiente, el andlisis
de su concurrencia de requisitos, en cada caso, correspondera a la

autoridad judicial competente en cada supuesto.

No obstante, ello no ha impedido que en algun caso haya valorado y
analizado si se ha cumplido lo establecido en el CEDH, y sefala el TEDH
que “la plausibilidad de las sospechas sobre las que se debe fundar una
detencidn, constituye un elemento esencial de la garantia ofrecida por el
articulo 5.1 CEDH contra las privaciones de libertad arbitraria”. Y continua
diciendo que ’la existencia de sospechas plausibles, presupone la de
hechos o sefiales capaces de persuadir a un observador objetivo de que el

encausado puede haber cometido una infracciénzs,

235 TEDH, Asunto Klass, num. 51, Sentencia de 6 de septiembre de 1978, o donde

existan "buenas razones" o "fuertes presunciones" de que las infracciones estan a
punto de cometerse. Sentencia del TEDH Asunto Lidi v. Suiza, nim. 38, de 15 de
junio de 1992.
En la misma linea se muestra la doctrina de la Fiscalia General del Estado, segun se
desprende de su Circular 1/1999, de 29 de diciembre, en la que se mencionan ambas
SSTEDH citadas.

23  TEDH Asunto Fox, Campbell y Hartle, y de 30 de agosto de 1990, serie A, vol., 282.
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Por lo que podemos afirmar que la detencién preventiva efectuada por
funcionarios publicos -agentes de la autoridad, e incluso particulares- habra
de fundamentarse necesariamente en la existencia de indicios acreditados
y significativos, apoyados en datos objetivos, con base real y accesibles a

terceros, que justifiquen fundadamente la privacion de la libertad personal.

4.- Distintas acepciones y situaciones de privacion de la

libertad personal

Al abordar este apartado, no pretendemos introducirnos en una
discusion doctrinal sobre las distintas acepciones de la pérdida de la
libertad personal. Sirvan las referencias ya expresadas, como mera
ilustracién del hecho de que entre los distintos términos de retencion,
detencion, restriccion 27 y privacion, subsiste un debate latente y no
concluso, dificil de enmarcar en la busqueda del término mas apropiado en
cada caso, y de la verdadera definicidn del concepto juridico de pérdida de
la libertad personal, en las que unas y otras pueden confrontarse o

justificarse entre si.

Ya advierte MALAGA DIEGUEZ de la existencia de diferentes
situaciones, supuestos y grados cuando sefiala que “en nuestro
ordenamiento juridico se contempla una variada tipologia de detenciones

de muy distinto signo”zs,

237 Perfectamente podriamos afadir a ellas los términos de limitacion, injerencia,
intromisién, etc., entendiendo por nuestra parte que estariamos utilizando sinébnimos
o palabras equivalentes para definir lo que seria una privacién de libertad de grado
minimo, de baja gravedad, breve, momentanea y que implica una privacion de libertad
realizada in situ, sin que conlleve un traslado del sujeto a dependencia alguna.
Légicamente, siempre y cuando, tal intervencién, haya cumplido con los presupuestos
exigidos legalmente para su ejecucion.

238 MALAGA DIEGUEZ, F.: Detencidn y retencién...op. cit., pagina 46.
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Como ya dijimos, la Constitucién Espanola atribuye a las FCSE2%, la
averiguacion del delito y el descubrimiento y aseguramiento del delincuente,
en los términos que la Ley establezca. Es esta ultima perspectiva, la de
asegurar al investigado -detener al presunto sujeto activo del delito, cuando
sea necesario, cumpliendo los presupuestos legalmente establecidos24-, la

que constituye uno de los objetivos del presente estudio.

Dicha valoracion del cumplimiento de los requisitos exigidos para la
detencidn, segun la Secretaria de Estado de Seguridad+, incluird apreciar
si realmente se encuentran entre las circunstancias previstas por la ley: “el
agente policial debe llevarla a cabo -la detencién- con oportunidad,
entendiendo ésta como la correcta valoracion y decision del momento, lugar
y modo de efectuarla, ponderando, para ello, el interés de la investigacion,

la peligrosidad del delincuente y la urgencia del aseguramiento personal’.

Y en cuanto a la resistencia a la detencion, prosigue sefialando que
‘el agente debera valorar la intensidad y agresividad de la reaccion,
adecuando el empleo proporcionado de la fuerza. A tal efecto, distinguira
las conductas de simple desobediencia o resistencia leve, de aquellas que
alcancen un grado de agresividad que puede tipificarse, cuando menos,

como resistencia o desobediencia grave”.

239 Bajo la dependencia funcional de los Jueces, Tribunales y del Ministerio Fiscal

240 | os agentes de la autoridad, en las detenciones que efectien dentro del desarrollo y
ejercicio de sus funciones, deben realizar una valoracion de la oportunidad de la
detencién, siendo importante en este aspecto hacer referencia a la Instruccion
12/2007, de la Secretaria de Estado de Seguridad sobre los comportamientos
exigidos a los miembros de las FCSE, para garantizar los derechos de las personas
detenidas o bajo custodia policial.

241 Y mas especificamente, la detencion ilegal cometida por funcionario publico y su
posterior enjuiciamiento y aplicacion de penas por parte del TS.

242 |nstruccion 12/2007, de la Secretaria de Estado de Seguridad sobre los
comportamientos exigidos a los miembros de las FCSE para garantizar los derechos

de las personas detenidas o bajo custodia policial.
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A lo anterior, debemos afadir, la posible incidencia que la
desaparicion de las faltas en el CP, ha causado en este tipo de situaciones

y circunstancias.

Como senalabamos con anterioridad, el TC 243 establecia que “la
detencion no es una decision que se adopte en el curso de un
procedimiento, sino una pura decision factica, sin que puedan encontrarse
zonas intermedias entre detencion y libertad”. De la que se desprendia que
sbélo hay dos posibilidades; libertad personal plena o detencién. Esta
posicion del Alto Tribunal, como es bien sabido, sufri6 un cambio notable
en cuanto a su enfoque sobre los supuestos intermedios entre la libertad y

la privacion de ella.

ElI TC paso a considerar que existian formas de privacion o restriccion
de la libertad distintas de la detencion, y que dichas formas son numerosas
y, por ello, las garantias de la libertad personal deben ser diversas. Todas

ellas para hacer frente a la detencion ilegals.

Segun sostiene el Alto Tribunal, son supuestos tipicos de privacion de
libertad: las medidas que conllevan la reclusibn de una persona, la
detencién preventiva, la prisibn impuesta provisionalmente o en virtud de
una condena, el internamiento de enfermos mentales y el arresto
domiciliario. En todos ellos, no existen dudas acerca de qué derechos le
corresponden al privado de libertad personal. Constituyendo todos ellos

supuestos legales de detencién

243 STC 98/86, de 10 de julio.

244 Ello como consecuencia de la STC 341/93, que abordd la constitucionalidad del
articulo 20 de la derogada LOPSC 1/992.

245 Entre ellas podemos citar: el principio de legalidad, el procedimiento de habeas
corpus, los tipos delictivos del CP, las sanciones administrativas, e incluso las

reclamaciones civiles.
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No obstante, el problema surge, en un amplio catalogo de casos en
los que los sujetos que en ellos se ven inmersos, sufren una privacion de
libertad personal que no puede calificarse de detencion. ¢ De qué garantias
disponen en estas situaciones? Y es que, como acertadamente ha
manifestado el Alto Tribunal, “una recta identificacién del concepto de
privacion de libertad que figura en el articulo 17.1 CE, es condicidon
necesaria para la exigencia aplicacion del integro sistema de garantias que

disponen el referido articulo de la norma fundamental”s.

Asimismo, existen supuestos de limitacion de libertad personal
distintos a la detencion preventiva entre ellos, los casos de restriccion —
meras injerencias en la libertad personal previstas por la Ley-, como, por
ejemplo, los controles de alcoholemia o los denominados “cacheos
policiales”, entre otros. Estas situaciones difusas se encuentran abocadas
a un andlisis casuistico, si bien la jurisprudencia ha ido definiendo sus

contornos.

En este sentido, el TEDH2#" ha manifestado taxativamente que “la
privacion de libertad personal puede adoptar diferentes formas. Su
variedad, ademas, crece con la evoluciéon de las normas juridicas y las

actitudes”.

246 STC 98/1986, de 10 de julio, Fundamento Juridico 4.
247 STEDH Asunto Guzzardi v. Italia, Sentencia 7367/76 de 6 noviembre de 1980, serie
A, n°® 39.
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5.- Distincion entre las diferentes formas de pérdida de la

libertad personal

A modo de introduccion, podemos apuntar que una vez que el derecho
a la libertad personal ha sido dispuesto y reconocido por los ordenamientos
juridicos, en éstos aparecen, ademas de la detencién -preventiva-, una
serie de supuestos2# de pérdida de libertad personal en los que las
autoridades y los particulares, bajo la cobertura de diversas normas
juridicas, conminan a una persona a efectuar algo que ésta no desea, o les
imponen la realizacion de algo que no desearian, ello sin que se produzca

la detencion como tal, en el sentido mas propio del término.

Los supuestos de privacion de libertad no suelen establecerse en las
Constituciones. Lo habitual es que se regule el principio general y la reserva
de ley?# para poder establecer los supuestos de privaciéon de libertad. Por
lo que son el CP y la LECR los que disponen los diferentes supuestos de
privacion de la misma por la comision de los tipos penales. Esta es la
situacion que aparece en algunos de los paises que forman la UE: Francia,

Alemania, Italia, Bélgica y Espafia, entre otros.

248 Sefiala GARCIA MORILLO que “...las formas de privacién o restriccion de la libertad
son mucho méas numerosas que el arresto o la detencion. Esta (la detencién) es solo
una de las posibles privaciones de libertad, caracterizada, ciertamente, por unas muy
concretas notas que la singularizan: tiene su origen en un delito o contravencién;
implica el encierro en lugar seguro de la persona detenida, y en su caso, culmina en
un proceso penal”. GARCIA MORILLO, J.: La arquitectura... op. cit., pagina 43.

249 Como es sabido, el articulo 17.1 CE dispone que nadie puede ser privado de su
libertad personal, salvo en los casos y en la forma previstos en la ley. Al respecto,
afirma SCHMIDT que “el deber de tolerar la privacion de libertad supone que la
detencion es un deber correlativo al derecho de autoridad, fundado en el derecho
constitucional de poder privar de la libertad en forma limitada -bajo determinados
presupuestos procesales- “, aseveracion que nos lleva a dirigir nuestra atencion hacia
la reserva de ley organica. SCHMIDT, E.: Los fundamentos tedricos y constitucionales

del derecho procesal penal, editorial Lerner, Cérdoba, 2006, pagina 52.
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GARCIA MORILLO por su partez°, siguiendo la postura que el TC
mantuvo con su sentencia 341/1993, defiende que “no existen espacios
intermedios entre la libertad y detencion si se entiende como detencion,
tautolégicamente, cualquier situacion en la que no se goza plenamente de
libertad. Pero si existen, al margen de la detencién y ademas de ella, otros
supuestos de privacion o restriccion de libertad personal admisibles,

siempre que se cumplan los requisitos constitucionalmente exigidos”s:,

Con gran acierto denomina FREIXES SANJUAN a las situaciones
facticas intermedias entre la detencion y la libertad, “zonas de penumbra”zz,
Apunta GARCIA MORILLO en este mismo sentido, que “hay una gran
variedad de situaciones facticas de privaciébn o restriccion de libertad

distintas de la detencién”2s,

BANACLOCHE PALAO profundiza en esta cuestion, poniendo de
manifiesto que “tradicionalmente, se han denominado privaciones de

libertad a los casos que limitan la libertad personal’?4, y ese término

280 Siguiendo la postura que el TC mantuvo con su sentencia 341/1993.

251 GARCIA MORILLO, J.: La arquitectura constitucional... op. cit., pagina 76.

252 Sefala que “sin embargo, se han venido introduciendo zonas de penumbra entre
libertad y privacion de libertad, tanto a partir de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (arresto domiciliario para quebrados o controles policiales de
alcoholemia) como a partir del desarrollo legislativo (el requerimiento que pueden
efectuar los agentes de la autoridad para que aquellas personas que no hayan podido
ser identificadas en un primer momento les acompafien a dependencias préximas
para poder realizar las diligencias de identificacion, que se permite en la Ley para la
proteccion de la seguridad ciudadana). En estos supuestos, nos encontramos ante
un limite al ejercicio del derecho a la libertad personal que es necesario analizar para
determinar si se esta o no ante un supuesto de privacién de libertad”. FREIXES
SANJUAN, M. T.: Reflexiones sobre la interpretacién jurisprudencial...op. cit., pagina
92.

253 GARCIA MORILLO, J.: La arquitectura constitucional...op. cit., pagina 80.

254 BANACLOCHE PALAO J.: El derecho a la libertad... op. cit., pagina 59.
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también lo ha usado el articulo 17 CE, que habla de que “nadie puede ser

privado de su libertad sino en los casos y en la forma prevista en la ley”.

Sin embargo, tales privaciones de libertad implican una limitacién
plena de la libertad personal, una ablacion absoluta de ella. Ademas, son
tedricamente admisibles otro tipo de limitaciones de la misma, que tienen
una caracter mas leve o menos intenso —mas benignas para la libertad- que

podriamos denominar “restricciones de libertad”.

En definitiva y en un sentido amplio, sefialamos que estaremos ante
un supuesto de privacion de libertad, cuando de cualquier modo, se impida

u obstaculice la autodeterminacion de la conducta licita.

A este respecto, el TC en su sentencia 178/85, indicd que no existen
zonas intermedias entre la libertad y la detencién (postura que, como

sabemos, abandond), pero afadia:

“ni se agotan en la modalidad de prisidn los supuestos de restriccion
0 privacion de libertad, como resulta de una lectura del precepto y de
interpretacion a la luz de los textos internacionales (articulo 5 CEDH) ni s6lo
la comision de un hecho delictivo es titulo para restringir la libertad. La
restriccion de libertad es un concepto genérico, del que una de sus
modalidades es la prisidn en razén de un hecho punible, como recuerda el
citado articulo 5 CEDH, al establecer los supuestos en los que el derecho a
la libertad se limita, y al enumerar otros casos en que no rige la regla delito-
privacion de libertad... solo la ley puede establecer los casos y la forma en
gue la restriccioén o privacion de la libertad es posible (principio de reserva
de ley). Reserva de ley que por la excepcionalidad de la restriccion o
privacion exige una proporcionalidad entre el derecho a la libertad y la

restriccion de esta libertad”2s.

255 STC 178/85, de 19 de diciembre. Fundamento Juridico 3.
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Por lo que se refiere a la privacion de libertad, el TC incide en la
distincion de la que advertiamos en paginas precedentes, y diferencia entre
dos tipos: por un lado, la retencion in situ, supeditada, en ocasiones, a las
labores administrativas de preservacion de la seguridad ciudadana, que no
conforma una verdadera privacion de libertad2s, y por lo tanto, a la que no
es aplicable lo dispuesto en el 17.3 CE, y por otro lado, la “detencién
preventiva”, que esta determinada por la presunta comision de un hecho

punible y a la que se refiere el articulo 17.3y 4 CE.

En esta linea argumental, ya hemos visto que el TC dijo en su
sentencia 98/86 que sera detencion cualquier situacion en que la persona
se vea impedida u obstaculizada para auto-determinar su persona27.
Aungue como quedd patente con la sentencia 341/1993, el TC supero dicha
doctrina, estableciendo el reconocimiento a supuestos intermedios entre la

libertad personal y la detencién, como acabamos de ver.

Por ello, el TC sostiene que la detencidén no debe ser entendida como

una situacion procesal, sino como una situacion de hecho, declarando

25 En cuanto a la privacion de la libertad personal, veiamos con anterioridad que el TC,
en su sentencia 98/86 de 10 de julio. Fundamento Juridico 4, sefiala que “una recta
identificacién del concepto de “privacion de libertad”, que figura en el articulo 17.1 CE,
es condicion necesaria para la exigencia y aplicacién del integro sistema de garantias
que dispone el referido articulo de la Norma Fundamental. Y en este sentido hay que
subrayar que no es constitucionalmente tolerable que situaciones efectivas de
privacion de libertad queden sustraidas a la protecciéon que a la libertad dispensa la
Constitucion por medio de una indebida restriccion del ambito de las categorias que
en ella se emplean”.

257 STC 98/86 de 10 de julio. Fundamento Juridico 4. “debe considerarse como detencion
cualquier situacién en que la persona se vea impedida u obstaculizada para auto-
determinar, por obra de su voluntad, una conducta licita, de suerte que la detencion
no es una decision que se adopte en el curso de un procedimiento, sino una pura
situacién factica, (...) y que siendo admisible tedricamente la detencion pueda

producirse en el curso de una situacion voluntariamente iniciada por la persona”.
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expresamente que no existen “situaciones intermedias” entre detencion y
libertad, y es en esta frase donde, en nuestra opinion, se encuentra la

verdadera trascendencia de dicha sentencia.

El TC sefialé que no era posible “equiparar la privacion de libertad a
que se refiere el articulo 17 CE, en sus diversos apartados con la presencia
fisica de una persona en las dependencias policiales para la practica de

una diligencia”s,

En la sentencia 22/88, el TC tratd de evitar su propia doctrina, fijada
con anterioridad, sefialando que el traslado a sede policial, para la
realizacion una prueba de deteccion de bebidas alcohdlicas, drogas
toxicas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas, o cacheos y registros,
deben ser considerados como un “sometimiento no ilegitimo a normas de
policia”. Con ello, a nuestro juicio, constituye una calificacion forzada, dado
gue en realidad son supuestos que podemos considerar como “situaciones

intermedias” (aunque legales), en palabras del propio TC.

En efecto, ya sabemos que afios mas tarde, el TC afirmé en su
sentencia 341/1993 que “la medida de identificacion en dependencias
policiales supone (...) una privacion de libertad”, con lo que admitid que

existen privaciones de libertad distintas de la “detencién”.

En esta sentencia, el TC considera que la retencion subsiguiente a la
identificacion del sujeto, constituye una privacion de libertad, calificandolo
literalmente de “modalidad de privacién de libertad”. Sin embargo, el propio
TC considera que la conduccidon a dependencias policiales, para la
realizacion de un “control de alcoholemia”, no lo es, segun declara en el

Fundamento Juridico 4, de esa misma sentencia.

258 QSTC 22/88, de 18 de febrero, Fundamento Juridico 1.
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En otras palabras, para el TC, una privacion de libertad no sera
necesariamente una detencion, si cumple los requisitos legales
establecidos. A lo que, por nuestra parte, afladimos una obviedad, una
detencion sera siempre una privacion de libertad legal si cumple los

presupuestos legalmente exigidos.

En consecuencia, podemos afirmar que, de la evolucion de la doctrina
jurisprudencial del TC, se deduce la evidente necesidad de efectuar la
identificacion de las personas, la practica de los controles de alcoholemia,
los cacheos, o los supuestos similares, (y ante la imposibilidad de que se
apliguen las garantias establecidas para la detencion), se decide no
calificarlas como detenciones. Siendo, por tanto, meras restricciones de
libertad o privaciones —segun su duracién, gravedad, con desplazamiento,
etc.-, dispuestas y previstas por Ley, con sus requisitos y limites legalmente
establecidos que, de ser vulnerados, se transformarian en una detencién

ilegal.

Ya hemos visto que el TC diferencia entre el concepto de privacién de
libertad personal y el de detencién. Resulta evidente que todo sujeto
privado de libertad, ha de haber sido aprehendido materialmente, de modo
gue se impida su libre autodeterminacion. La detencion entendida como
situacion material de inmovilizacion siempre existe, pero solo sera relevante
en el aspecto constitucional cuando esté vinculada a una posible

implicacién penal del detenido2s®.

En consecuencia, vemos que entre “restriccion” y “privacién” sélo hay
una diferencia de grado o intensidad, y no de naturaleza o esencia. EI TEDH
ha insistido en este sentido, apuntando que la diferencia entre privacién o

restriccién representa una distincion en cada caso particular.

259 BANACLOCHE PALAO J.: El derecho a la libertad... op. cit., pagina 60.
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Es decir, independientemente de que se trate de privacién o de
restriccion, en todos los supuestos seran aplicables las garantias del
articulo 17.1 CE y del articulo 5.1 CEDH, y la aplicacion de dichas garantias
tendra las siguientes consecuencias: la privacion o restriccion sélo sera
posible en los casos expresamente establecidos; los supuestos deberan
estar regulados y establecidos por una ley organica, en cumplimiento de lo
impuesto por el articulo 17 CE; el motivo de la restriccion o de la privaciéon
habra de estar legalmente tipificado; sera obligatorio el respeto al principio
de proporcionalidad2s entre el perjuicio que se causa a la libertad personal
del sujeto y la finalidad que se trata de conseguir con dicha privacion y por

ultimo, la finalidad habra de ser constitucionalmente admisible2s:.

Por lo que respecta a la restriccion de libertad personal, el TEDH la
califica como aquella limitacion, de caracter leve o poco intenso, que se
practica con objeto de llevar a cabo determinadas averiguaciones,
vinculadas a la funcidon preventivo-policial y de mantenimiento de la

seguridad ciudadana. El TEDHz¢2 consider6 que para diferenciar entre una

260 E| TC ha subrayado que la Ley no podria configurar supuestos de privacién de libertad
personal que no correspondan a la finalidad de proteccion de derechos, bienes o
valores constitucionalmente reconocidos o que, por su grado de indeterminacion,
crearan inseguridad o incertidumbre insuperable sobre su modo de aplicacion efectiva,
y tampoco podria incurrir en falta de proporcionalidad. STC 341/1993 de 27 de
septiembre, Fundamento Juridico 5, en relacion con los supuestos de “identificacion
en dependencias policiales”.

Lo que, en nuestra opinion, comporta que para la aplicaciéon de cualquier medida que
pueda significar la privacién de libertad personal de un ciudadano, sera imprescindible
que desde un principio exista proporcionalidad, y ésta sea verificada.

261 GARCIA MORILLO, J.: La arquitectura constitucional... op. cit., pagina 95

262 En este sentido, se ha manifestado el TEDH en las sentencias:

- Asunto Guzzardi contra Italia, de 6 de noviembre de 1980.

- Asunto Engel contra Holanda, de 8 de junio de 1976 (derecho a la libertad y la
seguridad de los miembros de las fuerzas armadas.;

- Asunto Irlanda contra Reino Unido, de 18 de enero de 1978, violaciéon por el

Gobierno britanico de los articulos 3 (prohibicién de torturas) y articulo 5 (derecho
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privacion y una restriccion, han de tenerse en cuenta la naturaleza, la
duracion, los efectos y modos de ejecucion de la medida que se haya

adoptado.

La principal diferencia de esta figura juridica con otras similares, es su
finalidad y su intensidad. En la restriccion, la libertad personal debe haber
sido perturbada con una intensidad muy leve, de lo contrario, estaremos
ante una privacion de libertad si se produjese un traslado obligado o forzoso

a otro lugar distinto del que se encuentra.

De manera expresa, el CEDH establece una lista de los supuestos
qgue son admisibles como privacion de libertad personal 262, Como
consecuencia de que dicho Convenio forma parte del ordenamiento juridico
espafiol, serd oportuno tenerlo en cuenta, dado que, si se estableciesen
supuestos de privacion de libertad que no se circunscribiesen a lo regulado
en el articulo 5 CEDH, serian susceptibles de ser denunciados ante el

TEDH, por excederse de los supuestos establecidos en dicho Convenio.

En este sentido debemos apuntar que el propio TEDH no considera
que la practica de la identificacion, pueda ser considerada como una

privacion de libertadz2s4,

El TEDH considera que las restricciones a la libertad se encuentran

admitidas por el articulo 2.3 del Protocolo adicional N° 4 CEDH?s, el cual

a la libertad y seguridad), ambos preceptos del CEDH, a casusa de las medidas
de excepcioén tomadas en el Ulster; entre otras.
263 |bidem.
264 TEDH Asunto Guzzardi v. Italia, de 6 de noviembre de 1980.
265 Articulo 2.3. del Protocolo adicional N° 4 del CEDH. El ejercicio de estos derechos no
puede ser objeto de mas restricciones que las que, previstas por la ley, constituyen
medidas necesarias en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la

seguridad publica, el mantenimiento del orden publico, la prevencién del delito, la
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permite las limitaciones a la libertad de circulacion de las persona, es decir,
no como consecuencia de lo regulado en el articulo 5 CEDH. Por lo que

identificar a la persona seria una de ellas.

En palabras de BANACLOCHE PALAO, son las actuaciones que las
autoridades policiales realizan habitualmente con la finalidad de cumplir con
su mision preventiva de la criminalidad y protectora de los derechos y
libertades de las persona, y que consiste, entre otros aspectos, en la
adopcién de medidas que suponen una limitacion minima de la libertad de

los ciudadanos afectados por ellas2s.

La restriccion realizada por las FCSE, y utilizada para la conservacion
del orden publico interno ha sido definida por GARRIDO FALLA como
“aquella actividad que la Administracién despliega en el ejercicio de sus
propias potestades que, por razones de interés publico, limita los derechos
de los administrados mediante el ejercicio, en su caso, de la coaccion sobre

los mismos”267,

Todo lo anterior nos lleva a que seria, no solo oportuno, sino
imprescindible que el legislador establezca a través de la necesaria ley

organica, los supuestos y circunstancias en que la restriccién de la libertad

proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos vy libertades de
terceros.

266 Este autor también se ocupa de los supuestos en el ambito militar, afirmando que las
privaciones de libertad, derivadas de la imposicidon de una medida disciplinaria militar,
son perfectamente admisibles en nuestro marco constitucional, pero deben respetar
las garantias que la propia CE exige para todo caso de privacion de libertad, que no
son otras que las que correspondan de las contenidas en al articulo 17.2y 3 CE, y en
todo caso, de la establecida en el apartado 4° de dicho precepto constitucional.
BANACLOCHE PALAO BANACLOCHE PALAO, J.: El derecho a la libertad... op. cit.,
pagina 175 y 148, respectivamente.

267 GARRIDO FALLA, F.: Comentarios a la Constitucion, editorial Civitas, Madrid, 1980,
pagina 126.
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personal, serd protegida con las garantias que sean procedentes y

oportunas.

En relacién con ello, a juicio de FREIXES SANJUAN las retenciones2es
“al incidir negativamente en la esfera personal de autonomia fisica,
constituyen auténticas privaciones de libertad (...) y deben,
consiguientemente, gozar de todas las garantias propias del derecho a la

libertad personal”,

Partiendo de las consideraciones que realizamos con anterioridad,
respecto de la detencién preventiva, vemos conveniente incidir en la
distincién entre ésta y la retencién con traslado (como privacién de libertad),
recordando la dificultad a la hora de definir los espacios existentes entre
ambas figuras juridicas.

En un sentido amplio, podriamos convenir en que habra retencién
cuando a una persona se le traslada y priva momentdneamente de su
libertad personal para la realizaciébn de unas diligencias —previamente
definidas- en locales oficiales, y nos encontraremos ante una detencién,
cuando a la persona se le priva de la libertad como consecuencia de la
supuesta comision de un ilicito. Seran, una u otra, en funcién del objetivo
con el que se practicaron, y por supuesto, el modo en que se llevaron a
cabo. A este respecto, advierte BANACLOCHE PALAO que “cuando
hablamos de la retencion, nos referimos a la situacion material de la

imposibilidad de determinar libremente su movimiento, a que se ve

268 No obstante, por nuestra parte, como ya hemos sefialado, al hilo de lo declarado por
este autor, distinguimos en cuanto a su gravedad, entre las retenciones con traslado
y las que se producen in situ, calificando a las primeras como verdaderas privaciones
de libertad y a las segundas como injerencias.

269 FREIXES SANJUAN, M. T.: Reflexiones sobre la interpretacion... op. cit., pagina 96.
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sometido un sujeto, durante el tiempo que dura una medida restrictiva de

libertad, que se esta desarrollado en relacion a su persona”.

Sobre lo anterior, el TC ha sefialado?™ la distincion entre dos tipos de
privacion de libertad: por una parte, la retencion con traslado, se trata de
una privacion estrictamente material, relacionada con las labores
administrativas de preservacion de la seguridad ciudadana —realizacion de
una prueba tendente a determinar el grado de alcohol en sangre de los
conductores de vehiculos a motor-, que no constituye una detencioén y, por

lo tanto, a la que no es aplicable lo establecido en el 17.3 CE.

Y, por la otra, la detencion preventiva, es decir, segun el TC “s6lo a
partir de la apreciacién del resultado positivo del examen pericial practicado
—test de alcoholemia- puede hablarse, en rigor de detencién, porque soélo

entonces hubo indicios de la posible consumacién”2’2 del tipo penal.

Una vez mas, observamos que las expresiones retencion -privacion
de libertad con traslado (andlisis, test, identificacion)-, y lo que el Alto
Tribunal denomina “detencion estrictamente material’, vienen a ser
equivalentes. Sin embargo, no compartimos el uso que el TC hace de dicho
término. Utilizar “detencidén estrictamente material” como sinénimo de
retencion con traslado a dependencias oficiales, crea confusién y perjudica
mas que beneficia en el uso de unos términos que, necesariamente, han

de ser exactos, certeros y descriptivos.

Tratando de ser tajantes con esto Ultimo, insistimos en que la

retencién con traslado no es una detencion preventiva —a los efectos del

2710 BANACLOCHE PALAO J.: El derecho a la libertad... op. cit., pagina 143.
211 STC 107/1985, de 7 de octubre.
2z STC 107/1985, de 7 de octubre, Fundamento Juridico 3, ultimo parrafo.

167



articulo 17.3 CE-. Aunque, si una privacion de libertad respecto del 17.1
CE.

La importancia de la adecuada valoracion de esta interrogante es que,
la correcta distincion entre una figura y otra, no constituye un mero ejercicio

tedrico, sino que conlleva importantes consecuencias de indole préctico.

En este punto, RIVERO SANTANA define la detencion preventiva,
sefalando que, “constituye una privacion, mas o menos prolongada, del
derecho a la libertad ambulatoria de la persona que la sufre. Sin embargo,
la retencién comportaria Gnicamente una inmovilizacion provisionalisima,
gue solo se mantendria durante el tiempo imprescindible para realizar unas
determinadas diligencias”.

Y continua afadiendo que “mientras que en la retencion unicamente
se exige la existencia de cobertura legal, el respeto al principio de
proporcionalidad y la evitacidn de la arbitrariedad, en la detencion se exigen
premisas de mayor calado, y aparece, ademas, de una serie de garantias
constitucionales y legales, de obligatorio cumplimiento, entre las que ocupa

un lugar preeminente la necesidad de asistencia letrada”273.

Al respecto, debemos recordar lo ya dicho sobre el giro en la doctrina
del TC. Ya hemos visto que en la STC 98/1986 no se admitia la figura de
la retencién, entendida como el mantenimiento de una persona en
dependencias policiales contra su voluntad y sin dar cumplimiento a lo
previsto en los articulos 17 CE y 520 LECR. Y que, sin embargo, el TC tras
la sentencia 341/1993, de 18 de noviembre, admitié la legitimidad de que
por ley se establezcan privaciones de libertad, a las que no se aplicaran

todas las garantias previstas por el articulo 17 CE.

213 RIVERO SANTANA, V.: Los derechos del detenido... op. cit., paginas 54 y 55.
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Igualmente, conviene resaltar las conclusiones obtenidas por
REBATO PENO. Para esta autora “si utilizamos un sentido estricto,
podemos tomar en consideracion que la detencion es aquella medida
adoptada por las FCSE, por los particulares y por el Ministerio Fiscal, bajo
el mandato de la autoridad judicial, consistente en la privacion de libertad
del sujeto como consecuencia de su vinculacion de un hecho delictivo.
Mientras que, en un sentido amplio, detencion es cualquier tipo de retencion
gue supere el tiempo marcado como limite de ésta y que suponga un
perjuicio en la libertad ambulatoria del sujeto, realizada por cualquier otra
persona, como consecuencia de una accién supuestamente ilicita y

flagrante del sujeto detenido”274.

En suma, de este Ultimo significado de retencién, resultaria un
concepto que englobaria distintas acepciones, entre ellas: las meras
injerencias en la libertad personal, es decir: la retencién simple —una breve
restriccion, por ejemplo, la identificacion in situ-, y la retencion policial, es
decir, con traslado a dependencias policiales —una privacion de libertad
personal permitida por la ley, y que en modo alguno ha de ser considerada

como detencion-.

6.- Clases de detencion

Ya hemos visto en apartados anteriores que la detencion posee
diversas acepciones y sentidos. A lo largo de las paginas precedentes
hemos podido poner de manifiesto la complejidad que supone concretar un

unico concepto de detencion.

Por lo que, en linea de la opinion doctrinal mayoritaria, entendemos la

detencion preventiva, como aquella llevada a cabo por las FCSE e incluso

274 REBATO PENO, M. E.: La detencién desde la constitucién. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2006, pagina 69
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por los particulares, ello sin el respaldo que proporciona una orden del
Ministerio Fiscal o de la autoridad judicial. como consecuencia de su

relacion con la posible comision de un ilicito penal -delito-27.

Veamos, por tanto, los distintos supuestos y clases de detencion, en
atencion a los sujetos, causas y distintas circunstancias en que puede

producirse.

6.1.- Detencién policial.

En el articulo 492 LECR, se dispone, en su apartado primero, que
tanto la autoridad o sus agentes, tendran la obligacién de proceder a la
detencion de todo sujeto que se encuentre encuadrado en alguno de los
casos establecidos en el articulo 490 LECR, -delito flagrante, fuga y
situacion legal de rebeldia-. Es decir, en los mismos supuestos en que el
particular puede detener. Por lo tanto, las FCSE tienen la obligatoriedad de
llevar a cabo la detencidn; no se trataria de una posibilidad, sino de una
exigencia. En los apartados, dos al cuatro del articulo 492 LECR, se
advierten dos casos diferenciados, por una parte, la légica detencion por

delito y, por otra, la de sujetos procesados.

En el apartado segundo se establece la detencidén como consecuencia
de la comision de un delito que tenga prevista en el CP una pena superior

a la de prision correccional.

215 8TS, de 16 de 1993, Fundamento Juridico 2, en la que considera que la detencion
“es una medida cautelar realizada en el curso de un procedimiento penal o en funcion
de su incoacion, preordenada basicamente a garantizar la futura aplicacion del jus
puniend”. Por lo que podemos sefalar que no es detencion toda injerencia en la
libertad ambulatoria de la persona, sino que podra restringir dicha libertad en virtud
de la concurrencia de determinadas circunstancias, lo que se convertira en

restricciones o privaciones de libertad, pero no en detenciones.
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En los apartados tercero y cuarto se dispone, la detencion cuando
existan antecedentes que indiquen la posibilidad de falta de personacion
del sujeto activo ante la autoridad judicial, salvo que se hubiese prestado
fianza suficiente por su parte, y por ultimo, aun en el caso de que el sujeto
no estuviese procesado, la autoridad judicial o sus agentes podran detener
cuando se encuentren ante la presencia de “motivos bastantes para creer
en la existencia de un hecho que presenta los caracteres de delito” y que

la persona a quién se trate de detener, participd en el ilicito penal?7s.

En el cuarto apartado, se concretan el riesgo de fuga y la presuncién
de que el sujeto en cuestibn no comparezca ante el juzgado o tribunal
correspondiente. Por lo que para su valoracion debemos tener presentes la
gravedad del tipo penal cometido?”. Sin embargo, no es ésta la unica
circunstancia a valorar, sino que tendremos en cuenta un conjunto de
criterios, sobre diferentes ambitos: econdmico, social, familiar vy

residencial?7s.

216 |nsistimos en la idea de que, en el ordenamiento juridico espafiol, no es posible
detener basandose en meras sospechas. Los “motivos bastantes” seran toda aquella
circunstancia objetivable que de forma racional nos lleve a deducir que estamos en
presencia de la comision de un delito y de su sujeto activo, no se exige una percepcion
sensorial directa, sino que se llega a tal conclusion gracias a circunstancias objetivas.
Es decir, las meras sospechas no son suficientes para la detencién.

En palabras de GARCIA MORILLO la razonabilidad de la causa de la detencion, es
el fundamento garantista de la libertad frente a la detencion. GARCIA MORILLO, J.:
El derecho a la libertad personal, editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 1995, pagina
136.

En este mismo sentido, se pronuncia el TEDH, el cual exige “razones plausibles de la
detencién”, en el Asunto Fox, Campbell y otros v. Reino Unido, Sentencia 12244/86,
de 30 de agosto de 1990.

217 Es evidente que cuanto mayor sea la gravedad, mas elevada sera la pena establecida.

278 En esta linea se pronuncié el TS en su sentencia de 15 de octubre de 1990
Fundamento Juridico 6. Légicamente, en la estimacion de las posibilidades de no
comparecer ante la autoridad judicial, habra una ascendencia de la gravedad del

delito sobre las circunstancias subjetivas que se conozcan del actor delictivo.
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Por consiguiente, estamos ante la detencion policial por la posible
comision de un delito, lo cual no impide que con posterioridad se determine
su libertad, incluso sin que se haya personado ante la autoridad judicial.
Entendemos que en el apartado cuarto del articulo 492 LECR, se encuentra
incluida la detencion por cualquier delito en general, y no tan solo de unos
determinados y concretos delitos.

En suma, se trata de la detencidn por presunto delito?”® -articulo 492.2
LECR-. En este mismo sentido se han pronunciado HERRERO HERRERO
y PORTILLA CONTRERAS.

Veamos a continuacion como afecta a las FCSE la remision que hace
el punto primero del articulo 490 LECR, y desarrollaremos dichas

circunstancias.

Asi pues, dicho precepto enumera una serie de supuestos, en siete
puntos distintos, tal lista es susceptible de resumirse en tres casos
concretos, sin que por ello se desprecie algunos de los supuestos
establecidos en la norma. Nos referimos primeramente al delito flagrante, a

continuacion, al caso de fuga vy, por ultimo, a la rebeldia.

En primer lugar, nos encontramos con el delito flagrante, el cual
absorbe los dos primeros apartados del referido articulo 490 LECR. No
dispone el ordenamiento juridico de un precepto que defina el concepto de
flagrancia, por lo que las jurisprudencias del TS y TC han ido conformando
la definicion juridica de tal figura, asi como el establecimiento de los

presupuestos necesarios para considerar su presencia.

279 En este mismo sentido se han manifestado HERRERO HERRERO, C.: La libertad
ambulatoria y la legalidad de su privacion, Ministerio de Justicia e Interior, Centro de
Publicaciones, Madrid, 1994, pagina 31; y PORTILLA CONTRERAS, J.: El delito de

practica ilegal de detencién por funcionario publico, Edersa, Madrid, 1990, pagina 236.
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Recordemos que, etimoldgicamente, el término flagrante proviene del
latin, teniendo la significacion de quemar o arder, es decir, se refiere a

aquello que esta ardiendo.

Para su aparicion, se requieren los presupuestos de inmediatez

personal y necesidad urgente.

Consistiendo el primero de ellos en que el delincuente se encuentre
alli en ese momento, en situacion tal que muestre su relacion con el objeto
o con los instrumentos del delito, y que ello ofrezca una prueba de su
participacion en el hecho; inmediatez temporal, es decir, que se esté

cometiendo un delito o que haya sido cometido instantes antes.

Y necesidad urgente, de modo que la policia, por las circunstancias
concurrentes en el caso concreto, se vea impelida a intervenir
inmediatamente con el doble fin de poner término a la situacion existente
impidiendo en todo lo posible la propagacion del mal que la infraccion penal
acarrea, y de conseguir la detencion del autor de los hechos, necesidad
que no existird cuando la naturaleza de los hechos permita acudir a la

autoridad judicial para obtener el mandamiento correspondiente2eo,

Por su parte, el Alto Tribunal, en su sentencia 341/1993, afiadio6 a los
anteriores presupuestos una nueva exigencia, la “percepcién sensorial”, es
decir, la apreciacion directa del delito, exigencia que recogidé con

posterioridad el TS,

280 Asi lo dispone el TS en su sentencia de 29 de marzo de 1990, Fundamento Juridico
6, en relacion con sus efectos a tenor de lo establecido en la CE y la LECR.

281 Enla STS, de 10 de septiembre de 2001, se afadid a las exigencias de: inmediatez
(que se esté produciendo o se acabe de realizar la accién del acto delictivo);
inmediatez personal (que entre el delincuente y el objeto del delito exista una relacién

directa); percepcion directa de la comision del delito (no una presuncion o deduccion
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Dicha apreciacion sensorial directa, debe ser considerada un requisito
fundamental en el concepto de flagranciaze2. Ahora bien, la reclamacion de
esta exigencia es suavizada por el propio TC28, cuando, unos afios mas
tarde, considerd que la reclamacion de existencia de una percepcion directa

es equiparable con el “conocimiento evidente”s4,

Retomando el requisito de la inmediatez, pero en el ambito personal,
la jurisprudencia exige la presencia del sujeto en el lugar de los hechos, en
sus alrededores, pero en este caso, es necesario que se le pueda
relacionar con elementos, utensilios, instrumentos u objetos del delito
cometido. En el supuesto de que el sujeto detenido se hallase alejado del
lugar de los hechos, es imprescindible que, durante la persecucion y
posterior detencion, no se haya producido una pérdida de contacto visual

entre la persona que le persigue y el posterior detenido.

Respecto de la inmediatez temporal, se requiere que su ejecucion se
realice de manera inminente, antes de que llegue a producirse el hecho
delictivo, sin que ello permita confundir dicha inmediatez con la realizacion

de actos preparatorios que son impunes. No hay duda alguna en cuanto al

del ilicito) y, por ultimo, urgencia de la intervencién (en aras de evitar la consumacion
del delito).

282 Al respecto, se ha manifestado en TS en diversas sentencias, entre las que
destacaremos la STS de 29 de marzo de 1990 Fundamento Juridico 5 y STS de 14
de junio de 1999 Fundamento Juridico 2.

283 STC 94/1996, de 28 de mayo.

284 |bjdem, Fundamento Juridico 5.
REBATO PENO se posiciona expresando su disconformidad sobre la identidad que
hace el TC con ambos conceptos. REBATO PENO, M. E.: La detencién desde la

Constitucion... op. cit., pagina 75.
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momento en que se esté produciendo el ilicito o se acabe de producir,

debiendo tratarse de un lapso de tiempo brevezss,

Por ultimo, y en linea con lo anterior, anadiremos que una parte de la
jurisprudencia ha sumado a la necesidad urgente de la intervencion, el
principio de proporcionalidad2¢ en la actuacion#’. A lo que agregamos que

habria de ser siempre desde una interpretacion restrictiva.

Al respecto, se ha pronunciado el TS al decir que en la decision y
practica de la detencién “la proporcionalidad se constituye en el eje
definidor de lo permisible, de ahi que haya de estarse a los hechos
concretos acaecidos. Es necesario guardar el justo equilibrio entre lo que
se quiere investigar y el perjuicio, deterioro o menoscabo que en estos

casos ha de sufrir la dignidad de la persona” 2,

En definitiva, existen dos requisitos: inmediacién personal y temporal;
y urgente necesidad, a los que el TC suma la apreciacion sensorial directa.

Y, a todo ello, habria de afadirse un ultimo presupuesto, que consistiria en

285 En esta linea se manifiesta DE HOYOS SANCHO, M.: La detencién policial... op. cit.,
pagina 87.

286 E| TEDH también ha significado un actor importante en la configuracién presente del
principio de proporcionalidad. En el mismo sentido se declaran las resoluciones
siguientes:

- STEDH Asunto Neumeister v. Austria, Sentencia 1936/63, de 27 de junio de 1968;

- STEDH Asunto Golder v. Reino Unido, Sentencia 4451/70, de 21 de febrero de
1975;

- STEDH Asunto Handyside v. The United Kindom, Sentencia 5493/72, de 7
diciembre de 1976, entre otras.

287 Entre otros DE HOYOS SANCHO, M.: La detencion por delito, Monografias, editorial
Aranzadi, Madrid, 1998, pagina 95.

288 STS 879/1993, de 15 de abril, Fundamento Juridico 5.
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el principio de proporcionalidad en la actuacion, siendo ésta una postura

que mantiene una parte de la doctrinazee,

Vista la flagrancia del delito, veamos a continuaciéon el segundo
supuesto previsto en el articulo 490 LECR, que se centra en la fuga. Esta
se puede producir como consecuencia de diferentes supuestos previos; el
articulo 490 LECR, los apunta en sus parrafos tercero a quinto, haciendo
mencion a la fuga producida del establecimiento penitenciario en el que se
hallase cumpliendo la pena impuesta; del lugar o dependencias en la que
permanece a la espera de ser conducido al establecimiento penal
correspondiente; y por ultimo, durante el traslado a cualquiera de los
lugares mencionados- afiadiendo el apartado sexto en el que se apunta al

sujeto que se fugare estando detenido o preso por causa pendiente.

Existe una parte de la doctrina que considera que los supuestos
mencionados anteriormente podrian resumirse en la tipificacion del delito

de quebrantamiento de condena de los articulos 468 y 469 CP2°y su

289 Es oportuno destacar a DE HOYOS SANCHO, M.: La detencion por delito... op. cit.,
pagina 146.

290 Articulo 468. CP. 1. Los que quebrantaren su condena, medida de seguridad, prision,
medida cautelar, conduccioén o custodia seran castigados con la pena de prision de
seis meses a un ano si estuvieran privados de libertad, y con la pena de multa de
doce a veinticuatro meses en los demas casos. 2. Se impondra en todo caso la pena
de prision de seis meses a un afio a los que quebrantaren una pena de las
contempladas en el articulo 48 de este Codigo o una medida cautelar o de seguridad
de la misma naturaleza impuesta en procesos criminales en los que el ofendido sea
alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2, asi como a aquellos que
quebrantaren la medida de libertad vigilada. 3. Los que inutilicen o perturben el
funcionamiento normal de los dispositivos técnicos que hubieran sido dispuestos para
controlar el cumplimiento de penas, medidas de seguridad o medidas cautelares, no
los lleven consigo u omitan las medidas exigibles para mantener su correcto estado
de funcionamiento, seran castigados con una pena de multa de seis a doce meses.
Articulo 469 CP. Los sentenciados o presos que se fugaren del lugar en que estén

recluidos, haciendo uso de violencia o intimidacion en las personas o fuerza en las
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relacion con la comision flagrante de dicho delito. Sin embargo, aunque se
cumpliesen los requisitos exigidos para flagrancia del delito, entendemos
que se trata de supuestos distintos, como consecuencia de que se parte de
situaciones personales y procesales diferentes; a los que afiadimos que

también se estaria forzando el tipo de delito.

A este respecto, el TS afiadié que la fuga del lugar del delito, por
parte del sujeto activo, o su negativa a entregarse, no deben ser
consideradas como un delito de desobediencia a la autoridad del 556 CP22,
puesto que interpreta el TS que la desobediencia -que de facto se produce-
ha de ser considerada como el proceder propio de quien no tiene la
obligacion de permitir su detencion. Entiende el TS que el ansia de libertad
es inherente a la condicidn y naturaleza humana, considerando que dichas
reacciones y negativas de sometimiento a los requerimientos de obediencia
en la detencion, no conducen a la comision del delito de desobediencia, por

lo que ésta queda subsumida en el delito previamente cometido.

Finalmente, todo condenado o procesado que se encuentre en la
situacion procesal de rebeldia, sera también susceptible de ser detenido
por todo particular, aunque debemos hacer una puntualizacién en estrictos

términos juridicos en cuanto al aspecto habilitante de dicha posibilidad de

cosas o tomando parte en motin, serdn castigados con la pena de prisién de seis
meses a cuatro anos.

291 En su sentencia de 28 de enero de 1982,

292 Articulo 556 CP. 1. Seran castigados con la pena de prisién de tres meses a un afio
o multa de seis a dieciocho meses, los que, sin estar comprendidos en el articulo 550,
resistieren o desobedecieren gravemente a la autoridad o sus agentes en el ejercicio
de sus funciones, o al personal de seguridad privada, debidamente identificado, que
desarrolle actividades de seguridad privada en cooperacién y bajo el mando de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. 2. Los que faltaren al respeto y consideracion
debida a la autoridad, en el ejercicio de sus funciones, seran castigados con la pena

de multa de uno a tres meses.
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detencion, puesto que no es la declaracion de rebeldia decretada por el
organo judicial competente, sino que es la requisitoria judicial previamente
declarada en la que se ordena su llamamiento, busqueda y captura segun
el articulo 836 LECR, la que habilita la procedencia de dicha detencién.
Resulta evidente la dificultad que entrafia, para cualquier particular, conocer

con la certeza necesaria, la existencia de la requisitoria legalmente exigida.

Sobre el concepto de sujeto procesado -articulo 490.2 y 3 LECR-,
debemos realizar una observacion al respecto de la acepcion con que la
ley se refiere él. Nos cuestionamos si deberia ser considerado como
procesado unicamente aquel sujeto sobre el que se hubiese dictado un auto
de procesamiento, o habria de incluir en dicha figura, también al investigado
-anteriormente denominado imputado-. Ante ello, nos inclinamos por la
segunda opcion, dado que, en el primer supuesto, la cantidad de
procedimientos en los que se decreta dicho auto es mucho mas reducido,
y limitaria sobremanera la actuacion de los propios miembros de las FCSE
y de la propia autoridad judicial. Entendemos que es aconsejable aplicar un
concepto mas extenso de la expresion “procesado”, en el que debemos

incluir al investigado.

Concluiremos, por tanto, interpretando en sentido amplio los citados
apartados segundo y tercero del articulo 490 LECR, facilitando con ello
sustento legal a la detencidn, tanto del sujeto que haya cometido delito, con
pena superior a la de seis meses a tres afnos, como del sujeto que, aun
siendo procesado por una pena menor a la sefialada ut supra, si se
presupone que existen indicios suficientes para considerar que no

comparecera ante el érgano judicial competente.

6.2.- Realizada por particulares

Mencionado todo lo anterior, ésta representa una facultad o una

posibilidad, siempre que concurran unos concretos supuestos de comision
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inmediata de un delito, o de fuga de detenidos, presos, condenados, o
personas imputadas, acusadas o condenadas que se encuentran en
rebeldia destacamos la dificultad que ésta entrafa, dado que resultaria
realmente dificil reconocer cuando nos encontramos ante la comision de un
delito. Seria necesaria la presencia personal del particular en el mismo
instante en que se comete delito, o el detenido, preso, condenado o

conducido, se da a la fuga.

Ya hemos destacado en apartados anteriores el respaldo legal que
tienen los particulares para proceder a la detencion en determinados
supuestos que recoge el articulo 490 LECR y que comparten con los

funcionarios publicos.

Seria oportuno en este punto recordar qué debemos entender por
“particulares”. Realizando una definicion negativa, diremos que seran todas
las personas fisicas que no se encuentren integradas o formen parte de las
FCSE. Si bien, puntualizaremos un aspecto importante, puesto que, a tenor
de la opinién mantenida por la doctrina penal, en su mayor parte considera,
-a nuestro juicio acertadamente- que todo funcionario publico que no actue
en el cumplimiento de sus atribuciones legales, o en el ejercicio propio de
su cargo, sera considerado como particular, a todos los efectos que puedan
derivarse de la normativa vigente. En este caso concreto, nos referimos a
las consecuencias derivadas de la inclusidn en los diversos tipos penales,
establecidos en los articulos 163, 167 y 530 CP.
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Los particulares podranze, llevar a cabo actuaciones que, en principio,

son propias de las FCSE2# -articulo 104.1 CE2%-, tratando con ello de

salvaguardar y proteger la seguridad publica, como por ejemplo, los

supuestos establecidos en el articulo 490 LECR2s,

293

294

295

296

Sobre la detencion realizada por particular, no habria de confundir la posibilidad de
actuacion, con la obligacién de intervenir. Las FCSE se encuentran compelidas a la
intervencioén, no asi los ciudadanos particulares, quienes, unicamente, podran en los
supuestos en que no se hallen presentes los agentes de la autoridad y se cumplan
los requisitos del articulo 490 LECR. Sin embargo, aun asi, no surge una verdadera
obligacién de intervenir en aras de ejecutar la detencion, a diferencia del articulo
450.1 CP

Las FCSE, en cumplimiento de lo dispuesto en el, ostentan el ejercicio de garantizar
y preservar la seguridad del Estado.
Articulo 104 CE. 1. Las Fuerzas y Cuerpos de seguridad, bajo la dependencia del

Gobierno, tendran como mision proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades
y garantizar la seguridad ciudadana. 2. Una ley organica determinara las funciones,
principios basicos de actuacion y estatutos de las Fuerzas y Cuerpos de seguridad.

Articulo 490 LECR. 1. El que allanare con violencia o intimidaciéon la morada de
cualquiera de las personas mencionadas en los articulos anteriores sera castigado
con la pena de prision de tres a seis afios. Si no hubiere violencia o intimidacion la
pena sera de dos a cuatro afos. 2. Con la pena de prision de tres a seis afios sera
castigado el que amenazare gravemente a cualquiera de las personas mencionadas
en el apartado anterior, y con la pena de prisidon de uno a tres afos si la amenaza
fuera leve. 3. El que calumniare o injuriare al Rey, y a la Reina o a cualquiera de sus
ascendientes o descendientes, a la Reina consorte o al consorte de la Reina, al
Regente o a algun miembro de la Regencia, o al Principe o a la Princesa de Asturias,
en el ejercicio de sus funciones o con motivo u ocasién de éstas, sera castigado con
la pena de prisién de seis meses a dos afos si la calumnia o injuria fueran graves, y

con la de multa de seis a doce meses si no lo son.
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Como es sabido, en dicho precepto se establece la facultad de
detener -en el articulo 450.1 CP27se dispone como obligacién2s-, de
intervenir cuando estemos ante la comision de un delito, actuando de forma
inmediata y sin riesgo propio o ajeno o, en su defecto, ponerlo en
conocimiento de la autoridad judicial o sus agentes para impedir un delito

sobre las personas, su vida, su integridad, libertad o libertad sexual2*.

297 Articulo 450 CP. 1. El que, pudiendo hacerlo con su intervencion inmediata y sin riesgo
propio o ajeno, no impidiere la comisién de un delito que afecte a las personas en su
vida, integridad o salud, libertad o libertad sexual, sera castigado con la pena de
prision de seis meses a dos afos si el delito fuera contra la vida, y la de multa de seis
a veinticuatro meses en los demas casos, salvo que al delito no impedido le
correspondiera igual o menor pena, en cuyo caso se impondra la pena inferior en
grado a la de aquél. 2. En las mismas penas incurrira quien, pudiendo hacerlo, no
acuda a la autoridad o a sus agentes para que impidan un delito de los previstos en
el apartado anterior y de cuya préxima o actual comisién tenga noticia.

2% Sin embargo, entendemos que incluso en este Ultimo caso, no existe,
verdaderamente, una conminacion a intervenir y detener. Lo que se dispone en dicho
mandato es la actuacién encaminada a impedir la comisién del delito, sin concretar
los modos o formas en que debe efectuarse.

299 Dicho lo cual, consideramos que no tiene relacién entre los anteriores preceptos, la
imposicién que dispone el articulo 195 CP, en el que se impone la obligacién de
socorrer a quien se encuentre desamparado y en un peligro manifiesto y grave,
cuando pueda ejecutarlo sin un riesgo propio, ni de terceros. En el caso de que
estuviese imposibilitado para socorrer, habra de solicitar con maxima urgencia el
auxilio ajeno. Logicamente, este supuesto no debe considerarse como una asistencia
con las FCSE, sino que se trata de una actuacion humanitaria, en base al Derecho
Natural.

Establece el articulo 195 CE. 1. El que no socorriere a una persona que se halle
desamparada y en peligro manifiesto y grave, cuando pudiere hacerlo sin riesgo
propio ni de terceros, sera castigado con la pena de multa de tres a doce meses. 2.
En las mismas penas incurrira el que, impedido de prestar socorro, no demande con
urgencia auxilio ajeno. 3. Si la victima lo fuere por accidente ocasionado fortuitamente
por el que omitié el auxilio, la pena sera de prision de seis meses a 18 meses, vy si el

accidente se debiere a imprudencia, la de prisién de seis meses a cuatro afios.
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Evidentemente, como estamos viendo, la posibilidad de que un
ciudadano particular pueda realizar una detencion, se encuentra
enmarcada en un numero concreto y tasado de circunstancias exigidas
como presupuestos imprescindibles. A este respecto, GARCIA MORILLO
las denomina3® como “casos primarios”, en relacion con los supuestos
recogidos en el articulo 490 LECR.

El articulo 491 LECR impone justificacion suficiente para la detencién
realizada por un particular. Esta ha de basarse en datos y motivos,
razonadamente bastantes, para considerar que el sujeto detenido se
encontraba, en esos instantes, en algunos de los supuestos contemplados:
fuga, flagrancia o en situacion de fuga. Lo cual, elimina la posibilidad de
que por parte de los particulares pueda ejecutarse detencion por las

simples sospechas o meras conjeturas.

En definitiva, el particular que realice una detencion, estara llevando
a cabo una actividad de auxilio a la propia sociedad civil y apoyo a la FCSE,
en el sostenimiento de la seguridad y el orden publico. Pero ello no otorgara,
en modo alguno, a dichos sujetos civiles, la condicion de funcionario publico,
y ni mucho menos, la posicion legal de agente de la autoridad. Lo que se
proyecta, evidentemente, sobre las consecuencias penales que se
derivarian de la comision de una detencion ilegal cometida por quien no
posee la potestad otorgada por ser agente de la autoridad (miembro de las
FCSE), y quien no actua del modo en el que esta compelido a mantener el

orden y la seguridad publica.

Es por ello, por lo que es indiferente el hecho de que la detencién
cometida por un particular, lo sea por circunstancias publicas, o por motivos

privados. En el supuesto de que la detencion sea ilegal, el caso sera

300 GARCIA MORILLO, J.: El derecho a la libertad personal... op. cit., pagina 136.
301 En esta linea, REBATO PENO, M. E.: La detencion... op. cit., pagina 255.
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siempre enjuiciado sobre el tipo penal de articulo 163 CP, puesto que la

actuacion del particular que detiene es meramente circunstancial y puntual.

6.3.- Realizada por particulares cualificados

Como deciamos antes, “particulares” son los ciudadanos que no
formen parte de las FCSE 2. Dicho lo cual, podemos definir a los
“cualificados” como todos aquellos que sin ostentar autoritas para detener,
poseen potestas para realizarlo, debido al cargo especifico que ostentan o
a las labores que desarrollan; en concreto nos ocuparemos de los vigilantes

de seguridad. los capitanes de buques, y los comandantes de aeronaves.

Dentro del concepto de particulares cualificados, desarrollaremos mas
ampliamente el de vigilante de seguridad, puesto que éstos podran ser
equiparados a los agentes de la autoridad, es decir, tendran una posicién
legal, mas alla del simple particular que detiene amparado por los
supuestos del art 490 LECR. Eso si, siempre que se cumpla el ineludible
presupuesto de actuar en colaboracion con las FCSE y siguiendo sus

ordenes e instruccionesss.

Es decir, en ese supuesto, cuando los agentes de seguridad privada
lleven a cabo una detencion que sea ilegal desde un principio o que, siendo
legal al comienzo, después devenga en ilicita por vulneracion de los

derechos del detenido o incumplimiento de las exigencias legales, por lo

802 Esto es, que no actian en el cumplimiento de sus atribuciones legales, o en el
ejercicio propio de su cargo-, y por ello, obviamente, carecen del caracter de agentes
de la autoridad. Por lo tanto, tan sélo estardn capacitados legalmente para detener
en los supuestos establecidos en el articulo 490.2 LECR.

303 Siendo ésta una posicién comun en la mayoria de la doctrina, pudiendo mencionar
entre otros a; CLIMENT DURAN C.: Detenciones ilegales... op. cit., pagina 40;
PORTILLA CONTRERAS, G.: El delito de practica ilegal... op. cit., pagina 173; o
REBATO PENA, M. E.: La detencién... op. cit., pagina 160.
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que habrian de ser enjuiciados de conformidad con lo dispuesto por el tipo

penal agradado del articulo 530 CP.

6.3.1.- Agentes de seguridad privada

Resulta imprescindible sefalar que dentro del concepto de agente de
seguridad privada3* se engloban unas serie de actividades profesionales,
entre las que nos encontramos con los vigilantes de seguridad, escoltas
privados, guardas rurales y detectives privados. Y en otras funciones mas
especificas nos encontramos con los jefes de seguridad, directores de

seguridad e instructores de tiro.

Sobre la normativa juridica, destacaremos que la primera Ley que se
encargo del sector —Ley 23/1992, de 30 de julio, de Seguridad Privada-, dio
orden y estructura a una normativa dispersa y de rango inferior, sin embargo,
tras veinte afios de vigencia se promulgd una nueva norma -Ley 5/2014, de
4 de abril, de Seguridad Privada- que proporcion6é un tratamiento mas

general y sistematico del sector en su conjunto.

Como consecuencia de la entrada en vigor de la primera ley que
abordd dicho sector -la Ley 23/1992-, la Fiscalia General del Estado en la

Consulta 3/1993, de 20 de octubre, dictamind que, sin duda alguna, los

304 Articulo 26, Ley 5/2014, de 4 de abril de Seguridad Privada. “profesiones de seguridad
privada. 1. Unicamente puede ejercer funciones de seguridad privada el personal de
seguridad privada, que estard integrado por los vigilantes de seguridad y su
especialidad de vigilantes de explosivos, los escoltas privados, los guardas rurales y
sus especialidades de guardas de caza y guardapescas maritimos, los jefes de
seguridad, los directores de seguridad y los detectives privados. 2. Para habilitarse
como vigilante de explosivos sera necesario haber obtenido previamente la
habilitacién como vigilante de seguridad. Para habilitarse como guarda de caza o

guardapesca maritimo sera necesario haberlo hecho previamente como guarda rural.
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vigilantes jurados de seguridad -asi denominados, en aquel momento-,

carecian de la condicién directa de agentes de la autoridadses.

Por lo tanto, sobre la posible condicion de agente de la autoridad del
vigilante de seguridad, ha existido una problematica de la que nos

ocupamos seguidamente.

Aunque, en un principio, el TS32% reconocié a los vigilantes de
seguridad la condicion de agentes de la autoridad en calidad de auxiliares
de las FCSE y de la Policia judicial en los casos en que se encontrasen en
el desempefio de sus cargos y estuviesen uniformados. El propio Alto
Tribunal, posteriormente les nego tal condicion?, con una argumentacion
basada en tres motivos: la naturaleza privada de la labor que efectuan3es; la
quiebra del principio de reserva de ley, es decir, la falta de una ley que
conceda tal condicion a los vigilantes; y, por ultimo, el caracter auxiliar y

complementario que tienen sus funciones respecto de las FCSE.

Es decir, como norma general, el personal de seguridad no posee el
caracter de agente de la autoridad, no tienen la potestad publica para poder

detener, sin perjuicio de que podran hacerlo en los supuestos recogidos en

805 Sin embargo, no es menos cierto que la citada Consulta aclara el caso de los
vigilantes de seguridad que realicen funciones privadas y que sobrepasen las que se
consideran estrictamente labores, y que pudiesen ser apreciadas como publicas.

806 En sus sentencias de 10 de diciembre de 1983; de 8 de noviembre de 1984; y 18 de
diciembre de 1990.

807 En las SSTS de 25 de octubre de 1991; de 6 de mayo de 1992; de 18 de noviembre
de 1992; de 8 de octubre de 1993; y de 13 de diciembre.

308 Ello en atencion a que el trabajo que desempefian es privado, es decir, sirven a un
sujeto privado que, légicamente, carece de poderes de policia u orden publico,
concluyendo que, si se hallan en asistencia a una entidad particular o privada, no
podra mostrarse conforme con el reconocimiento de su condicion de agentes de la
autoridad. No obstante, ello no ira en perjuicio de la posible consideracion de sus

funciones como servicios complementarios o auxiliares de la FCSE.
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el articulo 490 -detencion por particulares-, por lo que en consecuencia no
podran ser sujetos activos del tipo penal del articulo 167 CP ni tampoco del
530 CP, obviamente, porque carecen de la facultad publica para detener.
En suma, en el caso de realizar una detencion ilegal les seran aplicables
los articulos 163 a 166 CP.

Respecto a los servicios y actividades relacionadas con la seguridad
privada, a través de esta LSP3 se regula detalladamente su desempefio.
Dicha norma obliga y se proyecta sobre todos los sujetos intervinientes en
la prestacion de sus servicios, contratos celebrados en ese sector, medidas
de seguridad, empresas de seguridad privada, agencias o despachos de
detectives privados, y evidentemente, sobre todo el personal 3 que

desemperfie funciones de actividad privada.

309 | aley5/2014, de 4 de abril de Seguridad Privada (LSP), se publicé en el BOE (5 de
abril de 2014) entrando en vigor el 5 de junio, dos meses después de su publicacion.

810 | a Ley 5/2014 LSP, establece, pormenorizadamente, los presupuestos requeridos
para ejercer el trabajo de vigilante de seguridad, vigilante de explosivos, escolta
privado, guarda rural, guarda de caza o guardapesca maritimo. Se requiere una
formacién acreditable mediante certificacion expedida por un centro de formacion de
personal de seguridad privada incluida en el Registro nacional o autonémico, y
superar una prueba de capacitacion; Certificado de profesionalidad de vigilancia y
seguridad privada y guarderia rural y maritimo que establezca el Gobierno (a
propuesta del Ministerio de Empleo y Seguridad Social) y Titulo de Formacién
Profesional.
Para los jefes y directores de seguridad se requiere una de las siguientes titulaciones:
Titulo universitario oficial de grado en el ambito de la seguridad que acredite la
adquisiciéon de las competencias que se determinen, y Titulo del curso de direccion
de seguridad reconocido por el Ministerio del Interior.
Para los detectives privados se requiere estar en posesion de uno de los siguientes
titulos: Titulo universitario oficial de grado en el ambito de la investigacion privada que
acredite la adquisicion de las competencias que se determinen; y Titulo del curso de

investigacion privada reconocido por el Ministerio del Interior.
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Con anterioridad al marco legal actual la actividad de los vigilantes de

seguridad se circunscribia, principalmente, al interior de los bienes

inmuebles cuya vigilancia tenian confiada. No obstante, existian una serie

de excepciones que permitian su actuacion en el exterior de los mismos,

en parte, derivadas de la propia vigilancia del edificio encomendadasit.

Excepciones que se mantienen en la nueva legislacién y que se han

ampliado.

El actual articulo 41 LSP312 pone fin a esta limitacion espacial, de

forma que los vigilantes de seguridad, con autorizacion previa, podran, no

311

312

En el articulo 79 del R. D. 2364/1994, de 9 de diciembre, por el que se aprobo el
Reglamento de Seguridad Privada, se establecian dichas excepciones: a) El
transporte y distribucién de monedas y billetes, titulos-valores y demas objetos que,
por su valor econdmico y expectativas que generen o por su peligrosidad, puedan
requerir proteccion especial; b) La manipulacion o utilizacion de bienes, maquinaria o
equipos valiosos que hayan de tener lugar en las vias publicas o de uso comun,
cuando tales operaciones, bienes o equipos hayan de ser protegidos por vigilantes
de seguridad, desde el espacio exterior, inmediatamente circundante; c) Los servicios
de respuesta a las alarmas; d) Supuestos de persecucion a delincuentes sorprendidos
en flagrante delito; €) Por razones humanitarias, y f) La prestacién de servicios de
vigilancia y proteccién de cajeros automaticos durante las operaciones de reposicion
de fondos o de reparacion de averias, fuera de las horas habituales de horario al
publico en las respectivas oficinas. A estas excepciones deben afadirse la posibilidad
de vigilar, con autorizacién previa, poligonos industriales y urbanizaciones privadas
delimitadas.

Articulo 41 LSP Ley 5/2014. 1. Los servicios de vigilancia y proteccion referidos a las
actividades contempladas en el articulo 5.1.a) se prestaran por vigilantes de
seguridad o, en su caso, por guardas rurales, que desempefiaran sus funciones, con
caracter general, en el interior de los edificios, de las instalaciones o propiedades a
proteger. No obstante, podran prestarse fuera de estos espacios sin necesidad de
autorizacion previa, incluso en vias o espacios publicos o de uso comun, en los
siguientes supuestos: a) La vigilancia y proteccidn sobre acciones de manipulacion o
utilizacion de bienes, maquinaria o equipos valiosos que hayan de tener lugar en las
vias 0 espacios publicos o de uso comun. b) La retirada y reposicion de fondos en

cajeros automaticos, asi como la prestacion de servicios de vigilancia y proteccion de

187



so6lo ejercer los servicios de vigilancia y proteccion en poligonos industriales

y urbanizaciones privadas delimitadas33, sino que su ambito de actuacion

se amplia, en coordinacién con las FCSE314,

313

314

los mismos durante las citadas operaciones, o en las de reparacion de averias. c) Los
desplazamientos al exterior de los inmuebles objeto de proteccién para la realizacién
de actividades directamente relacionadas con las funciones de vigilancia y seguridad
de dichos inmuebles. d) La vigilancia y proteccién de los medios de transporte y de
sus infraestructuras. e€) Los servicios de ronda o de vigilancia discontinua,
consistentes en la visita intermitente y programada a los diferentes puestos de
vigilancia establecidos o a los distintos lugares objeto de proteccion. f) La persecucion
de quienes sean sorprendidos en flagrante delito, en relacion con las personas o
bienes objeto de su vigilancia y proteccion. g) Las situaciones en que ello viniera
exigido por razones humanitarias. h) Los servicios de vigilancia y proteccion a los que
se refieren los apartados siguientes. 2. Requeriran autorizacion previa por parte del
o6rgano competente los siguientes servicios de vigilancia y proteccién, que se
prestaran en coordinacion, cuando proceda, con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
y de acuerdo con sus instrucciones: a) La vigilancia en poligonos industriales y
urbanizaciones delimitados, incluidas sus vias o espacios de uso comun. b) La
vigilancia en complejos o parques comerciales y de ocio que se encuentren
delimitados. c) La vigilancia en acontecimientos culturales, deportivos o cualquier otro
evento de relevancia social que se desarrolle en vias o espacios publicos o de uso
comun, en coordinacion, en todo caso, con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. d)
La vigilancia y proteccién en recintos y espacios abiertos que se encuentren
delimitados. Reglamentariamente se estableceran las condiciones y requisitos para
la prestacion de estos servicios. 3. Cuando asi se decida por el rgano competente,
y cumpliendo estrictamente las 6rdenes e instrucciones de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, podran prestarse los siguientes servicios de vigilancia y proteccion: a) La
vigilancia perimetral de centros penitenciarios. b) La vigilancia perimetral de centros
de internamiento de extranjeros. c) La vigilancia de otros edificios o instalaciones de
organismos publicos. d) La participacion en la prestacion de servicios encomendados
a la seguridad publica, complementando la accién policial. La prestacién de estos
servicios también podra realizarse por guardas rurales.

Excepcion prevista con anterioridad en el articulo 30 Ley 23/1992 y articulo 80 RD
2364/1994, de 9 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de Seguridad
Privada.

Se amplia a la vigilancia de complejos o parques comerciales; de ocio;

acontecimientos culturales; deportivos o cualquier otro evento de relevancia que se
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Lo dicho sobre la realizacion de las actividades de vigilancia y
seguridad en lugares publicos?5, no es baladi en cuanto a la calificacion de
la ilicitud de una detencidn preventiva por parte de los agentes de seguridad
privada.

Asi, la detencion realizada en un inmueble, bien en el interior de la
propiedad privada, o en el momento del intento de acceso al interior, otorga
el respaldo legal que concede la detencién efectuada en el momento de la
flagrancia del delito, circunstancia ésta que es mas compleja de encontrar
cuando la detencién se lleva a cabo en un lugar publico en el que realiza

su trabajo el agente de seguridad privada.

El marco juridico actual mantiene la potestad de los vigilantes de
seguridad para practicar detenciones en relacion con el objeto de su
proteccion o de su actuacion y denunciar a quienes cometan infracciones

administrativas, como se desprende de la literalidad del articulo 32 parrafo

desarrolle en vias o espacios publicos o uso comun, asi como a recintos y espacios
abiertos delimitados. Incluso se prevé la posibilidad de que el Ministerio del Interior o
el érgano autondmico competente, ordene a los organizadores de eventos, entre otros,
la adopcién de ciertas medidas de seguridad que se estableceran
reglamentariamente.

Ademas de la matizacion del principio general de exclusion de la seguridad privada
de la via publica, debe hacerse referencia a la habilitacion que la LSP otorga a los
vigilantes de seguridad para proceder a la detencidn de delincuentes. Estableciendo
para ello una serie de requisitos que en ningun caso hay que confundir con el
otorgamiento de la condicion de agente de la autoridad. Mas bien podriamos advertir
que se asemeja a la posibilidad legal que se dispone para la detencion preventiva por
parte de los particulares en general —véase el articulo 490 LECR-.

315 La LSP 5/2014, bajo determinadas condiciones, habilita a los vigilantes de seguridad
a prestar el servicio de vigilancia perimetral de centros penitenciarios®'®, de centros
de internamiento de extranjeros, y de otros edificios o instalaciones de organismos
publicos, asi como la participacion en la prestacion de servicios encomendados a la

seguridad publica, complementando la accion policial.
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d) LSP =3¢, en el que se dispone que los vigilantes de seguridad
desempefaran las funciones necesarias, relativas al objeto de su
proteccion o de su actuacion, detener y poner inmediatamente a disposicion
de las FCSE a la mayor brevedad posible, aportando todas las pruebas e
informacion posible para facilitar la actuacion y denuncia3’ posterior por

parte de la policia.

En consecuencia, un vigilante puede efectuar una detencion3:e. Una
vez que se haya producido, bajo ningun concepto o circunstancia, podra

realizar interrogatorio alguno.

Durante una actuacion policial los vigilantes de seguridad pueden

efectuar mas labores, siempre previa solicitud de las FCSE y bajo el estricto

816 Articulo 32. d) LSP 5/2014. 1. Los vigilantes de seguridad desempefaran las
siguientes funciones: en relacion con el objeto de su proteccién o de su 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 tal la anotacién
de sus datos personales para su comunicacion a las autoridades.

Lo dispuesto en el parrafo anterior se entiende sin perjuicio de los supuestos en los
que la Ley de Enjuiciamiento Criminal permite a cualquier persona practicar la
detencion.

817 |LaAudiencia Provincial de Barcelona, a través de su sentencia de 19 de junio de 1998,
puso en evidencia el hecho de que la detencién realizada por un vigilante de
seguridad sera amparada por el propio articulo 490 LECR, el cual, en modo alguno,
permite la detencién en el supuesto de comision de una infracciéon administrativa. Por
lo que, en dichas situaciones, habran de limitarse a denunciar ante la Autoridad
competente o sus agentes.

318 A mayor abundamiento, subrayamos que los casos en que el vigilante de seguridad
se encuentra ante la necesidad de detener, son dos: por una parte, ante el delito in
fraganti -490 LECR, cumpliendo los requisitos de inmediatez temporal y personal, asi
como necesidad urgente de intervencion-, y, por otra, ante la concurrencia de indicios

racionales de que se podria haber producido un delito -492.4 LECR-
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control de éstas3, como fuerzas auxiliares y complementarias de la

policias.

Por consiguiente, sera detencion ilegal cuando proceda a la

detencion de un sujeto, excediéndose en las funciones a las que estan

habilitados por el articulo 32 LSP en sus apartados c)32ty d) -ver pie de

pagina anterior-, légicamente, ello sera sin perjuicio de los supuestos

319

320

Sobre el modo en que se complementan con las FCSE, la Ley 5/2014 LSP, dispone
que el desempefio de las funciones de la seguridad privada, tiene un caracter auxiliar
y definitivamente colaborador con las FCSE, por lo tanto, todos los sujetos
intervinientes, en especial las agencias de detectives privados, las empresas
dedicadas a la seguridad privada, y el personal que desarrolla dichas actividades,
tienen la legal compromiso y el deber de auxiliar y actuar en colaboracion, ello, como
consecuencia del principio de legalidad. De igual modo, han de poner en su
conocimiento, cualquier delito o actividad ilegal de la que, en el ejercicio de su
actividad o funciones, fuesen conocedores.

Otro de los aspectos relevantes, es la posibilidad de que las FCSE, tengan acceso a
los sistemas de alarma y seguridad que se hallen instalados por las empresas de
seguridad privada que posibiliten la comprobacion de las informaciones en tiempo
real, cuando ello sea util para la prevencion de un peligro real para la seguridad
publica o para la represion de la comisién de delitos.

Este aumento de funciones y potestades, se ve complementado por un
reconocimiento expreso de la condicion legal de agentes de la autoridad al personal
de seguridad privada. Con este reconocimiento se da cumplimiento a una de las
demandas tradicionales de los profesionales del sector otorgandoles una proteccién
juridica analoga a la de los agentes de la autoridad frente a las agresiones o
desobediencias de las que pueden ser objeto cuando desarrollen dicho auxilio a la
FCSE. Esta proteccion juridica adicional no se reconoce en cualquier situacion, sino
sujeta a los estrictos requisitos de: uniformidad, identificacion profesional y actuar en

cooperacion y bajo el mando de las FCSE.

321 Articulo 32 c). LSP, “evitar la comisién de actos delictivos o infracciones

administrativas en relacion con el objeto de su proteccién, realizando las
comprobaciones necesarias para prevenirlos o impedir su consumacioén, debiendo
oponerse a los mismos e intervenir cuando presenciaren la comision de algun tipo de

infraccion o fuere precisa su ayuda por razones humanitarias o de urgencia.”
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contemplados en la LECR que posibilitan detener a cualquier ciudadano, si

se encuentra ante los supuestos establecidos en el articulo 490 LECR32,

Es decir, el vigilante de seguridad, ante situaciones que no se

encuentren amparadas por el 490 LECR, y al carecer de la condicién de

agente de la autoridad3z, se limitara a contactar con las FCSE, para

322

323

Articulo 490 LECR. 1.° Al que intentare cometer un delito, en el momento de ir a
cometerlo. 2.° Al delincuente, “in fraganti”. 3.° Al que se fugare del establecimiento
penal en que se halle extinguiendo condena. 4.° Al que se fugare de la carcel en que
estuviere esperando su traslacidon al establecimiento penal o lugar en que deba
cumplir la condena que se le hubiese impuesto por sentencia firme. 5.° Al que se
fugare al ser conducido al establecimiento o lugar mencionado en el numero anterior.
6.° Al que se fugare estando detenido o preso por causa pendiente. 7.° Al procesado
o condenado que estuviere en rebeldia.

Articulo 32. LSP 5/2014 Vigilantes de seguridad y su especialidad. 1. Los vigilantes
de seguridad desempefaran las siguientes funciones: a) Ejercer la vigilancia y
proteccion de bienes, establecimientos, lugares y eventos, tanto privados como
publicos, asi como la proteccidon de las personas que puedan encontrarse en los
mismos, llevando a cabo las comprobaciones, registros y prevenciones necesarias
para el cumplimiento de su mision. b) Efectuar controles de identidad, de objetos
personales, paqueteria, mercancias o vehiculos, incluido el interior de éstos, en el
acceso o en el interior de inmuebles o propiedades donde presten servicio, sin que,
en ningun caso, puedan retener la documentacidn personal, pero si impedir el acceso
a dichos inmuebles o propiedades. La negativa a exhibir la identificacion o a permitir
el control de los objetos personales, de paqueteria, mercancia o del vehiculo facultara
para impedir a los particulares el acceso o para ordenarles el abandono del inmueble
0 propiedad objeto de su proteccion. c¢) Evitar la comision de actos delictivos o
infracciones administrativas en relacion con el objeto de su proteccion, realizando las
comprobaciones necesarias para prevenirlos o impedir su consumacion, debiendo
oponerse a los mismos e intervenir cuando presenciaren la comision de algun tipo de
infraccién o fuere precisa su ayuda por razones humanitarias o de urgencia. d) En
relacién con el objeto de su proteccién o de su actuacién, 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
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denunciar los sucesos, sin perjuicio del seguimiento posible del infractor.

Puesto que, en dichas circunstancias, seria considerado particular a efector
penales del articulo 163.4 CP324,

Similares problemas pueden surgir en el cumplimiento de la funcién

de evitar la comision de actos delictivos o infracciones en relacion con el

objeto de su proteccion. Ademas, se reconoce la competencia de los

vigilantes de seguridad para proceder a la identificacién y anotacién de los

datos personales de los detenidos, con la finalidad de ponerlos a

disposicion de las autoridades publicas, que en ningun caso podra derivar

324

interrogatorio de aquéllos, si bien no se considerard como tal la anotacién de sus
datos personales para su comunicacion a las autoridades.

Lo dispuesto en el parrafo anterior se entiende sin perjuicio de los supuestos en los
que la LECR permite a cualquier persona practicar la detencion. e) Proteger el
almacenamiento, recuento, clasificacion, transporte y dispensado de dinero, obras de
arte y antigiedades, valores y otros objetos valiosos, asi como el manipulado de
efectivo y demas procesos inherentes a la ejecucion de estos servicios. f) Llevar a
cabo, en relacién con el funcionamiento de centrales receptoras de alarmas, la
prestacion de servicios de verificacion personal y respuesta de las sefiales de alarmas
que se produzcan. Ademas, también podran realizar las funciones de recepcion,
verificacion no personal y transmision a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que el
articulo 47.1 reconoce a los operadores de seguridad. 2. Los vigilantes de seguridad
se dedicaran exclusivamente a las funciones de seguridad propias, no pudiendo
simultanearlas con otras no directamente relacionadas con aquéllas. 3. Corresponde
a los vigilantes de explosivos, que deberan estar integrados en empresas de
seguridad, la funcién de proteccion del almacenamiento, transporte y demas procesos
inherentes a la ejecucion de estos servicios, en relacion con explosivos u otros objetos
o sustancias peligrosas que reglamentariamente se determinen. Sera aplicable a los
vigilantes de explosivos, lo establecido para los vigilantes de seguridad respecto a
uniformidad, armamento y prestacién del servicio.

Sobre ello, es oportuno recordar que el articulo 163.4 CP establece que el particular
que, fuera de los casos permitidos por las leyes, aprehendiese a una persona para
presentarla inmediatamente ante la autoridad, sera castigado con la pena de multa

de tres a seis meses.
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en la averiguacion o comprobacidn de esos datos ni en la realizacion de un

interrogatorio, como ya se ha dicho antes.

En otras palabras, la Ley 5/2014 LSP desarrolla e incrementa las
potestades de los agentes de seguridad, capacitandoles para intervenir
cuando se cumplan determinadas circunstancias, y ello tanto en lugares
privados como en espacios publicos, entrando con ello en el anterior
concepto juridico sobre que era exclusiva y excluyente la competencia de
la seguridad en la via publica de las FCSE. Incluso, dando un paso mas
alla, y abriendo la posibilidad de que la vigilancia y proteccion de edificios

publicos se realice por las empresas privadas de seguridad.

En suma, el vigilante de seguridad no ostenta la condicion de agente
de la autoridad, salvo que su intervencion sea requerida de forma expresa
por las FCSE y sigua sus instrucciones, en cuyo caso le protegera dicha
condicion legal. Podra detener unicamente en el transcurso especifico de
su labor profesional concreta, lo que nos lleva a requerir en dicho caso unas
condiciones practicamente similares a la detencidon por particulares en

general, en linea con los supuestos previstos en el articulo 490 LECR.

6.3.2.- Capitanes de buques

En el caso de que se origine un conflicto a bordo de una aeronave o
un buque, y nos encontremos ante la necesidad de proceder a la detencion
de un sujeto determinado, es necesario avisar de forma inmediata y por
cualquier medio oportuno, a las autoridades competentes establecidas para
cada supuesto que se produzca. Sin embargo, mas alla de la detencion en
caso de delito flagrante, veamos quiénes pueden detener en una aeronave
que esté en pleno vuelo, o un buque que se encuentre navegando, quiénes

pueden tomar la decision de proceder a detener a una persona determinada.
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Comenzaremos por el capitan de buque. Es quien ostenta el mando
en el interior de su buque vy, por lo tanto, despliega la potestad derivada de

su condicion de autoridads?s.

Para lo cual, el Real Decreto Legislativo 2/201132, se ocupa respecto
de las circunstancias en que exista peligro a bordo, sefialando en su
articulo 300 que “los capitanes de buques o quienes hagan sus veces,
podran adoptar, con caracter extraordinario, cuantas medidas de policia

estimen necesarias para el buen régimen de a bordo en caso de peligro”.

Es evidente que, entre dichas reglas y pautas, los capitanes podran
adoptar la medida de proceder a la detencidon de quien haya perpetrado un
acto delictivo, en una actuacién idéntica a la de cualquier agente,
funcionario publico u otra autoridad que también esté esencialmente

obligada a detener. Obviamente, como requisito imprescindible, cuando se

825 De acuerdo con el articulo 24 CP. 1. A los efectos penales se reputara autoridad al
que por si solo o como miembro de alguna corporacion, tribunal u érgano colegiado
tenga mando o ejerza jurisdiccion propia. En todo caso, tendran la consideracion de
autoridad los miembros del Congreso de los Diputados, del Senado, de las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Autdbnomas y del Parlamento Europeo.
Se reputara también autoridad a los funcionarios del Ministerio Fiscal. 2. Se
considerarda funcionario publico todo el que por disposicién inmediata de la Ley o por
eleccion o por nombramiento de autoridad competente participe en el ejercicio de
funciones publicas.

326 Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, por el que se aprueba el Texto

Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante.
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encuentren ante uno de los casos establecidos en los articulos 490327, 492328
y 495 LECR.

Dicha autoridad del capitan, ejercida a bordo de la nave, no implica

conflicto legal alguno, puesto que es consecuencia del principio de

territorialidad previsto en los articulos 4 y 23 LOPJ32. También se encuentra

327

328

329

Articulo 490 LECR. Cualquier persona puede detener:

1.° Al que intentare cometer un delito en el momento de ir a cometerlo.

2.2 Al delincuente in fraganti.

3.2 Al que se fugare del establecimiento penal en que se halle extinguiendo condena.
4.° Al que se fugare de la carcel en que estuviere esperando su traslacion al
establecimiento penal o lugar en que deba cumplir la condena que se le hubiese
impuesto por sentencia firme.

5.2 Al que se fugare al ser conducido al establecimiento o lugar mencionado en el
ndmero anterior.

6.° Al que se fugare estando detenido o preso por causa pendiente.

7.° Al procesado o condenado que estuviere en rebeldia.

Articulo 492 LECR. La Autoridad o agente de Policia judicial tendra obligacion de
detener:

1.° A cualquiera que se halle en alguno de los casos del articulo 490.

2.° Al que estuviere procesado por delito que tenga sefialada en el Cdodigo pena
superior a la de prision correccional.

3.9 Al procesado por delito a que esté sefialada pena inferior, si sus antecedentes o
las circunstancias del hecho hicieren presumir que no comparecera cuando fuere
llamado por la Autoridad judicial. Se exceptia de lo dispuesto en el parrafo anterior al
procesado que preste en el acto fianza bastante, a juicio de la Autoridad o agente que
intente detenerlo, para presumir racionalmente que comparecera cuando le llame el
Juez o Tribunal competente.

4.° Al gque estuviere en el caso del numero anterior, aungque todavia no se hallase
procesado, con tal que concurran las dos circunstancias siguientes: 1.2 Que la
Autoridad o agente tenga motivos racionalmente bastantes para creer en la existencia
de un hecho que presente los caracteres de delito. 2.2 Que los tenga también
bastantes para creer que la persona a quien intente detener tuvo participacion en él.
Articulo 495 LECR. No se podra detener por simples faltas —delitos leves-, a no ser
que el presunto reo no tuviese domicilio conocido ni diese fianza bastante, a juicio de
la Autoridad o agente que intente detenerle.

Los articulos 4 y 23 LOPJ recogen el principio de territorialidad:
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dispuesto en el articulo 8 CCs3. Ello cuando el buque se encuentre en

aguas jurisdiccionales espafnolassst.

Sin embargo, no sucede igual cuando el barco32, en el que haya de

realizarse la detencidn, se encuentre en aguas propias de otro Estado o se

halle en aguas internacionales.

332

- Articulo 4 LPOJ. La jurisdiccién se extiende a todas las personas, a todas las
materias y a todo el territorio espafiol, en la forma establecida en la Constitucién y
en las leyes.

- Articulo 23 LOPJ. 1. En el orden penal correspondera a la jurisdiccién espafiola el
conocimiento de las causas por delitos y faltas (delitos leves) cometidos en
territorio espafiol o cometidos a bordo de buques o aeronaves espafioles, sin
perjuicio de lo previsto en los tratados internacionales en los que Espafia sea
parte. 2. También conocera la jurisdiccion espafiola de los delitos que hayan sido
cometidos fuera del territorio nacional, siempre que los criminalmente
responsables fueren espafoles 0 extranjeros que hubieran adquirido la
nacionalidad espariola con posterioridad a la comisién del hecho (...).

No obstante, para ello se exige una serie de requisitos que exceden en el objeto del

presente estudio.

Igualmente, podemos encontrarlo dispuesto en el articulo 8 CC. “las leyes penales,

las de policia y las de seguridad publica obligan a todos los que se hallen en territorio

espanol”.

Son las aguas interiores y el mar territorial, que alcanza hasta las doce millas nauticas,

segun Ley 10/1977, de 4 de enero, sobre mar territorial.

Buque mercante o que no sea militar. Respeto de estos Ultimos, debemos sefialar

que los actos delictivos cometidos en buques militares se encuentran sujetos a la

normativa militar espafiola, con independencia del lugar concreto en el que se
encuentre, y ello incluye a las aguas jurisdiccionales de cualquier otro Estado. Siendo

lo anterior de conformidad con lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley Organica 2/1989,

de 13 de abril, Procesal Militar, “los Tribunales y Juzgados Togados militares

conoceran de los asuntos que respectivamente les atribuye la Ley Organica de la

Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar.

La competencia atribuida a los Tribunales Militares Territoriales y Jueces Togados

Militares Territoriales se distribuird entre ellos por el orden de preferencia que se

establece en las siguientes reglas:
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Primera. — Son competentes para conocer Y fallar los procedimientos instruidos por
delito o falta penal, el 6rgano judicial militar en cuya demarcacién o territorio se
hubieren cometido.

Segunda. — EIl 6rgano judicial militar que sea competente para conocer del delito
principal lo sera también para conocer de los conexos, para todas sus incidencias,
para llevar a efecto las providencias de tramitacion y para la ejecucion de las
sentencias. En caso de sobreseimiento del procedimiento en relacién con el delito
principal, dejara de conocer de los delitos conexos que no sean de su competencia.
Tercera. — La competencia para conocer los delitos colectivos cometidos en distintos
lugares pertenecientes a diferentes demarcaciones o territorios correspondera al
6rgano judicial militar del lugar donde se haya desarrollado la actuacién principal, o,
en su defecto, al llamado a juzgar al mas caracterizado de los imputados.

Cuarta. — La competencia para conocer de los delitos continuados cuando los hechos
se hayan producido en lugares correspondientes a distintos territorios o
demarcaciones, vendra determinada por el lugar en que se hayan cometido el mayor
numero de hechos o, siendo éste igual, por aquél en que se hubiera desarrollado la
actuacion principal.

Quinta. — La competencia para conocer de los delitos o faltas penales cometidos a
bordo de buque militar o en aeronave militar correspondera al 6rgano judicial militar
de la demarcacion o territorio a que pertenezca a ejército o unidad organica de la que
dependa el buque o aeronave.

Si los buques o aeronaves militares cambiaran de unidad organica o ésta
desapareciera o cambiara de lugar, los procedimientos en tramite se continuaran por
el érgano judicial militar del lugar en el que se radicaran las unidades o, en su defecto,
donde fueran destinados los inculpados.

Si el delito se cometiere a bordo de buque o aeronave militar en el extranjero, sera
competente para su conocimiento el 6rgano judicial militar con sede en Madrid.
Sexta. — No obstante lo dispuesto en la regla primera, cuando una unidad se desplace
temporalmente para la realizacién de ejercicios militares dentro del suelo nacional, la
competencia para conocer de los delitos cometidos entre el personal de dicha unidad,
correspondera al organo judicial militar de la demarcacion o territorio donde dicha
unidad tenga su acuartelamiento permanente, sin perjuicio de que el Juez Togado del
territorio donde ocurrieron los hechos inicie el procedimiento correspondiente, que
debera remitir al Juzgado Togado competente en cuanto la unidad regrese a su
acuartelamiento”.

Y de acuerdo con lo previsto en los articulos 8 y 9 de la Convencién de 29 de abril de

1958, sobre alta mar:
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Impera, en aguas internacionales, el llamado derecho de pabellén o

banderas3:. Lo que significa que el capitan de un navio que se encuentre en

aguas libres estara legitimado a efectuar la detencibn en base al

ordenamiento juridico espaniol, porque en la LECR se dispone que el buque

en cuestion constituye legalmente una parte del territorio esparol. Al mismo

tiempo, la jurisdiccién espafiola conocera de la comision del delitoss4.

Es decir, primara la legislacion, tanto procesal como penal, de las

aguas jurisdiccionales del pais en el que se encuentre el buque. Es el

principio de territorialidad el que faculta que el buque sea considerado como

parte del territorio de dicho pais. Independientemente de que se encuentre

333

334

Articulo 8. 1. Los buques de guerra que naveguen en alta mar gozaran de
completa inmunidad de jurisdiccion respecto de cualquier Estado que no sea el de
su bandera. 2. A los efectos de estos articulos, se entiende por buques de guerra
los que pertenecen a la marina de guerra de un Estado y ostentan los signos
exteriores distintivos de los buques de guerra de su nacionalidad. El Comandante
del buque ha de estar al servicio del Estado y su nombre ha de figurar en el
Escalén de Oficiales de la Armada. La tripulacion ha de estar sometida a la
disciplina naval militar.

Articulo 9. Los buques pertenecientes a un Estado o explotados por él, y
destinados exclusivamente a un servicio oficial no comercial, gozaran, cuando
estén en alta mar, de una completa inmunidad de jurisdiccion respecto de

cualquier Estado que no sea el de su bandera.

Indica BUSTOS RAMIREZ que, exceptuados los buques de guerra, “las restantes

embarcaciones (...) se rigen por la ley del pabelldn si se encuentran en aguas libre,

aunque sobre ello no hay disposicion legal (de modo que hay que aplicar sélo el
principio doctrinario)”. BUSTOS RAMIREZ, J.: Manual de Derecho Penal, Parte

General, 12 edicion, Editorial Ariel, Barcelona, 1984, pagina 104.

La competencia corresponde a la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, de

conformidad con el articulo 65.1.e LOPJ que dispone “la Sala de lo Penal de la

Audiencia Nacional conocera: 1.° Del enjuiciamiento, salvo que corresponda en

primera instancia a los Juzgados Centrales de lo Penal, de las causas por los

siguientes delitos: (...) e€) Delitos cometidos fuera del territorio nacional, cuando

conforme a las leyes o a los tratados corresponda su enjuiciamiento a los Tribunales

espafioles”.
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en dichas aguas como consecuencia de un acto accidental o sea una

estancia breve o temporal.

Evidentemente, en sentido contrario, sera la legislacién espafola la
que regira en los buques de bandera extranjera, que se encuentren en
aguas jurisdiccionales de Espana. En suma, en el caso de que el capitan
se vea obligado a detener a alguien que se encuentre a bordo del navio,
situado en aguas jurisdiccionales de otro pais, habra de atenerse a su

ordenamiento juridico.

6.3.3.- Comandantes de aeronaves

Del mismo modo que en el apartado anterior, en éste nos
ocuparemos de los supuestos de detencion por parte de los comandantes
de aeronaves, no tanto de los delitos contra la navegacion aéreasss, sino en
los supuestos en que se vea conminado a detener a sujetos que se
encuentren en la aeronave —tripulantes, personal de cabina, pasajeros,

etc.-

Al respecto, la Ley 48/1960, sobre navegacion aérea, dispone en su

articulo 5936 que el comandante es la persona elegida por el empresario

335  Los delitos contra la navegaciébn aérea se encuentran regulados, mas
especificamente, en la Ley 21/2003, de 7 julio, de Seguridad Aérea, que vino a
complementar la Ley de Bases sobre Navegacion Aérea 48/1960, de 21 de julio, y la
posterior Ley 209/1964, de la Navegacion aérea y en el articulo 616 ter CP, que
dispone un tipo contra la seguridad en la havegacion aérea.

336 Articulo 59. Ley 48/60. El Comandante de la aeronave es la persona designada por
el empresario para ejercer el mando. Podra acceder al puesto de Comandante
cualquier ciudadano que tenga la nacionalidad de un Estado miembro de la Unién
Europea y se halle en pleno disfrute de sus derechos civiles y en posesion del titulo
de Piloto y licencia de aptitud correspondiente al tipo de aeronave utilizada. En las
aeronaves de transporte la edad minima para el desempefio de tal cometido sera la

de veinticinco afos.
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para ejercer el mando, afiadiendo en el precepto siguiente 337 que el
comandante poseera la condicion de autoridad en el desempefio de su
mando y sera responsable de la aeronave aunque no asuma su pilotaje
material. Cesara esa responsabilidad cuando, finalizado el vuelo, haga
entrega de ella a cualquier autoridad competente o al representante de la
empresa. La autoridad que recibe entonces la aeronave es el Jefe del
aeropuerto correspondiente, quien tendra caracter de autoridad en el

ejercicio de sus funciones33,

La potestad del comandante que permite la detencién a bordo de la
aeronave, siempre que se realice en el espacio aéreo espafnol, se
encuentra amparada legalmente33, como consecuencia de la aplicacion del
principio de territorialidad de las normas penales, al igual que en
cumplimiento de lo preceptuado en los articulos 4 y 23 LOPJ34; y articulo 8

CC,; preceptos ya senalados con anterioridad.

837 Articulo 60 Ley 48/60. EI Comandante designado por el empresario desempefiara el
mando de la aeronave y serd el responsable de la misma y de su tripulacién, de los
viajeros y equipajes, de la carga y del correo desde que se haga cargo de aquélla
para emprender el vuelo, aunque no asuma su pilotaje material. Cesarad esa
responsabilidad cuando, finalizado el vuelo, haga entrega de la aeronave, pasajeros,
correo y carga a cualquier autoridad competente o al representante de la Empresa.

338  Por lo tanto, de lo sefialado se deduce que el comandante es la persona facultada
para realizar cualquier detencién a bordo de la aeronave, mientras que el Jefe del
aeropuerto serd la autoridad, en el modo que hemos sefialado, dentro del recinto
aeroportuario. Articulo 62. Ley 48/60. Los Jefes de aeropuertos seran designados por
el Ministerio del Aire, quien establecera las condiciones que hayan de reunir. Tendran
cardcter de autoridad en el ejercicio de sus funciones. Compete al Jefe del
aeropuerto, dentro de su jurisdiccion, la coordinacién e inspeccion de todos los
servicios del mismo y dependeréa de dicho Jefe el personal afecto a ellos, con arreglo
a esta Ley y sus Reglamentos, sin perjuicio de la organizacion y dependencia técnica
y administrativa propia de los servicios pertenecientes a otros Ministerios.

339 SegUln dispone el articulo 1. Ley 48/1960 Es el situado sobre el territorio espafiol y
sobre su mar territorial esta sujeto a la soberania del Estado espafiol.

340 Competencia de los Tribunales espafioles en los delitos contra la navegacion aérea:

201



No obstante, en el caso de que la aeronave espafiola no se encuentre
en el espacio aéreo espafol, las dudas que pudiesen surgir son disipadas
por la ley 48/1960, al disponer que la aeronave espafola se considerara
territorio espafol, cualquiera que sea el lugar o espacio donde se

encuentre34t,

» Objetiva. Corresponde a la jurisdiccion penal ordinaria la aplicacion de la Ley
209/1964, de 24 de diciembre y el enjuiciamiento de los delitos comprendidos en la
misma en cumplimiento de la Ley Organica 1/1986 de 8 de enero que suprimid la
jurisdiccién penal especial para el conocimiento de dichos ilicitos.

* Territorial. Los delitos contra la seguridad de la navegacién aérea estan configurados
como delitos de jurisdiccién universal en base a los criterios establecidos en los
Convenios de La Haya y Montreal, lo que constrifie la competencia penal de los
Tribunales espafioles a la aplicacion de los principios de territorialidad y
personalidad, establecidos expresamente para estos delitos en el Articulo 23 f)
LOPJ. En consecuencia. y en virtud del mencionado precepto sé6lo seran
competentes los Tribunales espafioles para la represién del apoderamiento ilicito
de aeronaves, en alguno de los siguientes casos:

— En el caso de que el delito haya sido cometido por un ciudadano espafiol.
— O en el supuesto de que el delito se haya ejecutado contra una aeronave que
navegue con matricula espariola.

341 Articulo 6. Ley 48/60. La aeronave de Estado espafola se considerara territorio
espafiol, cualquiera que sea el lugar o espacio donde se encuentre. Las demas
aeronaves espafiolas estardn sometidas a las leyes espafiolas cuando vuelen por
espacio libre o se hallen en territorio extranjero, o lo sobrevuelen, si a ello no se

opusieran las leyes de Policia y Seguridad el pais subyacente.
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Por lo demas, el resto de las aeronaves espafiolas se distinguiran3+,

entre aeronaves de Estado3#? y aeronaves privadas3* y se hallaran bajo el

ordenamiento juridico espanol en el caso de que transiten por espacio

aéreo libre o se encuentren en territorio extranjero, o lo sobrevuelen, si a

ello no se opusieran las leyes de policia y seguridad del pais subyacentes34.

342

343

344

345

Articulo 13. Ley 48/60. Las aeronaves se clasifican en aeronaves de Estado y
privadas.

Articulo 14. Ley 48/60. Se consideraran aeronaves de Estado: 1. Las aeronaves
militares, entendiéndose por tales las que tengan como misién la defensa nacional o
estén mandadas por un militar comisionado al efecto. Estas aeronaves quedan
sujetas a su regulacién peculiar. 2. Las aeronaves no militares destinadas
exclusivamente a servicios estatales no comerciales.

Articulo 15. Ley 48/60. Se reputaran aeronaves privadas las demas no comprendidas
en el articulo anterior. Reglamentariamente se estableceran las categorias de esta
clase de aeronaves en razon de su empleo o destino.

La Consulta n® 1/1986, de 14 de febrero, sobre jurisdiccidon y competencia para
conocer de los delitos cometidos en aeronaves espafiolas durante la navegacion
aérea, en su ultimo parrafo sefala que “los delitos que hayan tenido lugar en
aeronaves nacionales durante su vuelo por espacios aéreos a los que se extiende la
jurisdiccion espanola no son de los cometidos fuera del territorio nacional, razén por
lo que, en tales casos, no debera aplicarse sin mas la regla atributiva de competencia
contenida en los articulos 65. |, e), LOPJ y 4, 1 e), del Real Decreto-ley 1/1977, de 4
de enero. La Audiencia Nacional solo seria competente si atendida la naturaleza de
los delitos, se tratara de alguno de los que conoce en exclusiva cualquiera que sea el
lugar del territorio nacional en que se hayan ejecutado. En los demas supuestos -
entre los que debe incluirse el que constituye el objeto especifico de la Consulta-
seran competentes los Juzgados de Instruccion y las respectivas Audiencias
Provinciales, y ello tanto por la interpretacién restrictiva que el TS ha venido dando a
la parcialmente derogada Ley de 24 de diciembre de 1964, como por la declaracion
contenida en al articulo 1 parrafo segundo de la Ley Organica 1/1986, de 8 de enero,
expresiva de que “en los delitos o faltas cometidos en vuelo, la competencia vendra
determinada por el lugar del primer aterrizaje de la aeronave en territorio nacional, sin
perjuicio de la que pueda corresponder a la Audiencia Nacional y a los Juzgados

Centrales de Instruccion”.
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De lo sefalado se desprende que el comandante de una aeronave
comercial, o no estatal, esta autorizado a realizar en el transcurso del vuelo
la detencidn de un sujeto que se encuentre en el interior de la misma, a
tenor de lo dispuesto en la LECR. Sin perjuicio de que la aeronave se
encuentre en territorio extranjero o en espacio aéreo y el conjunto
normativo de dicho pais fuese contrario a que el comandante realice la

detencion de una persona sujeta a las normas procesales espafiolas3+.

6.4.- Detencion por delitos leves

Solo procedera cuando el sujeto no tuviese domicilio conocido y no
ofreciese fianza bastante o garantia de comparecer al llamamiento que se
le haga -articulo 495 LECR-3+7,

6.5.- Detencion de menores

A tenor de la LORPM 5/2000, los mayores de 14 afios de edad y los
menores de 18, podran ser detenidos por el tiempo rigurosamente preciso
para la realizacion de las investigaciones tendentes a la comprobacion de
los hechos, y, en todo caso, dentro del plazo maximo de veinticuatro horas
deberan ser puestos en libertad -con entrega a sus representantes legales-

0 a disposicién del Fiscal de Menores.

Los menores de 14 afos estan exentos de responsabilidad penal,

pero si estan implicados en actividades delictivas se les aplicaran las

346 E| Convenio de Tokio, de 14 septiembre de 1963, se ocupa de las infracciones y actos
cometidos a bordo de las aeronaves. Siendo aplicado a la legislacion penal y a toda
actuacion que, con independencia de que sea infraccion, o no, pudiese significar una
puesta en peligro para la seguridad de la aeronave que se encuentre en pleno vuelo.

847 |La persona detenida por una falta, en aplicacion del principio de proporcionalidad,
debera ser puesta en libertad o ser entregada al Juez mas préximo dentro de las

veinticuatro horas siguientes a la detencioén -articulo 496 LECR-.
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normas sobre proteccion de menores y se dara cuenta inmediata al Fiscal

de Menores, a fin de valorar su situacion.

6.6.- Detencion preventiva de caracter administrativo

El criterio de la nacionalidad supone que la detencion va a verse
afectada por una serie de requisitos y formalidades especificos en funcién
de distintos factores. El primero a tener en cuenta es la naturaleza de la
que emana la privacion de libertad del extranjero, bien por estar derivada

de un ilicito penal, administrativo o de otro tipo.

La CE no alude directamente a la detencién de un extranjero
amparada en la legislacion de extranjeria. Es mas, en su articulo 13.1
establece que los extranjeros gozaran en Espafa de las libertades publicas
que garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los
tratados y la ley, por lo que también les sera de aplicacién el 17.1 de la
norma constitucional; es decir, no podran ser privados de libertad salvo en
los casos y en la forma previstos en la ley. Esa ausencia de taxatividad
constitucional para legitimar la detencion de un extranjero en base a una
infraccion administrativa es suplida por la disposicion contenida en el
articulo 5.1 CEDH.

La condicién de extranjero supone que la persona no nacional de un
Estado queda sujeta a un régimen juridico especifico, cuyo incumplimiento
puede generar su detencion gubernativa para su expulsion. La base juridica
internacional nace del PIDCP, que en su art. 13 dispone la posibilidad de
expulsion del territorio de un Estado previa resolucion administrativa, con
los requisitos legales. También contiene referencia expresa el CEDH, el
cual refiere en su art. 5.1.f la detencién preventiva o el internamiento de
quien entre ilegalmente en el territorio de un pais o contra el que esté

abierto un procedimiento de expulsién.
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Quiza una de las detenciones preventivas de caracter administrativo
mas representativas sea la llevada a cabo en virtud de las Leyes de
Extranjeria -4/2000 LOEX-. La mas habitual es por infraccion de la citada
norma -estancia irregular o ilegal-. En este supuesto, no es la mera carencia
de documentaciéon lo que permite la detencion policial, sino la creencia
razonable de que el afectado se encuentra ilegalmente en territorio espariol
y, simultaneamente, la necesidad de asegurar la ejecucion de una eventual
medida de expulsidn si existe un riesgo de huida. La detencién esta
justificada, por tanto, cuando es indispensable para conjurar el riesgo de

fuga que pueda existir mientras se tramita el procedimiento de expulsion34,

EI TS senala que del articulo 17.2 CE se induce que toda privaciéon de
libertad, aun no siendo detencion, ha de ser limitada en el tiempo3+.
Finalmente indica dicho Tribunal, "...que ese limite temporal frente a toda
privacion de libertad -distinta de la detencidn para la persecucion penal- no
es necesariamente uniforme, sino que ha de adecuarse -por supuesto sin
concesiones arbitrarias a las autoridades gubernativas- a las finalidades

gue en cada caso persigue la privacion de libertad".

6.7.- Orden Europea de Detencién y Entrega

Se trata de una resolucion judicial dictada por un Estado miembro de
la Union Europea con vistas a la detencidén y entrega por otro Estado
miembro de una persona a la que se reclama, tanto para el ejercicio de

acciones penales por hechos para los que la ley penal espafola sefiale una

348 Detencion en un procedimiento de expulsion de extranjeros. Es oportuno destacar
que el articulo 61.1 d) LO 4/2000 dentro de un procedimiento administrativo
sancionador, el instructor puede solicitar la detencién por la autoridad gubernativa o
sus agentes. Por su parte el articulo 61.1 €) LO 4/2000, dispone el internamiento por
60 dias maximo.

349 Este criterio fue reiterado en las sentencias TC 174/1999 y 179/2000, ambas referidas

a la expulsién de extranjeros desde la zona de transito aeroportuaria.
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pena o medida de seguridad privativa de libertad que sea al menos de un
afo de prision -entrega para enjuiciamiento-, o con el fin de proceder al
cumplimiento de una condena o medida de seguridad privativa de libertad
de al menos cuatro meses de prision -entrega para cumplimiento de

condena-3v°.

De acuerdo con los articulos 35.2 y 64.1y 2 de la Ley 23/2014, de 20
de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la
Union Europea, se establecen las siguientes particularidades en relacién
con los menores de edad: Autoridad competente para emitir una OEDE en
Espafa: a. Si se trata del ejercicio de acciones penales, podra emitirla el
Juez que conozca la causa, en este caso el Juez de Menores que conozca
del expediente. b. Si se trata de una medida firme: el Juez de Menores que
la hubiera impuesto. Para el reconocimiento y ejecucioén dentro de Espafia
de una OEDE que provenga de otro Estado miembro, la competencia,
desde la detencion hasta la decision definitiva, corresponden al Juzgado

Central de Menores de la Audiencia Nacional.

6.8.- La detencion preventiva ordenada por la autoridad

Es la detencion realizada por orden del Ministerio Fiscal, Jueces o
Tribunales. El supuesto, a excepcion del Ministerio Fiscal, excede del objeto

del presente estudio en el que abordamos la detencion ilegal cometida por

350 Fue definitivamente creada por la Decision Marco de 13 de Junio de
2002 (2002/584/JAl) del Consejo de la Union Europea sobre procedimientos de
entrega entre los Estados miembros, como mecanismo agil de entrega y colaboracién
entre los Estados de la Unién Europea, sustituyendo al clasico sistema de la
extradicion. En Espanfa, las directrices de dicha Decision Marco, se cumplimentaron
mediante la aprobacién de la Ley 3/2003, de 14 de marzo, reguladora de la Orden
Europea de Detencién y Entrega, que ha sido derogada por la Ley 23/2014, de 20 de

noviembre
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funcionario publico, por lo que de forma muy sucinta haremos una breve

referencia a ambos casos.

6.8.1.- Ordenada por Ministerio Fiscal

La posibilidad de que el Ministerio Fiscal pueda ordenar la detencién

preventiva, viene amparada por los articulos 773.23%: LECR y 532 EOMF.

351

352

Cuando el Ministerio Fiscal tenga noticia de un hechos aparentemente delictivo, bien
directamente o por serle presentada una denuncia o atestado, informara a la victima
de los derechos recogidos en la legislacion vigente; efectuara la evolucion y
resolucion provisionales de las necesidades de la victima de conformidad con lo
dispuesto en la legislacidon vigente y practicara el mismo u ordenara a la Policia
Judicial que practique las diligencias que estime pertinentes para la comprobacion del
hecho o de la responsabilidad de los participes en el mismo. El Fiscal decretara el
archivo de las actuaciones cuando el hecho no revista los caracteres de delito,
comunicandolo con expresion de esta circunstancia a quien hubiere alegado ser
perjudicado u ofendido, a fin de que pueda reiterar su de su denuncia ante el Juez de
Instruccién. En otro caso instard del Juez de Instruccién la incoacion del
procedimiento que corresponda con remisiéon de lo actuado, poniendo a su
disposicion al detenido, si lo hubiere, y los efectos del delito.

El Ministerio Fiscal podra hacer comparecer ante si a cualquier persona en los
términos establecidos en la ley para la citacion judicial, a fin de recibirle declaracion,
en la cual se observaran las mismas garantias sefialadas en esta Ley para la prestada
ante el Juez o Tribunal.

Cesara el Fiscal en sus diligencias tan pronto como tenga conocimiento de la
existencia de un procedimiento judicial sobre los mismos hechos.

Articulo 5 EOMF. El Fiscal podra recibir denuncias, enviandolas a la autoridad judicial
o decretando su archivo cuando no encuentre fundamentos para ejercitar accién
alguna, notificando en este Ultimo caso la decisién al denunciante. Igualmente, y para
el esclarecimiento de los hechos denunciados o que aparezcan en los atestados de
los que conozca, puede llevar a cabo u ordenar aquellas diligencias para las que este
legitimado segun la Ley de Enjuiciamiento Criminal, las cuales no podran suponer,
adopcion de medida cautelares o limitativas de derechos. No obstante, podra ordenar

el Fiscal la detencion preventiva. Todas las diligencias que el Ministerio Fiscal
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este ultimo precepto dispone que podra ordenar aquellas diligencias para
las que esté legitimado segun la LECR, y aunque dichas diligencias no
pueden suponer la adopcidén de medidas cautelares o limitativas de

derechos, si que puede ordenar el Fiscal la detencion preventivas=:.

Por tanto, estara legitimado para la averiguacion y esclarecimiento de
los hechos delictivos que lleguen a su conocimiento por via directa, por

denuncia, o atestado.

Al respecto debemos destacar unas serie de limitaciones que afectan
a los elementos actuantes en este tipo de detenciones, puesto que al
detenido no se le podra efectuar interrogatorio de alguna clase, por lo que
tras la correspondiente identificacion, debera ser trasladado ante el Fiscal,
el cual llevara a cabo dicho interrogatorio, que versara sobre los
acontecimientos que motivaron la intervencion del Ministerio Fiscal, quien
finalmente lo pondra a disposicion judicial si se cumplen los presupuestos
sobre la presunta comisién de un delito o, en caso contrario, lo pondra en
libertad.

practique o que se lleven a cabo bajo su direccién, gozaran de presuncion de
autenticidad.

353 Por tanto, estara legitimado para la averiguacién y esclarecimiento de los hechos
delictivos que lleguen a su conocimiento por via directa, por denuncia, o atestado.
Al respecto debemos destacar unas serie de limitaciones que afectan a los elementos
actuantes en este tipo de detenciones, puesto que al detenido no se le podra efectuar
interrogatorio de alguna clase, por lo que tras la correspondiente identificacion,
debera ser trasladado ante el Fiscal, el cual llevara a cabo dicho interrogatorio, que
versara sobre los acontecimientos que motivaron la intervencion del Ministerio Fiscal,
quien finalmente lo pondra a disposicién judicial si se cumplen los presupuestos sobre
la presunta comision de un delito o, en caso contrario, lo pondra en libertad.
Se trata, evidentemente de una actuacidon que sera puesta en conocimiento de la
autoridad competente, al igual que la orden de detencion, su posterior practica y

cualquier otra actuacién que se hubiese llevado a cabo.
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Se trata, evidentemente de una actuacion no ordenada por Jueces o
Tribunales, por lo que sera puesta en conocimiento de la autoridad
competente, al igual que la orden de detencion, su posterior practica y

cualquier otra actuacién que se hubiese llevado a cabo.

6.8.2.- Ordenada por Jueces o Tribunales

Acordada por la autoridad judicial. El juez de instruccion, en el
desarrollo de un proceso penal, posee varias posibilidades para que el
imputado comparezca ante su presencia. La menos gravosa es la citacion -
articulo 486 LECR-, no obstante, cuando la persona a la que se cita no
acuda a la presencia del juez sin un motivo justificado, la orden de citacion

podra convertirse en orden de detencién -articulo 487 LECR-.

Si bien, el juez también puede recurrir directamente a la orden de

detencion, si lo cree conveniente -articulo 494 LECR-.

Es esencialmente una detencion preventiva, en la que los agentes
actuantes, intervienen con la cobertura legal que les presta su solicitud por
parte de la autoridad judicial, cuando se cumpla alguno de los supuestos

recogidos en el articulo 492 LECR.
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CAPITULO Il

LOS DERECHOS DEL DETENIDO

Somos conscientes de los espacios comunes que comparten la
detencidn preventiva y los distintos supuestos de privacion y restriccion de
libertad personal, como ya ha quedado dicho en el capitulo anterior. No
obstante, consideramos oportuno recordar que el desarrollo del presente
capitulo se centrara en el estudio de la detencion preventiva realizada por
agentes de la autoridad 4. Ello sin perjuicio de las aclaraciones o
referencias oportunas en relacion con las demas restricciones y privaciones

de libertad personal, para lograr una mejor exposicidn de conceptos e ideas.

1.- Cuestiones previas

Antes de ocuparnos de la exposicion de los derechos del detenido,
nos detendremos en el trato personal —en el respeto a la dignidad de la
persona, cualidad inherente en su condicion de ser humano- que debe
recibir el sujeto detenido, en si mismo y en relacion con la prohibicién de
buscar la verdad a través de métodos que atenten contra la salud fisica o

mental del detenido.

Es decir, una vez que se ha producido la detencidén, veremos el
tratamiento que se ha de dispensar a la persona, ello —l6gicamente- con
independencia de la legalidad de su detencion, o de las sospechas o

certidumbres que existan sobre su autoria en la comision de un ilicito penal.

84 Principal objeto de nuestro estudio. Apartdndonos, obviamente, de una

profundizacion en la detencién decretada judicialmente.
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Por lo tanto, el trato habra de ser correcto, respetando su dignidad
humanas3s5, no debiendo producirse tipo alguno de violencia. En este sentido,
GUDE FERNANDEZ opina que “la detencién nunca puede incidir en
determinados derechos de la persona, como el derecho a la vida, a no sufrir
torturas ni tratos inhumanos o degradantes” 3s.

A lo que anadimos nosotros, ademas de las anteriores razones,

porque constituye un mandato constitucional.

Por ello, debe darse cumplimiento al principio de menor lesividads3>".
Tanto en el aspecto personal, como en el ambito econdmico y patrimonial.

Se requiere proporcionalidad en la forma de la detencion y minimo perjuicio.

Al respecto, ALEGRE MARTINEZ afirma que “en el seno de
determinadas relaciones entre los poderes publicos y los ciudadanos,
existe un especial riesgo de que el poder publico atente contra la dignidad
de la persona, precisamente por estar implicados en dichas relaciones
derechos o valores inherentes a esa dignidad. En particular, el ius puniendi
del Estado se encuentra en constante conflicto con la libertad de la persona.
Esta es la razon por la cual el articulo 17 CE proclama los derechos a la

libertad y a la seguridad personal, y establece una serie de garantias y

3855 Derecho fundamental reconocido en el articulo 10.1 CE. Lo que significa una
vinculacion directa para toda persona, maxime para los funcionarios publicos -
agentes de la autoridad- y los poderes publicos.

36  GUDE FERNANDEZ, A.: Los derechos del detenido...op. cit., pagina 250.

357 El principio de menor lesividad constituye una expresion del respeto a la dignidad de
la persona, reconocido en el articulo 10.1 CE, el cual dispone que “la dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del
orden politico y de la paz social”, significando ello, una imposicién genérica que
estaria obligada a cumplir cualquier persona y aiin mas, si cabe, los poderes publicos

y Sus agentes.
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requisitos para la privacion de libertad personal, asi como un procedimiento

de habeas corpus’™ss.

Existe una absoluta prohibicion de realizar actos que puedan atentar
contra la integridad fisica y psiquica del detenido y, segun la Secretaria de
Estado de Seguridad “(...) en el supuesto de que se hubiesen realizado, se
procederia a trasladar al detenido al centro sanitario correspondiente o, en
su defecto, al mas proximo, para proceder a su exploracion, diagndstico y

tratamiento”s.

En éste orden de cosas, entendemos que podrian considerarse
incluidos los hechos que impliquen un excesivo numero de interrogatorios
continuados en el tiempo, con una reiterativa insistencia en las cuestiones
planteadas, dirigidas a provocar, intencionadamente, agotamiento fisico y
mental en el detenido, socavarian su animo, causando una peérdida de la
serenidad ¢ que le impediria tener el discernimiento minimo para

contestarsst,

En los supuestos de detencidn legal en que existiese algun tipo de;
tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes, segun GIMENO SENDRA

“nos encontrariamos ante un tipo de privacién de libertad que puede ser

358 ALEGRE MARTINEZ.: El articulo 10.1 de la Constitucion como deber genérico de
respetar la dignidad y los derechos de la persona, Revista General del Derecho, N°
604-605, 1995, pagina 212.

859 |nstruccion 12/2007 de la Secretaria de Estado de Seguridad.

360  En cuanto a la pérdida de la serenidad por parte del detenido en el transcurso del
interrogatorio, GUDE FERNANDEZ entiende que “si se prolonga mucho tiempo, o si
el numero de preguntas fuera tan elevado que el imputado perdiera la serenidad o el
juicio preciso para contestar, la declaracién quedara suspendida y debera
concedérsele el tiempo necesario para descansar y recuperar la calma”. GUDE
FERNANDEZ, A.: Los derechos del detenido... op. cit., pagina 261.

361 En estas situaciones es donde el papel del abogado que asiste al detenido adquiere

un caracter tuitivo en sus funciones.
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legal en sus inicios al cumplir los presupuestos habilitantes; sin embargo,
devino en ilegal al atentar contra la integridad del detenido por lo que el
habeas corpus es la via idonea para paralizar dichas acciones y reparar de

modo inmediato el derecho conculcado”sez.

En otras palabras el detenido estara también legitimado para
interponer el habeas corpus, cuando se atente contra su dignidad o se
encuentre sometido a procedimientos de cualquier condicion que por su
caracteristica, intensidad o cualquier otra circunstancia, le causen
padecimientos fisicos o psiquicos, le afecten, supriman o perjudiquen las
naturales facultades de decision o libre discernimiento, los cuales podran
ser probados con el correspondiente informe médico en el que puedan

objetivarse por parte del facultativo.

Por su parte, CASTANEDA OTSU relaciona directamente al abogado
defensor con la supervision del estado fisico y psiquico del detenido, por lo
que afirma que “la defensa letrada es una garantia del correcto
desenvolvimiento del proceso penal, ya que asegura la ausencia de
coacciones durante el interrogatorio policial, evitando que se produzca
cualquier grado de indefension. Es por ello que el articulo 520.6 b) LECR
establece, como una facultad del abogado, solicitar que se informe al
detenido o preso de los derechos dispuestos en el numeral 2 del referido

articulo y se proceda al reconocimiento médico™se3,

En consonancia con lo defendido por dichos autores, consideramos
muy importantes las funciones “tutelares” que puede -y debe, en nuestra

opinidn- ejercer el letrado asistente, quien supervisara constantemente la

362  GIMENO SENDRA, V./ MORENILLA ALLARD, P./ TORRES DEL MORAL, A./ DIAZ
MARTINEZ, M.: ...op. cit., pagina 429.
363  CASTANEDA OTSU, S. Y.: Actualizacién de una garantia ...op. cit., pagina 255.
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integridad mental y corporal del sujeto detenido. En una posicion de garante

del estricto cumplimiento de la legislacion vigente.

Visto lo anterior, en relacion con las investigaciones, interrogatorios o
diligencias que se realicen para esclarecer los hechos. Resulta importante
destacar que la busqueda de la verdadss+, no puede servir de coartada, ni
justificar métodos o tratamientos fisicos o psiquicos que de forma
intencionada produzcan un sufrimiento en el cuerpo o en la psique del

detenido.

Cualquier ordenamiento juridico minimamente adelantado, rechaza
radicalmente cualquier tipo de actuaciéon fisica o psiquica que dafie la
integridad corporal o mental de un detenido. En este sentido se han
posicionado la totalidad de organismos internacionales, sin paliativos de

tipo alguno.

Existe un nucleo de garantias y prohibiciones que, incluso durante la
vigencia del estado de excepcidn, no pueden ser suspendidos. Uno de ellos
es el de no ser victima de torturas, tratos crueles, inhumanos y
degradantes?¢s. De ahi que la tortura, como medio de obtener la confesion
o efectuada para infligir sufrimientos a un detenido, atenta contra normas

de ius cogenss3es,

364 Independientemente de que exista consentimiento tacito o expreso.

365  Se trata de un derecho que garantiza la integridad fisica y la prohibicién de la tortura,
también regulado en el articulo 5.3.b) LOFCS, “tratamiento de detenidos,
especialmente: velaran por la vida e integridad fisica de las personas a quienes
detuvieren o que se encuentren bajo su custodia y respetaran el honor y la dignidad
de las personas”.

366 El TEDH ha mantenido, una reiterada y amplia jurisprudencia en cuanto al rechazo a
la utilizacion de la tortura y a la prohibicién de los malos tratos fisicos o psiquicos
durante el interrogatorio. En este sentido declara “que cuando un individuo afirma, de
forma defendible, haber sufrido, a manos de la policia o de otros servicios del Estado,

graves sevicias, contrarias al articulo 3, dicha disposicion, combinada con el deber
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Sin embargo, nos encontramos con la existencia de métodos, o
instrumentos no violentos, que son susceptibles de ser utilizados para tratar
de conocer lo sucedido realmente, por ejemplo; las “drogas de la verdad"367
o los detectores de mentiras, que han de ser considerados como medios
que lesionan la dignidad de la persona y que menoscaban la intimidad de

detenido.

Respecto de las drogas de la verdad, y partiendo de la base de que
no se puede mentir al subconsciente, con su utilizacion, a las personas se
les eliminan sus autocontroles mentales. El psiquiatra forense CARRASCO
GOMEZ ha profundizado en esta cuestién, poniendo de manifiesto que “con
su uso se trata de que afloren y verbalicen contenidos inconscientes
mediante la accién que tales sustancias tienen sobre el yo al liberar frenos

y defensas”ses,

Por su parte, RODRIGUEZ VILLANSANTE Y PRIETO sefiala que la
obtencion de la verdad a través de estos métodos no violentos, y aunque
no son considerados como tortura3®®, son rechazados porque violan la

intimidad de las personas y atentan contra su dignidads.

general impuesto al Estado por el articulo 1 CEDH, de reconocer a toda persona
dependiente de su jurisdiccion los derechos y libertades definidos... en el Convenio”.
Se exige una investigacion. STEDH Asunto Tuncer y Durmus v. Turquia, Sentencia
32446/96, de 2 de noviembre de 2004.

367 El llamado “suero de la verdad” forma parte de la familia de narcéticos, por ejemplo:
amytal, evipan, actedron, o el mas conocido pentothal sédico.

368  CARRASCO GOMEZ, J. J., y MAZA MARTIN, J. M.: Tratado de psiquiatria legal y
forense, editorial La Ley (4 edicién), 2010.

369 Diversos organismos internacionales han incluido dentro del concepto de tortura tanto
los tratamientos fisicos como los psiquicos que ocasionan de manera deliberada, un
severo sufrimiento fisico o mental.

370 RODRIGUEZ VILLANSANTE Y PRIETO, J. L.: Derechos humanos y Fuerzas y

Cuerpos de seguridad, en Cuadernos de la Guardia Civil, nUmero 5, 1991, pagina 28.
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El TS37: establecidé que si los tribunales de justicia los admitiesen de
forma indiscriminada, ello constituiria una vulneracion del principio de
legalidad®’2, debido a que implicaria una forma torticera de conseguir una
confesién del detenido, significando el desprecio a la condicion humana al
eliminar los resortes psiquicos y fisicos del sujeto detenido. Sin olvidarnos
de que estariamos hablando de meros porcentajes de verosimilitud,
sabiendo que, en caso de duda razonable, impera el principio in dubio pro

reo.

En este mismo sentido, se ha mantenido la jurisprudencia del TS373,
en la que apunta “la confesion arrancada mediante torturas, hipnosis o
sueros de la verdad esta prohibida implicitamente por el articulo 15 CE.
Pero tampoco es admisible la utilizacién de estos medios de prueba cuando
sean los propios imputados quienes lo soliciten. La dignidad humana no es
negociable, tampoco la libertad”. Poco podemos anadir a este ultimo y
contundente pronunciamiento, salvo que compartimos la postura de que la

dignidad personal no es disponible.

871 En su sentencia 775/1982, de 22 de mayo.

872 Sefala el TS que “una primera objecion obliga a entender que el uso del «Pentothal»,
o de otro de los narcéticos comercializados, que no se esta ante un supuesto puro y
especifico de confesion del inculpado, sino que su uso participa mas de la técnica
pericial que de la testimonial, cuando no supone una simbiosis o maridaje de ambas;
pero si esta primera objecion podria salvarse mediante el juego de un criterio de
apertura contrario al «numerus clausus» en los medios probatorios en aras de la
consecucion de la verdad material, principio cardinal del proceso penal, la falta de
fiabilidad de sus resultados, los eventuales peligros que su empleo entrafia, y, sobre
todo, la seria objecion que supone su admisién indiscriminada, llevarian a conculcar
los principios de legalidad estudiados al principio, en tanto en cuanto supondrian una
forma indirecta y torticera de obtener la confesion del reo, y, a la postre porque
supondria un desprecio de la persona humana en tanto en cuanto representaria el
aniquilamiento de los resortes psiquicos y fisicos del ser humano”.

373 Entre otras destaca la sentencia 6635/1991, de 26 de noviembre de 1991.
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En relacion con el objetico de lograr la confesién, vemos que la
utilizacién del poligrafo -también llamada “maquina de la verdad” como
medio para conseguir el descubrimiento de la verdad, el reconocimiento de
autoria o como prueba en un procedimiento penal, no esta establecida ni
prevista en el ordenamiento juridico, ello por diferentes motivos, pero
principalmente por dos, en primer lugar, por su escaso porcentaje de
fiabilidad —algo de lo que advertiamos antes- y, en segundo, porque en
nuestro conjunto normativo, el detenido y el investigado tienen derecho a
no declarar contra si mismos ni a decir la verdad. El articulo 24 CE lo recoge

expresamente.

En otras palabras, es nula, inexistente e invalida, ya que su uso no se
ajusta al sistema de valores, garantias y principios constitucionales que

recogen nuestro sistema juridico34.

En suma, tenemos que el suministro3’s de dichos “sueros de la verdad”,

causan en el detenido una completa liberacién de inhibiciones que le

874 STS 4957/2010, de 29 de septiembre de 2010, en su Fundamento Juridico 3 apunta
que “como bien sefiala el Ministerio Fiscal, al impugnar el presente motivo, el detector
de mentiras o poligrafo no puede reemplazar la funcién de los Tribunales de valorar
las pruebas practicadas en el acto del juicio oral bajo los principios de publicidad,
inmediacion y oralidad, y que se trata de una prueba que no tiene reconocida ninguna
validez en el ordenamiento juridico espariol.

875 STS 775/1982, de 22 de abril de 1982, dispone en su Considerando tercero que “de
entre los narcoéticos que han encontrado mas aceptacion en las pruebas clinicas se
encuentran el Privenal, Evipan Sodico, Amytal Sodico, la Methedrina y el Eunarcén y
sobre todo el Pentotal Sédico, que logré el palmarés con holgada exageracién
sensacionalista al recabar para si el talisman de suero de la verdad, y aun cuando se
llegado a afirmar, con harto optimismo, que sus resultados son reales, absolutos y
sorprendentes y que no pasan del riesgo que supone la administracién de un simple
inyeccién endovenosa, es lo cierto que la polémica entre cientificos y clinicos y
psiquiatras las disensiones y recelos se oponen a aquellos otros, sefialando estos

toda una serie de precauciones, contraindicaciones y peligros, llegandose incluso a
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conduce a expresarse o declarar lo que voluntaria y libremente no desearia,

con la consiguiente quiebra de su conciencia personal3s. De hecho, la

inoculacion de estos compuestos en el detenido podria suponer la

realizacion, del tipo penal del articulo 174 CP, es decir, sometiendo a

condiciones o procedimientos que suprimiesen o redujesen sus facultades

de conocimiento o discernimiento, tal y como establece dicho precepto3.

La detencién preventiva no puede superar el hecho de significar una

privacion de libertad personal del sujeto. Por lo tanto, ningun otro derecho

fundamental deberia verse afectado. En este mismo sentido se expresa
GUDE FERNANDEZz=.

376

377

378

senalar, por algunos investigadores ingleses, la posibilidad, aunque realmente
rarisima, de provocar sincopes mortales por inhibicién con el uso del Pentotal”.
Sobre ello se pronuncia el TS en su sentencia de 4 abril 1995. En este mismo
sentido; sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 28 junio 1999, sentencia de
la Audiencia Provincial de Cadiz 20 abril 2005, sentencia de la Audiencia Provincial
de Burgos 3 de octubre 2006.

El articulo 174 CP establece que “comete tortura la autoridad o funcionario publico
que, abusando de su cargo, y con el fin de obtener una confesién o informacién de
cualquier persona o de castigarla por cualquier hecho que haya cometido o se
sospeche que ha cometido, o por cualquier razén basada en algun tipo de
discriminacion, la sometiere a condiciones o procedimientos que por su naturaleza,
duracion u otras circunstancias, le supongan sufrimientos fisicos o mentales, la
supresioén o disminucion de sus facultades de conocimiento, discernimiento o decisiéon
0 que, de cualquier otro modo, atenten contra su integridad moral. El culpable de
tortura sera castigado con la pena de prisiéon de dos a seis afos si el atentado fuera
grave, y de prision de uno a tres afos si no lo es. Ademas de las penas sefialadas se
impondra, en todo caso, la pena de inhabilitacion absoluta de ocho a 12 afos. 2. En
las mismas penas incurriran, respectivamente, la autoridad o funcionario de
instituciones penitenciarias o de centros de proteccién o correccién de menores que
cometiere, respecto de detenidos, internos o presos, los actos a que se refiere el
apartado anterior”.

GUDE FERNANDEZ, A.: Los derechos del detenido... op. cit., pagina 250.
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2.- Normativa y jurisprudencia aplicable

Como es conocido, el detenido goza de una serie de derechos
recogidos en el ordenamiento juridico y en los Convenios y Tratados

internacionales suscritos por Espana.

Ya vimos que la Constitucion Espafola, por una parte, establece en
su articulo 17, un limite temporal a la detencion -setenta y dos horas-379, sin
embargo, existe una antinomia entre dicho precepto y el articulo 496
LECR 0 | al respecto, el TS declar6 que debe prevalecer el texto
constitucional, pero bien entendido que se trata de un plazo maximo, ya
que segun el TS “la detencién no podra durar mas del tiempo necesario
para la realizacion de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de

los hechos”sst,

Y, por otra, unos derechos que pueden ser protegidos a través de
diferentes vias y procedimientos, entre ellos, el habeas corpus. El articulo

520 LECR, uno de los preceptos claves, establece un conjunto de derechos

879 Articulo 17.2 CE “la detencién 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”.

380 Articulo 496 LECR “el particular, Autoridad o agente de la Policia judicial que detuviere
a una persona en virtud de lo dispuesto en los precedentes articulos, debera ponerla
en libertad o entregarla al Juez mas proximo al lugar en que hubiere hecho la
detencién dentro de las veinticuatro horas siguientes al acto de la misma. Si demorare
la entrega, incurrira en la responsabilidad que establece el Codigo Penal, si la dilacion
hubiere excedido de veinticuatro horas”.

%81 STS de 11/10/1988 y 19/02/1993.
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que se le atribuyen a toda personas3®2 que haya sido detenida3s. En este

sentido se ha pronunciado el TC384,

Dicho lo cual, al encontrarnos ante una detencion preventiva, en el
articulo 520. 1 LECR se dispone que “la detencidn y la prision provisional
deberan practicarse en la forma que menos perjudique al detenido en su
persona 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 aquéllos con respeto al

derecho fundamental a la libertad de informacion”.

Sobre ello, CLIMENT DURAN opina que “la importancia de estas
garantias residen en el hecho de que se trata de un freno o control, sobre

cualquier desvio, mayoritariamente policial, dirigido a buscar la confesién

382 En este punto, debemos recordar que algunos de los derechos dispuestos en el
articulo 520 LECR pueden ser suspendidos o limitados en aquellos casos en que el
detenido se encuentre incomunicado, conforme se recoge en el 527 LECR, por lo que
distinguiremos dos supuestos: en situacidon no restringida y en situacion de
incomunicacion.

383 En relacion con lo anterior, CASTANEDA OTSU sostiene sobre lo dispuesto en los
articulos 17 CE y 520 LECR que “los derechos del detenido, previstos en el articulo
520 LECR, debe tener una interpretacion conjunta con el articulo 17 CE. Ambos, bajo
nuestro criterio, tienen (obtuvieron), l6gicamente, una nueva lectura en Espafia, tras
la trasposicion de las Directivas 210/64/UE y 212/13/UE”. CASTANEDA OTSU, S. Y.:
Actualizacién de una garantia histérica de la libertad. El habeas corpus: su regulacion
juridica en Espana y Peru, Universidad Complutense de Madrid, Facultad de Derecho,
Departamento de Derecho Constitucional, Madrid, 2017, pagina 252”.

384 La STC 21/97, de 10 de febrero, dispone que “la detencion de una persona por su
participacion en un hecho delictivo de inmediato va seguida del traslado del detenido
a dependencias policiales; y tras darse cumplimiento a las exigencias del articulo 17.3
C.E. y alas prescripciones contenidas en el articulo 520.2 LECR., que las desarrollan,
es en dichas dependencias donde se continGan las averiguaciones encaminadas al
esclarecimiento de los hechos constitutivos del delito, como se desprende del

segundo parrafo del articulo 520.1 LECR”.
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del detenido utilizando mecanismos violentos o contrarios a la dignidad

humana’sss.

Tras la entrada en vigor de la LO 13/20153¢¢, el articulo 118 LECR
acogio nuevos derechos®7. En el primer apartado se establecié que toda
persona a quien se atribuya un hecho punible, podra ejercitar el derecho de
defensa interviniendo en las actuaciones. Téngase en cuenta que en el
texto anterior se decia “actuando en el procedimiento”. Este derecho de
intervenir en las actuaciones, se considera que existe desde la atribucion

del supuesto ilicito investigado hasta la extincion de la pena.

Igualmente, se reformaron los apartados 1y 2 del articulo 509 LECR
que regula la detencion o prision incomunicadas, y se introdujo un nuevo
apartado 4, que prohibe la detencidén incomunicada para los menores de

dieciséis anos.

385 CLIMENT DURAN, C.: Detenciones ilegales policiales...op. cit., pagina 255.

386 ey Organica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la LECR para el
fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacién de las medidas de
investigacion tecnoldgica, por la que se transpone en el ordenamiento interno espafiol
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
procedimientos relativos a la orden de detencion europea, y sobre el derecho a que
se informe a un tercero en el momento de la privacion de libertad y a comunicarse
con terceros y con autoridades consulares durante la privacion de libertad.

387 Nuevos derechos respecto a los incorporados por la Ley Organica 5/2015, de 27 de
abril, por la que se transponen las Directivas 2010/64/UE y 2012/13/UE. Y con las que
se modifican la LECR y la LOPJ. Por lo tanto, se reconocen expresamente los
derechos del investigado: a examinar las actuaciones con anterioridad al momento
en que se le tome declaracion; a guardar silencio -no prestar declaracion si no desea
hacerlo- y se incluye el derecho a no contestar a alguna o algunas de las preguntas
que se le formulen. Dicho lo cual, resulta oportuno destacar el hecho de que el articulo
118 LECR, se encuentra dirigido al denominado derecho de defensa, que se hace
valer en cualquier tipo de proceso, haya sido la persona objeto de detencion o de

cualquier otra medida cautelar, o se encuentre procesada.
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También, se modifico el articulo 527 LECR, que dispone los derechos
del detenido o preso incomunicado, estableciéndose de forma expresa que
podra ser privado de los siguientes derechos; a abogado de libre
designacion, a comunicarse con terceras personas, a la entrevista
reservada con su letrado y, por ultimo, a acceder él o su abogado a las
actuaciones, con la excepcion de que si podra tener conocimiento de los

elementos esenciales para poder impugnar la legalidad de la detencién.

En relacion con dichos elementos esenciales, es necesario citar los
Acuerdos de la Comision Nacional de Coordinacion de Policia Judicial,
remitidos mediante oficio de fecha 23 de Julio del 2015. En la citada
comisiéon se establecid que seran considerados elementos esenciales de
las actuaciones policiales, aquella informacién fundamental para recurrir o
valorar la detencién, concretando los siguientes: lugar y fecha de la
detencidn; lugar, fecha y hora de la comision del delito; identificacion del
delito que motiva la detencién y breve resumen de los hechos; indicios muy
genéricos por lo que se deduce la detencion del detenido y pone como
ejemplo, reconocimiento por personas, sin especificar quienes; declaracion

de testigos igualmente sin decir quienes, huellas dactilares, etc.

Se introdujo una nueva redaccion para los apartados 1 a 6 del articulo
520 LECR, y se incorporaron ex novo, los nuevos apartados 7 y 8. Sin
olvidarnos que los apartados 2, 3 y 5 ya habian sido modificados por la LO
5/201538s,

388 | a reforma de la LECR, que llevé a cabo la ley citada, supone, como sefiala el
Preambulo, una regulacion detallada del derecho a la traduccion e interpretacion en
el proceso penal, asi como del derecho del imputado a ser informado sobre el objeto

del proceso penal, de modo que permita un eficaz ejercicio del derecho a la defensa.
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De igual modo se dispuso un nuevo articulo 520 ter LECR3® que
regula la detencidn en alta mar —supuesto especial del que nos ocuparemos

mas detenidamente en el capitulo préximo-.

Tales reformas, nos conducen a advertir sobre una serie de derechos
que comparten el detenido y el investigado —figuras distintas con derechos
coincidentes- y, entre ellos, obviamente, el derecho de defensa. Como parte
esencial de este ultimo, se dispone el derecho a la asistencia de un
abogado. Se establece la entrevista reservada entre el sujeto y su letrado3%®,
que puede tener lugar antes de la declaracién3:, y en el apartado 4, se
reqgula el régimen de comunicaciones, reconociendo su caracter

confidencial, con las limitaciones previstas en el propio apartado.

Otro de los derechos que fueron incorporados a nuestro ordenamiento
juridico, es el derecho a informar de la detencion a un tercero y a poder
comunicarse -el detenido- con terceros y con autoridades consulares

durante la privaciéon de libertad, conforme a lo establecido en los articulos

389 Disponiendo que “a los detenidos en espacios marinos por la presunta comision de
los delitos contemplados en el articulo 23.4.d) LOPJ, 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 detencion, debiendo ser puestos en libertad o a disposicion de la
Autoridad Judicial competente38°, tan pronto como sea posible, sin que pueda exceder
del plazo maximo de setenta y dos horas”.

3% E| establecimiento del derecho a las entrevistas previas a la toma de declaracion,
entre el detenido o investigado y su abogado defensor, han sido un aspecto relevante,
que habia sido una constante reclamacion, por parte de, practicamente, la totalidad
de la doctrina.

391  Sea ante los agentes de la autoridad, ante el Ministerio Fiscal o ante el Juez de

Instruccion.
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3, 5,6y 8 CEDH, con la finalidad de garantizar aspectos fundamentales de

la defensa en el proceso penal32.

Como ya apuntamos en su momento, con dichas reformas se
transpusieron al ordenamiento interno espafol, el derecho a la
interpretacion y a la traduccion para los detenidos o presos que no hablan
0 no entienden la lengua del procedimiento, asi como para las personas
con discapacidad auditiva y sordo-ciegas, derecho que se encuentra
reconocido en el articulo 6 CEDH. Segun la jurisprudencia del TEDH, todo

ello, con el objetivo de garantizar el derecho a un juicio equitativo3e:.

Como anuncidbamos en paginas precedentes, la Directiva
2013/48/UE establece el derecho de asistencia letrada en el proceso penal
y el derecho a la comunicacién durante el periodo de detencion y/o
privacion de libertad, disponiendo: el derecho de asistencia letrada, siendo
la cuestiéon de fondo mas importante de la Directiva, y el derecho de
comunicacién del imputado con familiares y autoridades consulares, por lo
tanto, podemos recordar que entre tales derechos se citan “los derechos
de las personas en los procesos penales” entendiendo, de este modo, que
“la proteccion de los derechos de los sospechosos y acusados en los
procesos penales es un valor fundamental de la UE, imprescindible para
mantener la confianza mutua entre los Estados miembros y la confianza del

ciudadano en la UE”.

892 En concreto, tienen su reflejo en los articulos; 5.2 CEDH, que reconoce “toda persona
detenida preventivamente debe ser informada, en el mas breve plazo y en una lengua
que comprenda, de los motivos de detencién y de cualquier acusacién formulada
contra ella” y del articulo 9.2 PINDCP, el cual dispone que, “toda persona detenida
sera informada, en el momento de su detencién, de las razones de la misma, y
notificada, sin demora, de la acusacion formulada contra ella”.

393 Todo ello conforme a los articulos 5 y 6 CEDH dirigidos a garantizar el derecho a la

libertad y el derecho a un juicio equitativo.
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Con mayor motivo, y por lo que respecta a dicha Directiva, la Comision
ha reconocido, de forma clara y contundente, que “esta medida -
fundamentalmente el derecho de asistencia letrada- constituye el nucleo
del programa de derechos procesales”3%4, en este sentido, no ha de
olvidarse el limite impuesto por los articulos 473 y 4836 CDFUE, en
garantia del respeto al derecho de defensa para todo acusado, en el marco
de un proceso penal, quien podra “hacerse aconsejar, defender y

representar”.

Por su parte, el CEDH recoge en su articulo 5 los derechos del
detenido. Y, en el caso de que alguno de ellos no estuviere garantizado,
despliega sus efectos el articulo 6 del citado Convenio, que contiene un
listado de los derechos que constituyen la base de la cobertura legal

respecto del derecho a un proceso equitativo y que complementan los

394 Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones bajo la expresiva rabrica
“avanzar en el programa de garantias procesales de los sospechosos o acusados de
la Uniébn Europea — Fortalecer las bases del espacio europeo de justicia penaly”,
presentada por la Comision en Bruselas el pasado 27 de noviembre de 2013,
documento COM (2013) 820 final, pagina 2.

395 Articulo 47 CDFUE, en el que se regula sobre el derecho a la tutela judicial efectiva y
a un juez imparcial. Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el
Derecho de la Unién hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva
respetando las condiciones establecidas en el presente articulo. Toda persona tiene
derecho a que su causa sea oida equitativa y publicamente y dentro de un plazo
razonable por un juez independiente e imparcial, establecido previamente por la ley.
Toda persona podra hacerse aconsejar, defender y representar. Se prestara
asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de recursos suficientes siempre y
cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar la efectividad del acceso a la
justicia.

3%  Articulo 48 CDFUE, en el que se dispone sobre la presuncion de inocencia y derechos
de la defensa. 1. Todo acusado se presume inocente mientras su culpabilidad no haya
sido declarada legalmente. 2. Se garantiza a todo acusado el respeto de los derechos

de la defensa.
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contenidos de los desarrollados, por una parte, en los articulos 17 y 2437
CE y, por otra, en el 11839y 520 LECR.

397

398

Como es sabido, el articulo 24.2 CE dispone de forma especifica el derecho a ser
informado, sefialando que “todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por
la ley a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacién
formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las
garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar
contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncién de inocencia”.
Articulo 118 LECR “1. toda persona a quien se atribuya un hecho punible podra
ejercitar el derecho de defensa, interviniendo en las actuaciones, desde que se le
comunique su existencia, haya sido objeto de detencion o de cualquier otra medida
cautelar o se haya acordado su procesamiento, a cuyo efecto se le instruira, sin
demora injustificada, de los siguientes derechos:

a) a ser informado de los hechos que se le atribuyan, asi como de cualquier cambio
relevante en el objeto de la investigacion y de los hechos imputados. Esta informacién
sera facilitada con el grado de detalle suficiente para permitir el ejercicio efectivo del
derecho de defensa.

b) a examinar las actuaciones con la debida antelacién para salvaguardar el derecho
de defensa y en todo caso, con anterioridad a que se le tome declaracion.

c) a actuar en el proceso penal para ejercer su derecho de defensa de acuerdo con
lo dispuesto en la ley.

d) a designar libremente abogado, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1 a) del
articulo 527.

e) a solicitar asistencia juridica gratuita, procedimiento para hacerlo y condiciones
para obtenerla.

f) a la traduccion e interpretacion gratuitas de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 123 y 127.

g) a guardar silencio y a no prestar declaracion si no desea hacerlo, y a no contestar
a alguna o algunas de las preguntas que se le formulen.

h) a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable.

La informacién a que se refiere este apartado se facilitara en un lenguaje
comprensible y que resulte accesible. A estos efectos se adaptara la informacion a la
edad del destinatario, su grado de madurez, discapacidad y cualquier otra
circunstancia personal de la que pueda derivar una modificacion de la capacidad para

entender el alcance de la informacion que se le facilita.

227



Asi también, el articulo 6 CEDH letras a), b) y c) del apartado tercero,
se ocupa, concretamente y de forma expresa, de promover tanto el derecho

a la informacién como el derecho de defensa.

2. El derecho de defensa se ejercera sin mas limitaciones que las expresamente
previstas en la ley desde la atribucion del hecho punible investigado hasta la extincion
de la pena.

El derecho de defensa comprende la asistencia letrada de un abogado de libre
designacion o, en su defecto, de un abogado de oficio, con el que podra comunicarse
y entrevistarse reservadamente, incluso antes de que se le reciba declaracién por la
policia, el fiscal o la autoridad judicial, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 527
y que estara presente en todas sus declaraciones, asi como en las diligencias de
reconocimiento, careos y reconstruccion de hechos.

3. Para actuar en el proceso, las personas investigadas deberan ser representadas
por procurador y defendidas por abogado, designandoseles de oficio cuando no los
hubiesen nombrado por si mismos y lo solicitaren, y en todo caso, cuando no tuvieran
aptitud legal para hacerlo.

Si no hubiesen designado procurador o0 abogado, se les requerira para que lo hagan
0 se les nombrara de oficio si, requeridos, no los nombrasen, cuando la causa llegue
a estado en que se necesite el consejo de aquéllos o haya de intentar algun recurso
que hiciese indispensable su actuacion.

4. Todas las comunicaciones entre el investigado o encausado y su abogado tendran
caracter confidencial.

Si estas conversaciones o comunicaciones hubieran sido captadas o intervenidas
durante la ejecucién de alguna de las diligencias reguladas en esta ley el juez
ordenara la eliminacion de la grabacion o la entrega al destinatario de la
correspondencia detenida, dejando constancia de estas circunstancias en las
actuaciones.

Lo dispuesto en el parrafo primero no sera de aplicacién cuando se constate la
existencia de indicios objetivos de la participacién del abogado en el hecho delictivo
investigado o de su implicacién junto con el investigado o encausado en la comision
de otra infraccién penal, sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley General Penitenciaria.
5. La admisiéon de denuncia o querella, y cualquier actuaciéon procesal de la que
resulte la imputaciéon de un delito contra persona o personas determinadas, seran

puestas inmediatamente en conocimiento de los presuntamente responsables”.
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Ambos textos legales -CEDH y PIDCP- son ademas expresamente
mencionado en los Considerandos numeros 6 y 29 de la Exposicién de
Motivos de la Directiva 13/48/UE, como esenciales referentes de
interpretacion a la hora de aplicar dicha norma, ello con la clara intencion
de proponer un mejor y mayor desarrollo de los derechos en ambos textos
referidos. Como consecuencia de lo expuesto, puede afirmarse que tales
derechos de asistencia letrada y comunicacion forman parte de los

derechos mas elementales del proceso penal3®.

De igual modo, el articulo 9 PIDCP también se ocupa de los derechos
del detenido. Ante la omisidon del reconocimiento de un derecho, se recurre
al articulo 14 PIDCP, que establece en el ambito universal, un listado de
derechos que, a su vez, se constituyen en parametro de interpretacion de
los derechos que la Constitucién Espafiola reconoce en general para toda

persona detenida.

Dicho lo cual, resulta oportuno recordar que, en el capitulo anterior,
hemos destacado la distincion existente entre el derecho a la libertad y a la
seguridad personal. Al igual que, pese a las evidentes similitudes habidas
entre los derechos del detenido y del sujeto inmerso en un proceso penal —
investigado-, también son notorias las diferentes posiciones juridicas que

ostentan el sujeto detenido y el investigado.

899 Sirva aqui citar, a modo de ejemplo, ademas de los ya expuestos, y entre otros, los
articulos: 14.3 PIDCP en provisién de sendos derechos de defensa, de forma general
y asistencia letrada, en particular; y 11.1 DUDH en referencia general al derecho de
defensa, en cual dispone que “toda persona acusada de delito tiene derecho a que
se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y
en juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para
su defensa. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueron delictivos segun el Derecho nacional o internacional. Tampoco

se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito”.
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Por lo tanto, y a modo de introduccion de los apartados que nos van

a ocupar, veremos los siguientes derechos:

- Aserinformado; de los hechos que se le imputan; de las razones
de su detencion; de los preceptos legales infringidos; asi como de
los derechos y garantias que le corresponden en su condicion de
detenido. A la asistencia letrada de libre designaciéon o en su
defecto de turno de oficio.

- Aguardar silencio, a no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable

- Al reconocimiento médico.

- Ala comunicacion de la detencion un tercero4o.

- Aun intérprete.

Tras estos derechos, repararemos en la situacidon excepcional
prevista para la incomunicacion del detenido. Y, en ultimo lugar,

abordaremos, la aplicacion practica del derecho positivo.

3.- Derechos del detenido

3.1.- Derecho a ser informado y a la defensa letrada

3.1.1.- De los hechos, motivos y norma penal infringida y

de la calificacién juridica de los hechos

Se trata de una de las garantias del detenido que mas polémicas esta
planteando en los ultimos afios. La normativa europea y su correspondiente

transposicién al ordenamiento juridico nacional ha dado lugar a conflictos

400 Se trata de un derecho que representa una obligacion para las FCSE, el Ministerio
Fiscal o autoridad judicial, cuando el detenido sea un menor de edad o incapacitado.
Dicha comunicacién ha de realizarse de oficio, aunque sea en contra de la voluntad

del menor o incapacitado que ha sido detenido.
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entre la actuacion e interpretacion por parte de los agentes instructores y

FCSE en general, y las exigencias e intereses de la defensa del detenido.

La implementacion de las normas esta resultando mucho mas lenta
y complicada de lo esperado. El cambio de protocolos de actuacion y la
modificacion de conductas de trabajo, siempre han necesitado de un cierto
tiempo de adecuacion por parte de los elementos subjetivos intervinientes.
Sin embargo, en este caso, la prestaciéon de la informaciéon sobre la
detencion, como el propio TC esta advirtiendo en sus ultimas sentencias+:,
no esta siendo ejecutada por todos los agentes de la autoridad y los
funcionarios publicos, en el modo en que disponen las normas. Siendo éste

un aspecto que a continuacion justificaremos y desarrollaremos.

Como ya dijimos, el articulo 520.2 LECR#2 dispone que la persona

detenida sera informada por escrito, en un lenguaje sencillo y accesible, en

401 Sentencias del TC 13/2017, de 30 de enero de 2017; 21/2018, de 5 de marzo de 2018;
11/2019; de 28 de enero de 2019 y 72/2019, de 20 mayo de 2019.

402 520. 2 LECR dispone los derechos que le asisten: a guardar silencio no declarando
si no quiere, a no contestar alguna o algunas de las preguntas que le formulen, o a
manifestar que solo declarara ante el juez; a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable; a designar abogado, sin perjuicio de lo dispuesto en el
apartado 1.a) del articulo 527 y a ser asistido por él sin demora injustificada. En caso
de que, debido a la lejania geografica no sea posible de inmediato la asistencia de
letrado, se facilitara al detenido comunicacién telefénica o por videoconferencia con
aquél, salvo que dicha comunicacion sea imposible; a acceder a los elementos de las
actuaciones que sean esenciales para impugnar la legalidad de la detencion o
privacion de libertad; a que se ponga en conocimiento del familiar o persona que
desee, sin demora injustificada, su privacion de libertad y el lugar de custodia en que
se halle en cada momento. Los extranjeros tendran derecho a que las circunstancias
anteriores se comuniquen a la oficina consular de su pais; a comunicarse
telefébnicamente, sin demora injustificada, con un tercero de su eleccion. Esta
comunicacioén se celebrara en presencia de un funcionario de policia 0, en su caso,
del funcionario que designen el juez o el fiscal, sin perjuicio de lo dispuesto en el

articulo 527; a ser visitado por las autoridades consulares de su pais, a comunicarse
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una lengua que comprenda y de forma inmediata, de los hechos que se le
atribuyan y las razones que han motivado su privacion de libertad, asi como
de los derechos que le asisten, derecho a la informaciéon que, asimismo,
como anteriormente sefialdbamos, el articulo 17.3 CE concede

expresamente a toda persona detenida.

No existe duda alguna que la inmediatez es la norma general a la hora
de proporcionar informacion que afecta al detenido, ésta ha de ser
suministrada en cuanto sea posible o, en su defecto, al llegar a las

dependencias policiales 43 . Le seran expuestas las razones y los

y a mantener correspondencia con ellas; a ser asistido gratuitamente por un intérprete,
cuando se trate de extranjero que no comprenda o no hable el castellano o la lengua
oficial de la actuacién de que se trate, o de personas sordas o con discapacidad
auditiva, asi como de otras personas con dificultades del lenguaje; a ser reconocido
por el médico forense o su sustituto legal, y en su defecto, por el de la institucion en
que se encuentre, o por cualquier otro dependiente del Estado o de oftras
Administraciones Publicas; a solicitar asistencia juridica gratuita, procedimiento para
hacerlo y condiciones para obtenerla.

Asimismo, se le informara del plazo maximo legal de duracion de la detencion hasta
la puesta a disposicion de la autoridad judicial y del procedimiento por medio del cual
puede impugnar la legalidad de su detencion.

Cuando no se disponga de una declaracion de derechos en una lengua que
comprenda el detenido, se le informara de sus derechos por medio de un intérprete
tan pronto resulte posible. En este caso, debera entregarsele, posteriormente y sin
demora indebida, la declaracion escrita de derechos en una lengua que comprenda.
En todos los casos se permitira al detenido conservar en su poder la declaracién
escrita de derechos durante todo el tiempo de la detencion.

403 E| propio CEDH impone que la informacién que se proporcione al detenido se realice
en el periodo mas breve posible. De hecho, el articulo 9.2 PIDCP exige, literalmente,
que la informacion debera realizarse “en el momento de la detencién”.

A modo de referencia temporal, al respecto podemos mencionar la opiniéon de
GARCIA MORILLO, quien considera que “vemos que la CEDH, por su parte, ha
resuelto que una informacion sobre el motivo de la detencion inmediata y en términos

generales, seguida seis horas después por una explicacion mas detallada, no
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fundamentos juridicos por los que se ha procedido a su detencién, y habra
que informarle del tipo penal infringido, de un modo que pueda comprender.
GARCIA MORILLO considera que “no es suficiente indicar -en la
informacion al detenido- el sustento legal de la detencion -el ilicito penal

cometido- hay que anadir, también, el factico™o4.

Mantiene SERRANO ALBERCA que “el derecho de informacion tiene
un doble sentido: en cuanto al fondo, se informara de las causas que han
determinado la detencién y derechos que le asisten. Y, en cuanto al modo,

dicha informacién ha de realizarse de forma que sea comprensible”0s,

Postura a la que se adhiere RODRIGUEZ RAMOS, afiadiendo que
ademas de lo anterior, “al detenido se le comunicaran las razones o
fundamentos de la privacién de libertad, es decir, en base a qué precepto

legal se le detiene”s,

En este aspecto, coincidimos con PORTILLA CONTRERAS cuando
opina que “un inconveniente que se observa en el ejercicio de esta garantia,
radica en que el deber de informar va a recaer sobre el propio funcionario
que detiene, algo que no supone una mera descripcion literal del precepto
correspondiente, sino una explicacion precisa de los rasgos fundamentales

de las garantias reconocidas™.

constituye violacion del CEDH”. GARCIA MORILLO, J.: La arquitectura
constitucional... op. cit., pagina 122.

404 GARCIA MORILLO, J.: La arquitectura constitucional...op. cit., pagina 119.

405 SERRANO ALBERCA, J. M., GARRIDO FALLA, F., y otros, Comentarios al articulo
17 de la Constitucion Espafiola, en Comentarios a la Constitucion, 22 edicién, Editorial
Civitas, Madrid, 1985, pagina 321.

406 RODRIGUEZ RAMOS, L.: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Crimina, Editorial
Colex, 52 edicion, Madrid, 1993, pagina 324.

407 PORTILLA CONTRERAS, G.: El delito de practica ilegal... op. cit., pagina 302.
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Sobre ello, aconseja CASTANEDA OTSU que “de conformidad con la
normativa espafola e internacional, y la jurisprudencia, es correcto afirmar
que, como consecuencia de la genérica obligacion de informacion que
asiste a todo investigado no asistido de abogado, los funcionarios de la
Policia han de ilustrar al detenido, sobre el ejercicio de sus derechos
constitucionales y del contenido esencial de la imputacion, ya que solo de
este modo se puede garantizar la defensa eficaz y materializar el derecho
a la asistencia letrada”#s., Nos sumamos a esta opinion. No habria de
limitarse a proporcionar una mera informacién, sino que habria de explicarla

con el fin de alcanzar una verdadera comprension.

Todo ello era una demanda que venia haciendo la mayor parte de la
doctrina, por todos GIMENO SENDRA en el sentido de que el detenido no
solo “habria que ser informado del catalogo de los derechos: al silencio,
designacion de abogado, notificacion de la detencién, etc., que se
encuentran recogidos en los parrafos contenidos en las letras a) y f) del
numeral 2, articulo 520 LECR,; sino, también de las razones de su detencién,
puestas de manifiesto en los hechos que se le imputan y las razones

motivadoras de su privacion de libertad ™o,

En efecto, al detenido se le habra de informar necesariamente de los
hechos que han provocado su detencion, los cuales deberan constituir un
supuesto de ilicito penal, de lo contrario, no habria lugar a considerar

cumplido el requisito necesario que permita la detencion, ello en

408 CASTANEDA OTSU, S. Y.: Actualizacién de una garantia histérica... op. cit., pagina
124.

409 GIMENO SENDRA, V., MORENILLA ALLARD, PAGINA, TORRES DEL MORAL, A.,
y DIAZ MARTINEZ, M.: Los derechos fundamentales y su proteccion jurisdiccional,
Colex, Madrid, 2007, paginas 424 y 425.
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observancia de lo dispuesto en los articulos 490, 492 -expuestos en
apartados anteriores- y 495 LECR#wo,

Por lo que respecta, al modo en que ha de facilitarse dicha informacién.
Cuando no se haya declarado el secreto de las actuaciones, el letrado
tendra derecho a que se le informe verbalmente, si lo considerase suficiente,
e incluso, a que se le exhiban los autos para su evaluacion directa y
personal. Por el contrario, si se ha declarado el secreto (sin perjuicio del
articulo 506.2 LECR“1), sera el juez de instruccion el que decidira qué
informacion facilitara, segun su criterio*2. Légicamente, sera necesaria la
constatacion escrita de cuales han sido los datos aportados, ello en
prevision de los eventuales recursos, y su correspondiente valoracion, en

cuanto a su suficiencia, en aras de la posible impugnacion de la detencién.

A tenor de lo regulado por los articulos; 17.3 CE -disposicion clara y
exigente en éste sentido- en consonancia con el articulo 5.2 CEDH vy el

articulo 520 LECR, se incluye entre los derechos del detenido, la

410 Articulo 495 LECR. “no se podra detener, por simples faltas, a no ser que el presunto
reo no tuviese domicilio conocido ni diese fianza bastante, a juicio de la Autoridad o
agente que intente detenerle”.

411 Articulo 506. 2. LECR. Si la causa hubiere sido declarada secreta, en el auto de
prision se expresaran los particulares del mismo que, para preservar la finalidad del
secreto, hayan de ser omitidos de la copia que haya de notificarse. En ningun caso
se omitira en la notificacion una sucinta descripcion del hecho imputado y de cual o
cuales de los fines previstos en el articulo 503 se pretende conseguir con la prision.
Cuando se alce el secreto del sumario, se notificara de inmediato el auto integro al
investigado o encausado.

412 Como deciamos, anteriormente, el acceso a los elementos esenciales de la detencion,
constituye una confrontacién con la declaracion del secreto del articulo 302 LECR.
Tengamos en cuenta que el articulo 505.3 LECR posibilita al abogado defensor a
tener acceso a dichos elementos, a efectos de la interposicion del correspondiente
recurso contra el auto de prision, ante lo cual no pueden existir restricciones derivadas
de la declaracion de secreto. Evidentemente, ésta ultima circunstancia se circunscribe

exclusivamente en intervenciones ante la autoridad judicial.
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informacion sobre los motivos que han propiciado la realizacion de la
detencidn en los términos que acabamos de indicar y en la misma linea se
pronuncia el TC43, El cual sefiala que cuando el detenido asi lo solicite,
“‘deben también proporcionarle acceso a aquellos documentos o elementos
de las actuaciones en los que se apoye materialmente” la detencion

preventiva.

Y prosigue el Alto Tribunal sefialando que la negativa a informar de
forma suficiente al sujeto sobre las razones de su detencion suponen la
vulneracion del articulo 17.1 y 3 CE, que garantiza el derecho a la libertad
y a la seguridad personal*4. Afiadiendo que a los agentes responsables de
la custodia del detenido les corresponde informar por escrito, “de forma
inmediata y comprensible, no solo de los derechos que durante tal
condicion le corresponden, sino también de los hechos que se le atribuyen

y de las razones objetivas sobre las que se apoya su privacién de libertad”.

No obstante, este derecho no implica que la persona detenida deba
tener acceso a todo el contenido del atestado; “se reconoce el acceso a
aquéllas actuaciones policiales que sean esenciales para impugnar la
legalidad de la detencién”. De hecho, el atestado puede recoger
informacion sobre terceras personas no detenidas o sobre lineas de
investigacién, cuyo conocimiento por uno de los posibles implicados

pondria en peligro la operacion policial.

413 EI TC en su Nota Informativa n°® 26/2018 mantiene que el articulo 17.3 CE “reconoce
expresamente a toda persona detenida el derecho a ser informada de forma
inmediata y de modo que le sea comprensible no sdélo de los derechos que le asisten,
sino también de las razones de su detencion”. Por lo tanto, reconoce a los detenidos
el derecho a ser informados “del procedimiento” que pueden seguir para recurrir su
detencidn, y el derecho “de acceso a los elementos de las actuaciones que sean
esenciales para impugnar la legalidad de la detencion”.

414 TC Nota Informativa n°® 26/2018, de 8 de marzo de 2018.
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Una vez constatado que el detenido tiene derecho a ser informado de
los datos fundamentales y antecedentes obrantes en las actuaciones sobre
su detencion -a los efectos de apreciar su legalidad-, observamos que la
valoracion de tal calificacion como “esencial” recae exclusivamente en

manos de los propios agentes intervinientes1s.

Y, asimismo, tras lo expuesto, vemos la existencia de una relacion
directa entre el acceso a la informacion4+¢ y la eficacia de la impugnacion

de la detencion.

Sin duda, entendemos que, con lo anterior, entramos en una zona
brumosa de los derechos del detenido, en la que lo conveniente para la
investigacién sera perjudicial para la defensa del detenido, y viceversa.
Sera en esta pugna donde se dilucidara, en no pocas ocasiones, por un
lado, la posible impugnacion efectiva de la legalidad de la detencién, y por
otro, la prestacion de datos e informacién que, en caso de darse a conocer
a los detenidos, pondra en peligro la eficacia de las diligencias de

investigacion.

Se trata ésta de una situacion que, desgraciadamente, no ha quedado

completamente solventada con la normativa vigente al respecto, por lo que

415 Sobre lo que ha de entenderse como “esencial’, es importante sefalar que la propia
Comisién Nacional de Coordinacién de Policia, en reunion de fecha 20 de julio de
2015, establecié como elementos importantes y basicos de las actuaciones que han
de facilitarse al detenido, los siguientes: lugar, fecha y hora de la comision del delito
y de la detencidn; tipificacién del hecho delictivo que motiva la detencion y breve
resumen de los hechos; y, sospechas de las que se deduce la participacion del
detenido en el hecho delictivo.

416 Al respecto, es oportuno sefialar que la alusion del articulo 520.2.d) LECR a las partes
fundamentales de las actuaciones, es la misma que se hace en el articulo 527 LECR,
al disponer los derechos de los que puede ser despojado un detenido o preso, en

situacién de detencion o prisién incomunicada.
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nos tememos que una vez mas sera la jurisprudencia la que debera

delimitar los margenes de actuacién, con todo lo que ello implica.

Por lo tanto, con el derecho a la informacién, en su condiciéon de
garantia constitucional de caracter procesal, se pretende evitar cualquier
posible supuesto de indefensidon en el sujeto afectado 47 . Criterio
interpretativo que habia sido recogido, con anterioridad, en diversas

sentencias del TC#s,

ElI TC también ha destacado que, ademas de la informacion sobre los
hechos y los motivos, el detenido ha de ser informado del precepto legal en
el que encaija la accion ilegal cometida por él, debiendo efectuarse de modo
que, sin duda alguna, sea comprensible por el detenido. Por tanto, los
funcionarios policiales que practiquen la detencion han de comunicarle la
norma penal infringida, el tipo de injusto quebrantado y realizar una minima
calificacion juridica de los hechos que, en ningun caso, vinculara al érgano

jurisdiccional.

De ello se desprende que el agente esta obligado a conocer qué
infracciones se contienen en las leyes penales y cuales son susceptibles

de originar una detencion#s,

417 Sobre ello, el TC abunda con su sentencia 32/14, de 24 de febrero, en la que se ocupd
de la presunta vulneracion del derecho a la libertad personal. Dado que el
demandante alega que fue detenido por agentes de la guardia civil sin haber sido
informado de los hechos por los que se habia procedido a su detencion. Al respecto,
mantiene el Alto Tribunal que “el derecho a recibir informacion sobre las razones de
la detencion, no queda satisfecho con la mera comunicacion de una calificacion
juridica, que puede no ser comprensible por alguien que no sea experto en derecho,
sino que es preciso, en los términos establecidos en el articulo 520.2 LECR, que se
informe al detenido de los hechos que se le imputan”.

418 Sentencias del TC 107/1985, 196/1987 y 341/1993, a las que se remite la propia STC
21/1997, de 10 de febrero, en su Fundamento Juridico 5. b.

419 SSTC 96/1980, de 1 de abril y 105/1983, de 23 de noviembre.
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A lo anterior, el TC ha anadido recientemente que se conculca el
derecho a la libertad personal si al detenido no se le informa de manera
suficiente por parte de la policia, sobre las pruebas existentes contra él para
su detenciodn y, por tanto, se le impide la posibilidad de preparar su defensa

durante el consiguiente interrogatorio policial°.

La sentencia 21/2018 de 5 de marzo, ha sido la primera que el TC
dicta en estos términos tan explicitos, después de que -como hemos
sefalado- la LECR fuese modificada en 2015, e incorporase las citadas
directivas europeas dirigidas a garantizar los derechos de las personas

detenidas.

Dicha sentencia se ha convertido en un auténtico manual de actuacién
de obligada lectura para los distintos sujetos intervinientes, por lo que nos

detendremos brevemente en ella.

420 STC 21/2018 de 5 de marzo, Fundamento Juridico 6, “en relacion con el derecho a la
informacion sobre los hechos y las razones que han motivado la detencién,
desarrollado por el articulo 520. 2 LECR, varios aspectos deben ser destacados: a)
En cuanto a la forma en que la informaciéon ha de ser suministrada, destaca la
exigencia de que la misma sea proporcionada al detenido por escrito. Esta es una de
las importantes novedades de la regulacién legal: la informacion 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 informacion 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 informacidn facilitada, y se favorece el control de
su consistencia y suficiencia. b) En cuanto al momento en el que la informacion ha
de ser facilitada, la ley reitera la exigencia constitucional: ha de serlo «de forma
inmediata» en los casos de privacion de libertad. La exigencia de inmediatez 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”.
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En linea con lo que venimos exponiendo, la Sala 12 del TC, con la
resolucion referida, estimé el recurso de un detenido al que se le designdé
un letrado de oficio al entender que el derecho constitucional no fue
respetado, porque los agentes intervinientes excluyeron datos en la
informacion proporcionada al detenido+2t y a su abogado, informaciones
que vinculaban al detenido con la comisién de un delito, y que habrian sido
necesarios para que su abogado defensor hubiese tenido todos los

elementos suficientes para “cuestionar fundadamente” su arresto422,

El derecho a ser informado sobre los cargos o imputaciones
formuladas, como hemos apuntado, no solo asiste a todo ciudadano
detenido*?3, sino que se extiende a su abogado defensor, con la finalidad

de posibilitar una defensa eficaz.

La mencionada resolucion del TC, recuerda que el articulo 17.3 CE

dispone que toda persona detenida ha de ser “informada+ de forma

421 No obstante, se advierte de que el informe policial puede recoger informacién sobre
terceras personas no detenidas, o sobre lineas de investigacidn, cuyo conocimiento
por uno de los posibles implicados, pondria en peligro la operacion policial.

422 Al efectuarse la detencion, el sujeto fue puesto en conocimiento de sus derechos, y
se le indic6 que el arresto se debia a su presunta participacion en un delito de lesiones
y a su presencia en el lugar de los hechos. Su abogado defensor solicité comprobar
los “elementos que justifican la legalidad” de la detencién, a lo que los agentes
actuantes se negaron.

423 Como ya hemos destacado, la Constitucion Espafiola en su articulo 17.3, ha
reconocido el derecho a que el detenido sea informado “de forma inmediata” de sus
derechos, garantias y de las razones de su detencién; el cual, encuentra un amplio
desarrollo en el articulo 520.2 LECR que de modo explicito los contiene.

424 De la lectura de la LECR se desprende que los agentes de la autoridad actuantes,
son los responsables primeros y encargados directos, de informar al detenido por
escrito “de forma inmediata y comprensible, no solo de los derechos que durante tal
condicién le corresponden, sino también de los hechos que se le atribuyen y de las

razones objetivas sobre las que se apoya su privacion de libertad”.
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inmediata y de modo que le sea comprensible no s6lo de los derechos que

le asisten, sino también de las razones*® de su detencidn”2.

Por consiguiente, el TC declaré la nulidad del auto del Juzgado de
Guardia que denego el inicio del procedimiento de habeas corpus, y sefiald
el Alto Tribunal en su sentencia, que el recurso de amparo se estimé no
porque no hubiera motivos para detener al recurrente, sino porque,
existiendo esos motivos, no fueron comunicados, ni al detenido, ni a su

abogado#z’.

En similares términos se pronuncia el TEDH4“2, al considerar que el
articulo 5.2 CEDH “enuncia una garantia elemental: toda persona arrestada

debe saber por qué lo esta, integrado en el sistema de proteccién que

425 En este orden de cosas, afiade el TC que, si el detenido lo solicita, también deben
proporcionarle el acceso a los documentos o elementos de las actuaciones “en los
que se apoye materialmente” su detencion.

426 En este mismo sentido, la LECR tras su Ultima reforma, dispone que se debe
proporcionar a los detenidos, el “procedimiento” que pueden seguir para recurrir su
detencidn y el “acceso a los elementos de las actuaciones que, sean esenciales para
impugnar la legalidad de la detencion”.

427 STC 21/2018 de 5 marzo, Fundamento Juridico 10 "en definitiva, a través de lo
expuesto en los anteriores fundamentos se constata la vulneraciéon 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 o a su abogado a través de los procedimientos establecidos en
la ley (informacién suficiente y escrita, con posibilidad de acceso a las actuaciones
gue la objetivaban, si asi era reclamado), lo que hubiera posibilitado su
cuestionamiento ante el Juez del habeas corpus, garante de que la detencién no se
haya producido fuera de los casos y en la forma previstos en la ley”.

428 TEDH Asunto Hartley v. Reino Unido, sentencia de 30 de agosto de 1990.
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ofrece éste articulo, se obliga a sefialar a la persona, en un lenguaje simple
y accesible para ella, las razones juridicas y facticas de privacion de
libertad”.

A la luz de todo lo dicho, consideramos que la alusion a las razones
facticas y juridicas son determinantes, no bastando con informar a una

persona de que ha sido detenido, con mera referencia al precepto de una

ley.

3.1.2.- Del acto concreto de la detencion

Aunque pudiese parecer una obviedad, en el ordenamiento juridico
espanol se establece la obligacion de informar, no solo sobre los motivos
de la detencion*®, sino que es obligatorio poner en conocimiento la propia
detencion en si. Circunstancia ésta que habia sido siempre defendida por
la mayoria de la doctrina. Al respecto, entre otros GARCIA MORILLO ha
venido sosteniendo que “es preciso que al detenido se le informe sobre el

acto concreto de la detencionso.

Es necesario que el sujeto tenga conocimiento, en todo momento, de
la situacion en que se encuentra, bien sea por el hecho de acompaiar a
dependencias policiales a los agentes actuantes, ello a los efectos, por
ejemplo, de su identificacion+, o bien sea como consecuencia de su

detencidn preventiva.

429 De forma temprana se manifest6 el TC en este sentido, al establecer que el detenido
ha de ser informado de los hechos que motivan su detencion, siendo éste un requisito
sine qua non para ejercitar el derecho de defensa. STC 105/1983, de 23 de noviembre.

430 GARCIA MORILLO, J.: Algunas consideraciones sobre. la detencién ...op. cit., pagina
763.

481 Si el motivo por el cual fue trasladado a dependencias policiales era para su exclusiva
identificacidn, una vez ésta haya sido realizada, quedara completamente libre para el

ejercicio de su derecho de libertad ambulatoria, de lo contrario, le legitimaria para
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Mas aun, si se halla en situacion de restriccidon de la libertad personal,
por identificacion in situ, que se podria convertir en una detencién por

encontrarse con una requisitoria de busqueda y captura.

Por ello, es importante notificar formalmente*2 su detencion al sujeto,
puesto que uno de sus efectos es que quede constancia, de algun modo,

del momento y de las circunstancias en que la misma se produjo43.

En cuanto a la naturaleza juridica de esta notificacion, se trata de un
acto documental por lo que se requiere que la informacion quede acreditada
formal y materialmente. Si se cumplen estos presupuestos, el acto procesal

genera las consecuencias juridicas legalmente previstas.

Por tanto, notificar la detencion posee vital importancia para el
computo y calculo del plazo de su duracion, en tanto que se tomara en
cuenta desde cuando -el reflejo exacto de la hora en la que se ha producido-
el sujeto que se encuentra en esa situacion, lo que permitira efectuar el

control de los plazos.

ejercer su derecho a interponer la correspondiente demanda, instando la incoacion el
procedimiento de habeas corpus.

432 E|l TC mantiene, en su sentencia 312/1993, que las notificaciones se plasman “en la
medida que hacen posible la comparecencia del interesado y la defensa contradictoria,
son una exigencia ineludible para que las garantias constitucionales del proceso
resulten aseguradas por el 6rgano judicial”. STC 312/1993, de 3 de octubre,
Fundamento Juridico 5.

483 La entrega de la documentacion, permite acreditar que el conocimiento del

destinatario se ha producido o, al menos, que ha podido producirse.
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3.1.3.- De los derechos que le corresponden como

detenido

El contenido #** de dicha informacion debe ofrecerse de forma

expresa y en términos que no sean considerados ambiguos o

indeterminados, con el fin de posibilitar su conocimiento y posterior ejercicio

de la defensa. Debe distinguir entre los hechos y los derechos, y requiere

434

Sobre el contenido de la informacién que se ha de proporcionar, son de destacar dos
preceptos relevantes.

Por una parte, la LO 5/2015 en su Exposicion de Motivos distingue entre los detenidos
y los investigados -imputados-, redirigiendo éstos ultimos al articulo 118 LECR,
apuntando que “cuando se trata de imputados se ha considerado conveniente su
incorporacion en el art 118 de la LECR y en el art 302 se han recogido las excepciones
a este derecho. En los casos del detenido o privado de libertad, el derecho de acceso
se ha recogido en el art 520 de la LECR y su alcance se limita, por exigencia de la
normativa europea, a aquellos elementos de las actuaciones que sean esenciales
para impugnar la legalidad de la detencion o privacion de libertad”. Afadiendo que
“se trata de proporcionar, con anterioridad a la interposiciéon de recurso, Unicamente
aquella la informacion que sea fundamental para que sea posible valorar la legalidad
de la detencién o privacion de libertad”.

Y por otra, el articulo 302 LECR en el que se sefnalan las excepciones a este derecho,
disponiendo que “las partes personadas podran tomar conocimiento de las
actuaciones e intervenir en todas las diligencias del procedimiento. No obstante, si el
delito fuere publico, podra el Juez de Instruccién, a propuesta del Ministerio Fiscal, de
cualquiera de las partes personadas o de oficio, declararlo, mediante auto, total o
parcialmente secreto para todas las partes personadas, por tiempo no superior a un
mes cuando resulte necesario para: a) evitar un riesgo grave para la vida, libertad o
integridad fisica de otra persona; o b) prevenir una situacién que pueda comprometer
de forma grave el resultado de la investigacion o del proceso. El secreto del sumario
debera alzarse necesariamente con al menos diez dias de antelacién a la conclusién
del sumario. Lo dispuesto en este articulo se entendera sin perjuicio de lo previsto en
el parrafo segundo del apartado 3 del articulo 505”. Entendemos que ambos
preceptos tienen el objetivo de proporcionar exclusivamente, con antelacion a los
recursos, la informacion necesaria e imprescindible para que sea posible apreciar la

legalidad, o no, de la detencién o privacion de libertad.
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ser concreta y precisa, con el fin de que facilite entender cada uno de los
diferentes momentos o eventos que se producen, el contexto en que se den

los hechos, las personas que intervienen, etc.

El hecho de la falta de informacion de sus derechos al detenido,
convierte la detencion en ilegal, por lo que, a tenor del articulo 11.1 LOPJ435,
no tendrian efectos legales las manifestaciones, o la posible confesion que
haya realizado, ello como consecuencia de la violacion de sus derechos

fundamentales.

Lo verdaderamente trascendente es que, desde un punto de vista
formal, en cuanto a la finalidad de la informacion que se proporciona al
detenido, éste conozca los derechos que le asisten y sea consciente de que
se encuentra en la situacién y condicion de detenido y el por qué lo est3;
de manera que tenga la verdadera posibilidad de demostrar que podria
deberse a una confusidon o equivocacién o, de lo contrario, que en su

momento pueda defenderse en el proceso correspondiente.

Incide en esta misma postura SALIDO VALLE cuando advierte que
“en el momento de la detencidn, existe la necesidad de que la informacién
se facilite de manera que sea comprensible. Para ello se exige la utilizaciéon
de algunas de las opciones que a continuacion se relacionan; que el agente
que deba efectuarla aporte tanto la orden de detencién como las razones
de la misma, y los derechos del detenido en el idioma o lengua que pueda
entender la persona a la que se va a detener, o bien, que se acompaiie de

intérprete«s para efectuar la detencion. Unicamente el ejercicio de alguna

435 Articulo 11.1 LOPJ. “en todo tipo de procedimiento se respetaran las reglas de la
buena fe. No surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente,
violentando los derechos o libertades fundamentales”. Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial.

43 Por ello, sobre al derecho al intérprete, el TC muestra en su sentencia 74/87, de 25

de mayo, que se trata de un derecho que ha de ser entendido como incluyente, por
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de estas posibilidades, dara efectivo cumplimiento al mandato

constitucional™s7.

Por otra parte, el sujeto detenido tendra la posibilidad de conservar la
informacion de sus derechos, por escrito y durante todo el tiempo en que
se prolongue la detencion. No sera posible admitir como suficiente, la mera
lectura de derechos. A su vez, GUTIERREZ MORENO nos llama la
atencion sobre este hecho, por tratarse de un aspecto que entra en conflicto
con los procedimientos de seguridad policial con los detenidos y la
prohibicion de acceder a las dependencias de reclusion con elementos
susceptibles de ser utilizados para autolesionarse 4¢ . Sin embargo,
entendemos que la posesion de unos folios, por parte del detenido, no
habria de ser considerado, en principio, como un riesgo para su seguridad

o integridad.

Al mismo tiempo, evidentemente, sera necesario conjugar el derecho
a la inmediatez de la informacion, con la forma escrita de ésta. Por lo que
seria aconsejable la disponibilidad de impresos formalizados*, a los cuales
sea posible anejar el resto de datos personalizados y singulares, sin
descartar la imprescindible, en nuestra opinion, adicion de todas aquellas

explicaciones verbales que sean necesarias.

lo que el derecho a disponer de un intérprete alcanza, a todo detenido que no entienda
o comprenda el idioma espafiol. Si bien, el contenido de este derecho lo abordaremos,
de forma mas amplia en otro apartado del presente capitulo.

437 SALIDO VALLE, C.: La Detencion Policial, editorial Bosch, Barcelona, 1997, pagina
57.

438  GUTIERREZ ROMERO, F. M.: Estatuto de la victima del delito, algunos comentarios
a la Ley 4/2015, Revista Aranzadi Doctrinal, nimero 7, julio 2015, pagina 47.

489 |a Directiva 2012/13/UE, incluso acompafé un anexo (Anexo |), en el que adjunta un

modelo de declaracion de derechos, sin caracter vinculante para los Estados.
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En suma, por primera vez se ha regulado el modo en que ha de
facilitarse la informacion al detenido o a su defensa letrada, en el idioma
que comprenda, con la utilizacidn de un lenguaje y términos que le resulten
mas accesibles y claros. Todo ello con un acomodo de los datos aportados,
directamente adecuados a su edad, desarrollo psiquico, discapacidad,
minusvalia o de cualquier otra circunstancia de indole personal, de la que
pudiese desprenderse una l