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RESUMEN: En este trabajo no se ha pretendido alcanzar un andlisis exhaustivo y
doctrinal de estas tres instituciones sino que el objetivo es analizar los principales
problemas practicos de las mismas de cara a la actuacion del Fiscal en el servicio de
guardia, aportando soluciones concretas apoyadas todas ellas en la legislacion vigente,
en la jurisprudencia del TS, TC y TEDH, asi como en la doctrina de la Fiscalia
General del Estado, sin perjuicio de incluir alguna referencia al borrador del Codigo
Procesal Penal, germen de lo que podra ser en el futuro la nueva Ley de
Enjuiciamiento Criminal’.
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1. DETENCION.

A) COMPETENCIA

- (Cudl es el juez competente para recibir la entrega del detenido?

Conforme al articulo 496 de la LECrim serd competente para recibir al detenido
el Juez de Instruccion mas proximo al lugar en que se hubiese practicado la
detencion, que ademds sera normalmente el competente territorialmente para
conocer de la causa en los supuestos de detencion practicada autbnomamente por la
Policia, debido a que el delito se habra cometido en su circunscripcion territorial.

No obstante, también es posible la entrega del detenido al Juez de otro lugar
cuando conste que se trata del competente y sea posible hacerlo dentro del plazo de
las 72 horas, sera ademas conveniente en aquellos supuestos en los proceda la
adopcion de la medida de prision provisional, como se deduce del articulo 505.6 de
la LECrim, en virtud del cual debe ser el juez que conozca de la causa, o hubiere de
conocer de la misma, el que debe resolver sobre la procedencia de dicha medida
siempre que pueda ser puesto a su disposicion sin exceder los plazos legales. En
tales casos deberd cumplirse lo dispuesto en el articulo 498 de la LECrim, que exige

' A mi juicio resulta de particular interés la obra “Medidas Cautelares en el proceso penal: 355
preguntas y respuestas”, de los autores Julian Angel Gonzalez Sanchez, José Vicente Guillamén Senent
y M?® Mercedes Nieto Lopez Arias, Editorial Sepin, cuyo sentido practico y calidad juridica han
inspirado en parte este trabajo.



que si la policia entrega al detenido al juez no competente, éste debe resenarlo y
enviarlo al que si es competente.

A pesar de esta regulacion de la LECrim, en la préctica la decision sobre la
prision suele ser adoptada por el Juez de guardia, con independencia de que el Juez
competente pueda o no recibir al detenido dentro del plazo de detencion. Esta
situacion aconseja que los Fiscales se opongan a que se adopte una decision de tanta
importancia como la prision provisional sin que ni siquiera el detenido sea oido por
el Juez competente, que serd junto al Fiscal de este Juzgado, los que realmente
tengan pleno conocimiento del asunto, especialmente si éste reviste especial
complejidad. Lo contrario nos puede conducir al absurdo de que tras ser adoptada la
medida de prision en el Juzgado de guardia, pocos dias después el imputado vuelve
a comparecer ante el juzgado competente (del que puede que le separen unos pocos
metros) para la ratificacion de la medida, sin que los problemas de agenda puedan,
en muchas ocasiones, justificar tal situacion.

B) FORMA DE PRACTICAR LA DETENCION

- (La detencion requiere la efectiva entrega material del detenido?

Pese al tenor literal de la ley (el articulo 496 de la LECrim alude a la “entrega”
del detenido), lo cierto es que el propio Tribunal Constitucional ha admitido
situaciones en las que la entrega del detenido no puede ser inmediata, por ejemplo,
cuando se encuentra hospitalizado® o en una barco en alta mar (asi STC 21/1997, de
10 de Febrero). La ultima de estas posibilidades tendra previsiblemente su apoyo
legal en el articulo 165.4 del borrador del Codigo Procesal Penal de 2013, que
habilitard para prorrogar el plazo de detencion si el detenido se encuentra en un
buque que por su situacion impida la puesta a disposicion judicial dentro del plazo
legal maximo.

- (Es constitucional la practica institucionalizada de una sola conduccion al dia

de detenidos?

Se ha cuestionado® el hecho de que la realizacion en algunas grandes capitales de
una sola conduccion al dia de detenidos pudiese provocar posibles vulneraciones del
derecho a la libertad. Asi el TC ha sefialado que la fijacion de una tnica conduccion
policial “no puede justificar en principio un alargamiento tan desproporcionado del
periodo de detencion” (STC 224/2002). De cualquier manera, el resultado es que se
ha declarado la ilegitimidad de la detencion en asuntos en los que, por ejemplo, las
averiguaciones sobre una persona constaban como terminadas en sede policial en
torno a las 20.30 horas de un dia y no se condujo ante el juez hasta la mafana
siguiente (STC 23/2004).

2 En relacion a esta posibilidad destaca la STC 82/2003, la cual versa sobre un sujeto que en el momento
de ir a ser detenido por un delito contra la Salud Publica emprendié la huida y cayd por una pasarela de
10 metros, teniendo que ser ingresado y detenido hospitalariamente, situacion que se prolongo del 18-12-
2001 al 3-1-2002. EI TC declara vulnerado el derecho a la libertad porque el Juzgado de Instruccion no se
present6 en el hospital hasta el 3-1-2002, con lo que transcurrio sobradamente el plazo de 72 horas.

? Asi, por ejemplo, ha sido la Sociedad Andaluza de Juristas para la Defensa de los Derechos Humanos
individuales y colectivos, Grupo 17 de Marzo, la que en relaciéon al Habeas Corpus y la situacion de los
detenidos en Sevilla Capital, ha publicado diversos articulos donde se analiza si es 0 no constitucional la
practica institucionalizada de una sola conduccién al dia de detenidos.



Este criterio ha sido acogido, mas recientemente, por la STC 88/2011 de 6 de
Junio, que ha sefialado: “En la demanda de amparo se afirma, como hemos visto,
que la detenida tuvo conocimiento, después de su declaracion policial, de que no iba
a pasar a disposicion judicial “porque las conducciones de detenidos al Juzgado de
Guardia solo se hacian una vez a primera hora de la mafiana”. Sobre este particular,
este Tribunal Constitucional ya ha tenido oportunidad de pronunciarse en
resoluciones anteriores. Asi, en la STC 224/2002, de 25 de noviembre, en un
supuesto en que se habia demorado la puesta a disposicion judicial del recurrente
(ante un Juzgado de detenidos de Barcelona), precisamente porque solo estaba
prevista “una Unica conduccion a las 8 horas”, afirmamos que tal circunstancia “no
puede justificar en principio un alargamiento tan desproporcionado del periodo de
detencion, una vez declarada la conclusion de las investigaciones policiales, maxime
cuando, como acontece en este caso (también en la presente demanda), se habia
presentado ante el Juzgado de guardia una solicitud de habeas corpus que permitid
conocer, una vez remitidas, la conclusion de las diligencias policiales™ *.

En conclusidn, una vez finalizadas las averiguaciones y actuaciones policiales el
detenido debe ser conducido ante el juez, fundamentalmente en grandes capitales
con servicio de guardia de 24 horas. La conduccion de detenidos no es mas que una
actividad administrativa sometida en este caso a un derecho fundamental que no
podra decaer ante las necesidades de funcionamiento interno de la policia.

* En el mismo sentido merece resefiarse la STC 165/2007, de 2 de julio EDJ 2007/100173 , donde a la
detenida también se le habia informado en el curso de su declaracion policial a lo largo de la manana (en
una comisaria de Sevilla) que no seria puesta a disposicion judicial hasta el dia siguiente, porque “solo se
realiza una conduccion de detenidos al dia, a las nueve de la mafiana”. En este caso, el TC entendi6 que
no se apreciaba, en modo alguno, justificado el criterio adoptado por el instructor del atestado policial,
que al parecer se habia basado para su decisiéon en un protocolo existente de colaboracion entre los
Juzgados y Fuerzas y Cuerpos de seguridad sobre esta materia, precisamente porque dicho protocolo
preveia en sus disposiciones otra conclusiéon alternativa, en particular “que no quedaba excluida la
presentacion de un detenido ante el Juez de guardia en hora distinta a la antes sefialada”, pudiendo asi “el
Juzgado de Instruccion de guardia recibir detenidos durante las 24 horas cuando las circunstancias asi 10
aconsgien” (FJ 3). Esta conclusion parece més adecuada y acorde con las exigencias constitucionales del
derecho alalibertad personal, en la forma expuesta por nuestra jurisprudencia, no siendo incompatible la
existencia de estos protocolos de colaboracién, que pretenden ordenar € trasado de detenidos
(fundamentalmente en grandes urbes, donde este transito es elevado), con la exigencia constitucional de
no prolongar indebidamente & tiempo de detencion de un ciudadano, pues ambas previsiones pueden
coexistir razonablemente, ponderandose en cada caso |as circunstancias particulares concurrentes.



C) CAUSAS O MOTIVOS PARA PRACTICARLA

- (Se puede practicar una medida de privacion de libertad de una persona para
identificarla conforme al art 20.2 Ley Organica de Proteccion de la Seguridad
Ciudadana por la comision de una infraccion administrativa?

Indudablemente si. El articulo 20 de la citada ley proclama:

“l. Los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad podran requerir, en el
egjercicio de sus funciones de indagacion o prevencion, la identificacion de las
personas y realizar las comprobaciones pertinentes en la via publica o en el lugar
donde se hubiere hecho el requerimiento, siempre que el conocimiento de la
identidad de las personas requeridas fuere necesario para el ejercicio de las
funciones de proteccion de la seguridad que a los agentes encomiendan la presente
Ley y la Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

2. De no lograrse la identificacion por cualquier medio, y cuando resulte necesario
a los mismos fines del apartado anterior, los agentes, para impedir la comision de
un delito o falta, o al objeto de sancionar una infraccion, podran requerir a quienes
no pudieran ser identificados a que les acomparien a dependencias proximas y que
cuenten con medios adecuados para realizar las diligencias de identificacion, a
estos solos efectos y por el tiempo imprescindible”.

Por lo tanto son dos los motivos que habilitan para la adopcidon de una medida de
privacion de libertad: la comision de una infraccion penal o de una infraccion
administrativa siempre que el autor no pudiera ser identificado, supuesto éste
avalado por la STC 341/1993, de 18 de Noviembre.

- ¢Se encuentra legalmente detenida la persona que se somete a un control de.
alcoholemia?

El Tribunal Constitucional en reiteradas sentencias (entre otras, SSTC 103/1985,
de 4 de Octubre, 107/1985, de 7 de Octubre, y 341/1993, de 18 de Noviembre) ha
senalado que en estos casos estamos ante una privacion de libertad momentanea que
no constituye detencion, por lo que, en consecuencia, ha afirmado que la asistencia
letrada durante la realizacion de la prueba no es condictio sine qua non para la
validez de la misma (STC 252/1994, de 19 de Septiembre).

- (Cabe practicar una medida de privacién de libertad sdlo para identificar a una
persona? (STC 342/1993) ;es aplicable el plazo de 72 horas?

La duda respecto a la identificacion de la persona imputada surge en torno a si al
producirse la negativa del sujeto a identificarse, el posterior traslado coactivo del
mismo conforme al articulo 20 de la LOPSC, constituye o no un supuesto de
detencidn, y en caso afirmativo, cudl es su encaje constitucional. La cuestion fue
abordada por la STC 341/1993, de 18 de Noviembre, en la que el Alto Tribunal
declar6 que esta situacion va mas alla de una mera inmovilizacion de la persona y
por ello debe ser considerada como un modalidad de privacion de libertad, no siendo



el citado articulo 20 contrario a la Constitucion pues el derecho fundamental a la
libertad individual no es un derecho absoluto y puede sufrir restricciones siempre
que éstas tengan su origen en asegurar el cumplimiento de una obligacion
establecida por la ley.

Evidentemente, dado que la tnica finalidad de esta privacion de libertad es la
mera identificacion personal, ésta no puede justificar la aplicacion del plazo de 72
horas, debiendo reducirse al tiempo minimo imprescindible para el objeto que la
motivo, en este sentido el borrador del Coédigo Procesal Penal de 2013 recoge por
primera vez un limite temporal concreto a esta detencion: 6 horas”.

- Se puede detener a una persona a la que se imputa una falta? ;en que consiste
el término ‘‘fianza” al que elude el articulo 495 de la LECrm?

Como bien es conocido la regla general es la tesis negativa fundada en el
caracter leve de la infraccion y de la pena que acarrea. No obstante, si que cabe
como excepcion cuando el reo no tuviese domicilio conocido o, sin tenerlo, no
preste fianza bastante.

Este término no debe interpretarse en sentido literal sino que mas bien hace
referencia a que el presunto autor de la falta de razon suficiente de su identidad y
referencias para poder ser hallado, y su caso citado al acto del juicio oral.

- (Cabe la detencion en los supuestos de las faltas de los articulos 617,623.1
cuando sea flagrante, o 620 cuando el ofendido entre dentro del circulo de
parientes del articulo 173.2 CP?

En esto supuestos la LECrim tras la redaccion dada por la ley 38/2002, de 24 de
octubre, otorgo a los agentes de la Policia Judicial facultades para proceder a citar a
todas las partes, asegurando asi la citacion al Juicio Oral y evitando la impunidad de
la infraccidn, justificacion ultima de la detencidn, por lo que cabe concluir que no se
admite la detencion en estos supuestos.

D) PRACTICA DE DILIGENCIAS

- (Es preceptiva la asistencia letrada al detenido en la extraccion de ADN?°

Este interrogante no es cuestion pacifica, existiendo argumentos a favor y en
contra acerca de la necesidad o no de la presencia del letrado en la toma de
muestras:

> Concretamente, el articulo 164.3 del borrador del Cédigo Procesal Penal de 2013 sefiala en el articulo
164.3: “La detencion para identificacion de una persona no se podra superar el plazo maximo de seis
horas”.

® Si bien en relacion a la Jurisdiccion de menores, pero perfectamente aplicable a toda persona detenida,
Francisco M. Garcia Ingelmo, Fiscal adscrito a la Fiscal de Sala Coordinadora de Menores, trata con rigor
el tema en su ponencia: “Algunas cuestiones sobre la detencion de menores y medidas cautelares, tras
once aflos de vigencia de la LORPM”, publicado en la web del CEJ en 2012.



A favor:

La Sala 2* del Tribunal Supremo ha dictado ultimamente alguna sentencia en la que,
si bien como obiter dicta, sostiene la tesis favorable a la necesidad de la asistencia
de abogado:

La STS 827/11 de 25 de octubre (Pte. Marchena Goémez) aun confirmando la
Sentencia recurrida, a partir de otros elementos probatorios, consigna en su
fundamento cuarto:

“Resulta evidente, pues, la importancia de que la toma de muestras de saliva u
otros fluidos para obtener el perfil genético de cualquier imputado o procesado, se
realice con respeto a las garantias impuestas por la intensa injerencia que un acto
de esa naturaleza conlleva.

Y su inmediata consecuencia, esto es, la incorporacion al registro creado por la LO
10/2007, 8 de octubre, no es cuestion menor. Sobre esta materia ya nos hemos
pronunciado en la STS 685/2010, 7 de julio. Deciamos entonces que “...resultard
indispensable distinguir varios supuestos claramente diferenciados:

a) En primer lugar, cuando se trate de la recogida de huellas, vestigios o restos
biologicos abandonados en el lugar del delito, la Policia Judicial, por propia
iniciativa, podra recoger tales signos, describiendolos y adoptando las
prevenciones necesarias para su conservacion y puesta a disposicion judicial. A la
misma conclusion habra de llegarse respecto de las muestras que pudiendo
pertenecer a la victima se hallaren localizadas en objetos personales del acusado.
b) Cuando, por el contrario, se trate de muestras y fluidos cuya obtencion requiera
un acto de intervencion corporal y, por tanto, la colaboracion del imputado, el
consentimiento de éste actuard como verdadera fuente de legitimacion de la
injerencia estatal que representa la toma de tales muestras.

En estos casos, si el imputado se hallare detenido, ese consentimiento precisard la
asistencia letrada. Esta garantia no sera exigible, aun detenido, cuando la toma de
muestras se obtenga, no a partir de un acto de intervencion que reclame el
consentimiento del afectado, sino valiendose de restos o excrecencias abandonadas
por el propio imputado.

c) en aquellas ocasiones en que la policia no cuente con la colaboracion del
acusado o éste niegue su consentimiento para la practica de los actos de
inspeccion, reconocimiento o intervencion corporal que resulten precisos para la
obtencion de las muestras, serd indispensable la autorizacion judicial. Esta
resolucion habilitante no podra legitimar la practica de actos violentos o de
compulsion personal, sometida a una reserva legal explicita -hoy por hoy,
inexistente- que legitime la intervencion, sin que pueda entenderse que la clausula
abierta prevista en el art. 549.1.c) de la LOPJ, colma la exigencia constitucional
impuesta para el sacrificio de los derechos afectados.

En suma, conviene insistir en_la exigencia de asistencia letrada para la obtencion
de las muestras de saliva u otros fluidos del imputado detenido, cuando éstos sean
necesarios para la definicion de su perfil genético. Ello no es sino consecuencia del
significado constitucional de los derechos de defensa vy a un proceso con todas las

garantias (arts. 17.3 v 24. 2 CE). Asi se desprende, ademds. de lo previsto en el art.
767 de la LECrim”.




En contra:

El tema fue objeto de tratamiento por parte de la FGE, concretamente la Unidad
Coordinadora de Menores, emitié informe de fecha 20 de septiembre de 2010
dirigido a la Comisién Nacional para el uso forense del ADN vy la investigacion de
ADN, en el marco del proceso penal de menores.

La FGE entiende que no es legalmente exigible para tomar muestras del
detenido menor a efectos de resefla, como tampoco lo es para la toma de las huellas

dactilares. Ninguna disposicion legal prevé la asistencia juridica para la toma de
muestras de ADN por parte de la policia.

En este sentido es ilustrativo que, tanto el Tribunal Constitucional como el
Tribunal Supremo, hayan declarado reiteradamente que la asistencia letrada
unicamente es preceptiva “en aquellos casos en los que la ley procesal asi lo
requiera, no como exigencia genérica para todos los actos de instruccidén en que el
imputado o procesado tenga que estar presente”(SSTC n° 32/2003 y 475/2004 y
SSTS n° 314/2002, 697/2003, 429/2004, 922/2005 y 863/2008)’.

Como otros ejemplos analogos de diligencias policiales en que tampoco se exige
la presencia de abogado para su practica se puede aludir a la prueba de alcoholemia
(STS n° 590/2000, de 8 abril).

Conclusion:

Entendemos, en linea con los argumentos expuestos por el Fiscal del TS
Manuel-Jesus Dolz Lago en su articulo” ADN y derechos fundamentales” ( LA LEY
n® 7774 de 12 de Enero de 2012), que los pronunciamientos del TS hasta la fecha
han sido como obiter dicta y carecen de valor jurisprudencial al no afectar a la ratio
decidendi del recurso, no siendo preceptiva la asistencia letrada, al no exigirse
legalmente ni constituir una diligencia netamente incriminatoria, pues podria frustrar
las posibilidades de acreditar la inocencia del imputado®.

7 Ademas, en el caso del TS, debemos tener en cuenta los Acuerdos de Pleno de 13 de Julio de 2005 sobre
extraccion de muestras de ADN, y el de 31 de Enero de 2006 sobre toma de muestras de los sospechosos.
En el primero de ellos la cuestion que se planted fue la siguiente: “;es suficiente la autorizacion judicial
para extraer muestras para un analisis de ADN a una persona detenida a la que no se informa de su
derecho a no inculparse y que carece de asistencia letrada?, concluyéndose que no es necesaria la
informacion de derechos ni la asistencia letrada al detenido para la extraccion de la muestra de ADN
acordada por la autoridad judicial en una instruccion penal.

Por su parte en el acuerdo de 31 de Enero de 2006 se analiza la toma de muestras de los sospechosos,
alcanzandose como conclusién que la policia judicial puede recoger restos genéticos o muestras
biologicas abandonadas por el sospechoso sin necesidad de autorizacion judicial.

§ Afirma el autor: “1.%) La toma de muestras de ADN mediante frotis bucal (saliva) no afecta a ningin
derecho fundamental cuando se hace a efectos meramente identificativos (cfr. STS 2.* nim. 803/2003;
también vide SSTS 2.* 949/2006; 1311/2005 y 179/2006), salvo levemente al derecho a la intimidad, el
cual segun conocida jurisprudencia puede verse limitado en aras a la investigacion penal incluso sin
autorizacion judicial (v.gr. cacheos policiales).

Por tanto, no resulta aplicable la jurisprudencia que extendid la asistencia letrada a la prestacion del
consentimiento del detenido para la entrada y registro porque aquélla contemplaba la injerencia clara en
un derecho fundamental como es la inviolabilidad de domicilio (cfr. art. 18.2 CE). La LO 10/2007 tanto
en su exposicion de motivos, que compara la huella genética con la huella dactilar, como en su articulado,
expresa que para preservar el derecho a la intimidad so6lo se permite la inscripcion en la base de datos de
ADN no codificante a los solos efectos identificativos (cfr. art. 4), relevantes para la identidad y el sexo,
sin que puedan revelarse otros datos genéticos (v.gr. enfermedades, antecedentes familiares, etc.).

El que la ley reguladora de la base de datos tenga caracter de Ley Organica en parte de su articulado (cfr.
Disposicion final segunda) solo debe interpretarse bajo la oOptica de la reserva de Ley Organica



No obstante, distintas Audiencias Provinciales desde la citada STS 827/2011 han
venido anulando la toma de muestras y el resultado obtenido, por lo que en la
practica resulta indispensable actualmente la asistencia letrada en la toma de
muestras al detenido.

El borrador del Codigo Procesal Penal de 2013 opta por una tesis garantista al
senalar en el articulo 284.3: “Aquellas otras intervenciones corporales que tengan
por objeto la toma de muestras destinadas a la practica de analisis médicos o
bioldgicos y que no exijan acceder a zonas intimas, podrdn ser realizadas si el
sospechoso prestare su consentimiento. Si se hallare cautelarmente privado de
libertad, el consentimiento habréd de prestarse con asistencia y previo asesoramiento
de Letrado”. Distinto es el caso de que el encausado no estuviera detenido o privado
de libertad en cuyo caso no sera necesaria la asistencia letrada”. (288.4 parrafo 2° en
relacion con el articulo 284.3).

- (Es necesaria la presencia del letrado en la practica de una rueda de_
renonocimiento? |y si no esta detenido?

El articulo 17.3 de la CE garantiza la asistencia de letrado al detenido en las
diligencias policiales y judiciales y el articulo 520.2 de la LECrim impone la
presencia de abogado para la prueba de reconocimiento en rueda del detenido, pero
si el imputado no estd detenido la STS de 22 de mayo de 2001 ha admitido la
validez de la prueba de reconocimiento en rueda sin la presencia de letrado. No
obstante, el borrador del Codigo Procesal Penal de 2013 exige en el articulo 275 la

establecida en el art. 81 CE, por cuanto su regulacion afecta al desarrollo del derecho a la intimidad (25),
si bien lo hace estableciendo las cautelas para su salvaguarda. Precisamente por ello, si se aplica en los
términos que esta regulada (v.gr. disp. adic. 3.%, para la toma de muestras) no existe vulneracion alguna de
ese derecho a la intimidad. La Exposicion de Motivos de la LO 10/2007 afirma taxativamente que: «Esta
regulacion contiene una salvaguarda muy especial, que resulta fundamental para eliminar toda
vulneracion al derecho a la intimidad, puesto que sélo podran ser inscritos aquellos perfiles de ADN que
sean reveladores, exclusivamente, de la identidad del sujeto —la misma que ofrece una huella dactilar—
y del sexo, pero, en ninglin caso, los de naturaleza codificante que permitan revelar cualquier otro dato o
caracteristica genética».

2.%) La asistencia letrada al detenido se limita legalmente a los interrogatorios y reconocimientos de
identidad, entendiéndose estos ultimos como reconocimientos en rueda y no como las identificaciones
policiales derivadas por ejemplo de la huella dactilar. Extender esta asistencia letrada a la resefia dactilar
o fotografica es tan improcedente como a la resefla genética. La toma de muestras de ADN no es un
interrogatorio ni reconocimiento de identidad (por analogia, ver jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sobre pruebas de alcoholemia, desde S 4 de octubre de 1985, nim. 103/1985 —
Arozamena—) (26) . La toma de muestras de ADN so6lo constituye un elemento objetivo para la practica
de una prueba pericial, resultando ser una diligencia de investigacion en cuya practica no esta prevista la
asistencia letrada, sino so6lo el consentimiento informado del afectado y en caso de negativa la
autorizacion judicial.

3.°) El resultado de la pericial es inequivocamente favorable si se descarta la coincidencia del perfil
genético del detenido (indubitado) con el dubitado (v.gr. SSTS 2.* 789/1997, 158/2010 y 792/2009) y
altamente desfavorable si se aprecia su coincidencia en unos indices muy altos [expresado desde la
primera sentencia del TS sobre el ADN, que fue la STS 2.2 nim. 1701/1992, de 13 de julio (Ruiz
Vadillo)].

En consecuencia, no se puede afirmar que sea una diligencia netamente incriminatoria, extremo sobre el
que hay unanime acuerdo jurisprudencial [cfr. STS 2.* nim. 151/2010, de 22 de febrero (Marchena)]. De
ahi que si es ambivalente y puede también favorecer al detenido no debieran extremarse las garantias
derivadas de la asistencia letrada, la cual podria incluso aconsejar la no prestacion del consentimiento en
contra del propio detenido y de las expectativas de ser descartado en la investigacion penal”.



asistencia del abogado del encausado, sin distincion acerca de si se encuentra 0 no
detenido.

- (Tiene el detenido derecho a entrevistarse con el letrado antes y después de su
declaracion en sede policial? ;y si es menor?

A diferencia de lo que ocurre en el régimen general de adultos donde el articulo
520.6 c¢) de la LECrim solo faculta al letrado para entrevistarse con el detenido al
término de la practica de la diligencia en que hubiere intervenido, en la Jurisdiccion
de Menores tras la modificacion introducida en la LORPM por LO 8/2006, el art.
17.2, senala: “el menor detenido tendra derecho a la entrevista reservada con
anterioridad y al término de la practica de la diligencia de toma de declaracion”.
En esta linea, el articulo 168.2 del borrador del Coédigo Procesal Penal de 2013
afirma que el abogado se entrevistara reservadamente con el detenido para prestarle
asesoramiento con anterioridad y al finalizar la diligencia para la que hubiese sido
requerido, siendo aun mas explicito el articulo 7.3 cuyo parrafo segundo afirma: “e/
encausado tiene derecho a entrevistarse con su abogado antes y después de
cualquier declaracion, incluida la prestada ante la policia y a la presencia de su
abogado durante la declaracion”.

- (Cabe la renuncia a la asistencia letrada por parte del detenido en algun
supuesto? ;y si es menor?

El Articulo 520.5 de la LECrim permite la renuncia a la asistencia letrada en
delitos contra la Seguridad Vial, por lo que no puede hacerse extensiva esta
posibilidad al Enjuiciamiento de Menores, como asi ha puesto de manifiesto la
Circular 9/2011 de la FGE’.

? Precisa la citada Circular:“Y en este contexto se han planteado dudas, en ocasiones, sobre si cabria la
posibilidad de renuncia del menor a la asistencia letrada en dependencias policiales, por aplicacion de lo
dispuesto en el art. 520.5 LECrim, que prevé que “el detenido o preso podra renunciar a la preceptiva
asistencia de letrado si su detencion lo fuere por hechos susceptibles de ser tipificados, exclusivamente
como delitos contra la seguridad del trafico”.

La respuesta a tal planteamiento debe ser negativa. No cabe tal renuncia puesto que no cabe tampoco en
este punto la aplicacion supletoria de la LECrim.

Ello es asi porque la supletoriedad de la LECrim, a la que remite la DF 1* de la LORPM, queda
exceptuada cuando se trata de materias que tienen una regulacion suficiente en la legislacion de menores
y cuando las previsiones concretas de la LECrim sean incompatibles con los principios informadores de la
Justicia Juvenil.

En el presente caso concurririan uno y otro presupuesto para rechazar la aplicacion supletoria de la
prevision especifica contenida en el art. 520.5 de la

LECrim a los menores detenidos.

La detencion de los menores se regula en el art. 17 de la LORPM. La taxatividad de los términos del n°® 2
de dicho articulo, estableciendo que toda declaracion del detenido, se llevara a cabo en presencia de su
letrado, no deja margen a la excepcion ni a la integracion supletoria del precepto. En idénticas palabras se
expresa el art. 3.2 del Reglamento de la LORPM (RD 1774/2004, de 30 de julio).

Semejante planteamiento es congruente con los principios mismos sobre los que se articula la LORPM,
que ha optado por unos mecanismos reforzados en cuanto a la asistencia letrada del menor, que van mas
alla de los previstos para adultos en la LECrim, tal y como se expresé por la Fiscalia General del Estado
en las Consultas 2/2005 sobre derecho a la entrevista reservada con letrado y 4/2005 sobre determinadas
cuestiones en torno a la asistencia letrada en el proceso penal de menores”.



En la Jurisdiccion de mayores junto al supuesto contemplado en el articulo 520.5

de la LECrim se admite otro supuesto de renuncia al letrado designado consistente
en que éste no comparezca en el plazo maximo de 8 horas, si el detenido renuncia de
forma expresa a la asistencia letrada. El fundamento o justificacion radica en no
prolongar en demasia la situacion de privacion de libertad que sufre el detenido.
A futuro y como nota de interés, conviene sefialar que no se recoge en el borrador
del Codigo Procesal Penal de 2013 la posibilidad de renunciar al letrado en delitos
contra la Seguridad Vial, donde, en consecuencia, siempre serd preceptiva la
asistencia letrada.

- (Puede el letrado que asiste al detenido exigir en sede policial el examen del.
atestado o las actuaciones practicadas? ;a partir de que momento tiene derecho
a ese examen'’?

No existe en nuestro ordenamiento juridico'’ norma que expresamente autorice
al letrado a examinar el atestado, es mas, podemos proclamar que so6lo existe ese
derecho desde el momento de la imputacion judicial del hecho punible. En apoyo de
la tesis desfavorable al acceso del abogado al atestado se suelen sefialar diversos
argumentos tales como la posibilidad de que el conocimiento del atestado incida
negativamente en la investigacion. Asi, por ejemplo, puede que el juez a la vista del
atestado acuerde el secreto de las diligencias, lo que resultaria inutil si el letrado de
la defensa hubiese tenido conocimiento en sede policial de todo lo que en ella se
hubiere practicado'.

- (Elletrado del detenido puede formular preguntas en el interrogatorio policial?

' Cuestion que fue objeto de estudio en Encuesta Juridica Sepin, Febrero 2006.

""'No obstante, donde si encontramos algiin pronunciamiento es en la doctrina del TEDH, asi la Sentencia
de 18 de Marzo de 1997 en el “Caso Foucher” considerdé que el acceso al expediente y la obtencion de
copia del mismo es importante en orden a la posibilidad de cuestionar o contradecir los cargos, y que su
negacion supone una vulneracion del “derecho a preparar una defensa adecuada” y del “derecho la
igualdad de armas”. Ademas la STEDH de 12 de Marzo de 2003 “Caso Ocalan” declar6é que forma parte
del “derecho a preparar adecuadamente la defensa” el derecho del abogado a acceder al expediente (y a
obtener copia) asi como proporcionar su asesoramiento técnico al expedientado sobre la base de ese
previo conocimiento del expediente.

12 Por su parte, la FGE se ha preocupado de promover el acceso de los letrados de la defensa a las copias
de los atestados en las actuaciones ante el Juzgado de Guardia, asi la Instruccion 8/2004 exhortaba a los
fiscales para que se constituyeran en valedores del derecho de defensa que asiste al imputado
promoviendo el libre acceso del letrado a las diligencias practicadas y postulando especificamente la
entrega al letrado defensor de una copia del atestado una vez hayan sido incoadas por el Juez de
Instruccion diligencias urgentes conforme al articulo 797.1.
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No, tan so6lo podria interesar que se amplie o se aclare la diligencia de
declaraciéon en lo extremos que considere convenientes para su defensa. No
obstante, el Borrador del Codigo Procesal Penal de 2013 en el articulo 167. 1 4°
precisa que el detenido tendrd derecho a “designar abogado y solicitar su presencia
para que le asista en la preparacion y desarrollo de sus interrogatorios”.

- (Puede entrevistarse reservadamente el letrado asesor con el detenido si éste se
niega a declarar?

Si, asi se desprende tanto de las Consultas 4/1985, de 20 de Mayo, sobre derecho
de asistencia letrada al detenido y la 2/2003, de 18 de Diciembre sobre determinados
aspectos de la asistencia letrada al detenido®.

- En ocasiones durante el servicio de guardia la persona detenida se encuentra en
libertad condicional, en tercer grado de tratamiento penitenciario o disfrutando de un
permiso de salida. ;Cual debe ser la actuacion del Fiscal en tales casos?

A veces en el propio atestado policial existe una diligencia de constancia en la
que se indica que el detenido esta en libertad condicional, que puede incluir el
numero de expediente del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria y la fecha del auto
por el que se concedio. Recordemos que el articulo 93 del Codigo Penal sefiala que:
“El periodo de libertad condicional durara todo el tiempo que le falte al sujeto
para cumplir su condena. Si en dicho periodo el reo delinquiere o inobservare las
reglas de conducta impuestas, el Juez de Vigilancia revocara la libertad concedida,
vy el penado reingresara en prision en el periodo o grado penitenciario que
corresponda, sin perjuicio del computo del tiempo pasado en libertad condicional ”.

El Fiscal, en funcion del desenlace que tengan las primeras actuaciones
judiciales, podra encontrarse con dos escenarios. En primer lugar y debido a la
gravedad de los hechos, puede ocurrir que se hubiese adoptado la medida
consistente en la prision provisional, en cuyo caso el Fiscal cuidara de que se remita
al JVP el auto por el que se acuerda la preventiva.

No obstante, la revocacion del beneficio sobre la sola base de la adopcion de
esta grave medida cautelar personal no es una cuestién pacifica. Se dice que
aunque el CP emplea el verbo “delinquir’, para privarle del beneficio sera
preciso que exista una sentencia firme de fondo en la que se condene al
liberado por un delito (no por una falta), porque asi lo exige el derecho a la
presuncion de inocencia.

Sin  embargo, wuno de los requisitos  establecidos en el
articulo 90 del CP para acceder a la libertad condicional es el de la
existencia de un “prondstico favorable de reinsercion social”’, y se trata de
un requisito que no solo deberd concurrir al tiempo de decidir sobre el
otorgamiento, sino también constante el disfrute del beneficio.

Ocurre lo mismo con el requisito de tener cumplidas las 3/4 o 2/3 partes de la
condena, de forma que si el liberado, constante el beneficio, fuera condenado por un

'3 En este sentido se pronuncia Adolfo Carretero Séanchez, en el articulo doctrinal “El verdadero sentido
de la detencion penal”, publicado en la revista La LEY, en Diciembre de 2007.
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delito cometido con anterioridad a su ingreso en prision a una pena que,
refundida con las ya existentes, alejara la inicial fecha de las 3/4 o 2/3
partes, habria que proceder a dejar en suspenso la gracia hasta que, como
minimo, el interno vuelva alcanzar este estadio de cumplimiento de su condena.

De este modo, si respecto a un liberado que incurre en un delito se acuerda la
prisiobn preventiva, es incuestionable su involuciéon conductual y que las
expectativas sobre su comportamiento futuro, que entonces eran positivas, se
han visto enteramente frustradas, dejando asi de cumplir con esta exigencia vy,
por ende, faltando al menos este requisito para mantenerse en un régimen de
cuasilibertad.

La otra variante que puede resultar de las primeras diligencias en el Juzgado
de guardia es la de la puesta en libertad del detenido. En este supuesto sera
necesario asegurar que al JVP se remita testimonio integro del procedimiento,
para una valoracion global del asunto y asi poder revisar la posible
concurrencia de causas rescisorias del beneficio que orbiten en torno a la
“inobservancia de reglas de conducta”. Puede darse por ejemplo la
circunstancia de que en el auto de reconocimiento de la libertad condicional
al detenido, por la vinculaciébn con su trayectoria criminal, se le hubiera
impuesto el deber de someterse a tratamiento rehabilitador respecto de
toxicos, y que tras la lectura de derechos hubiera hecho uso del que se
refiere al reconocimiento por un médico, y que en este examen se hubiera
constatado un uso o abuso de toxicos.

Otra de las condiciones que suelen imponerse al liberado es la necesidad de
recabar autorizacion del JVP cuando pretenda desplazarse a otra provincia, y no son
infrecuentes los casos en los que el liberado fue detenido, incluso a meros efectos
identificativos, en una provincia distinta sin contar con la previa anuencia del
juzgado que vela por la ejecucion material de la pena de prision.

También puede ser que tengamos conocimiento por la policia u otro medio de
que el detenido se encuentra en tercer grado o en un permiso de salida. Para el
primer caso recordemos que el articulo 108.3 del Reglamento Penitenciario afirma
que: “En los supuestos de internos clasificados en tercer grado que fuesen
detenidos, ingresados en prision, procesados o imputados judicialmente por
presuntas nuevas responsabilidades, el Director podra suspender cautelarmente
cualquier nueva salida, asi como acordar la separacion interior que proceda y su
pase provisional a régimen ordinario, debiendo proceder la Junta de Tratamiento
inmediatamente a la reclasificacion correspondiente en su caso”.

A diferencia del supuesto anterior, en el que la competencia para la revocacion
de la libertad condicional correspondia al JVP, aqui afecta al Director del Centro
Penitenciario, por lo que el Fiscal con caracter previo a la decision del Juzgado de
Instruccion respecto de la puesta en libertad del detenido debe requerir al mismo
para que comunique los hechos e informe de lo actuado a la Direccion del Centro
Penitenciario, la cual podrda o bien comunicar al Juzgado de Instruccion la
resolucion por la que al penado se le suspende el tercer grado y se ordena su
reingreso en prision, o dar las preceptivas ordenes a los Cuerpos y Fuerzas de
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Seguridad para que, una vez concluidas en el Juzgado las diligencias con el
detenido, lo conduzcan a prision.

El ultimo de los supuestos es el de que la infraccién penal se cometa mientras se
disfruta de un permiso de salida. El articulo 157.2 del Reglamento Penitenciario
dice: “Si el interno aprovechase el disfrute de cualquier clase de permiso para
fugarse o cometiese un nuevo delito durante el mismo, quedard sin efecto el
permiso concedido...”. De nuevo sera la Direccion del Centro Penitenciario la
competente para resolver en tales casos por lo que debera ponerse en conocimiento
de la misma la situacion, lo que determinara la suspension del permiso y el reingreso
en prision en la forma sefialada anteriormente para el supuesto del tercer grado.

E) PLAZOS

- (Cuénto puede durar la detencion policial? ;y la judicial? ;desde cuando se

computa esta ultima? ;jcuando debe practicarse la toma de declaracion del
detenido dentro de ese plazo de detencion judicial?

Dada la existencia de varios preceptos legales que recogen tiempos distintos de
duracion de la detencion (articulos 17.2 CE y 520.1.2° LECrim frente a 496
LECrim) han existido dudas acerca de cual de estas dos opciones, que manejan
distintos periodos de detencion (72 horas frente a 24 horas), se encuentra vigente.
Por su parte el Tribunal Constitucional considera que existen dos plazos para la
detencion, siendo uno de ellos relativo y otro absoluto.

El primero, evidente, comprende el tiempo estrictamente necesario para la
realizacion de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos. Mas
concreto resulta el segundo plazo, a saber, 72 horas computadas desde el momento
de la detencidon, que no tiene porqué coincidir con su traslado a dependencias
policiales.

Una vez que el detenido es puesto a disposicion judicial el juez dispone de un
plazo de 72 horas para proceder a acordar la prision provisional o la libertad del
detenido. Vemos que ambos plazos (72 + 72) coinciden en tiempo pero poco tienen
en comun, salvo que operan ambos como limite maximo sin que deba ser agotado si
antes puede resolverse sobre la situacion personal del detenido.

Lo que si marca la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en su articulo 386, es que en
todo caso la declaracion del detenido debe practicarse en las primeras 24 horas.

Distinto régimen legal rige en la actualidad en la Jurisdiccion de Menores donde
recordemos que el articulo 17.4 de la ley sefala: “La detencion de un menor por
funcionarios de policia no podrda durar mds tiempo del estrictamente necesario
para la realizacion de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los
hechos, y, en todo caso, dentro del plazo maximo de 24 horas, el menor detenido
debera ser puesto en libertad o a disposicion del Ministerio Fiscal”, a lo que el
apartado quinto anade: ‘“Cuando el detenido sea puesto a disposicion del
Ministerio Fiscal, éste habra de resolver, dentro de las 48 horas a partir de la
detencion, sobre la puesta en libertad del menor, sobre el desistimiento al que se
refiere el articulo siguiente, o sobre la incoacion del expediente, poniendo a aquél a
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disposicion del Juez de Menores competente e instando del mismo las oportunas
medidas cautelares, con arreglo a lo establecido en el articulo 28"

Por lo tanto los plazos de la Jurisdiccion de Mayores en lo que se refiere a
detencion policial y judicial (72 + 72) son notablemente mas extensos que cuando el
detenido es menor de edad (24 + 24).

Por otra parte, es necesario dejar claro que tratdndose de una detencidon acordada
por la autoridad judicial el plazo no debe computarse desde la entrega material del
detenido, ya que en este caso la policia no deja de ser un mero instrumento de
ejecucion de lo acordado judicialmente, como asi ha sefialado la STC 180/2011, de
21 de Noviembre'.

Un cambio radical serd lo que en esta materia de plazos aportara el borrador del
Cdodigo Procesal Penal de 2013, que, contempla un Unico plazo de 72 horas, al
senalar en el articulo 164.2 parrafo segundo: “En el plazo maximo de 24 horas la
detencion se comunicarda al Ministerio Fiscal, el cual en el plazo maximo de 24
horas dictara decreto en el que acordarad la libertad del detenido o su puesta a
disposicion judicial, que en todo caso, si se dicta decreto de detencion, habra de
producirse dentro del plazo mdximo de 72 horas desde que se haya producido la
detencion policial .

' Proclama el Tribunal Constitucional: “La pretension de que el computo del plazo se inicie s6lo con la
entrega material del detenido a la propia autoridad judicial, implicaria la existencia de un periodo de
situacion de privacion de libertad —la que transcurre entre la ejecucion material de la detencion judicial
por parte de la policia y la efectiva entrega a la autoridad que ordeno la detencion- en que a pesar de
contarse con un presupuesto habilitante —la orden judicial de detencion- sin embargo, no contaria ni con la
limitacion temporal propia de la detencion gubernativa -que no lo es por no haberse decidido la detencion
por dicha autoridad- ni con la de la detencion judicial, por pretenderse excluir de su computo. Esto
supondria consagra por via interpretativa un supuesto de privacion de libertad de tiempo potencialmente
ilimitado y, por ello, lesivo del art. 17.1 CE_LEDL 1978/3879

Por tanto, desde la perspectiva del art. 17.1 CE, el plazo de setenta y dos horas a que, por remision, se
refiere el parrafo segundo del art. 497 LECrim_EDL 1882/1 en los supuestos de detencion acordada por
autoridad judicial, debe computarse desde que se verifica la ejecucion material de la decision de
detencion. Esto determina que, en el presente caso, al haber tenido lugar la ejecucion material de la
detencion sobre las nueve horas y cincuenta minutos del dia 27 de junio de 2006 y, por tanto, finalizar el
plazo maximo legal a las nueve horas y cincuenta minutos del dia 30 de junio de 2006, la decision judicial
de prorrogar la detencion hasta las nueve horas y treinta minutos del 1 de julio de 2006 vulnerd el derecho
del recurrente a su libertad personal (art. 17.1 CE_EDL 1978/3879 ), para cuyo restablecimiento, habida
cuenta de la cesacion de los efectos provocados por dicha decision, bastard con la anulacion de las
resoluciones impugnadas”.

Esta Sentencia fue invocada por la Seccion Tercera de la Audiencia Nacional en el Auto n® 205/2012 en
el caso de la “mafia china” en el que la Sala acordé la nulidad del auto de prisién y ordené la puesta en
libertad de K.Y.. por entender que la detencidn inicial fue acordada por el Juez en el marco de un

procedimiento judicial y a instancias del Fiscal, lo que la convierte en detencion judicial y se evidencia en
el hecho de que la policia no practicé ninguna actuacién mas en relacién a los detenidos, y sin perjuicio.
de que los mismos permaneciesen en dependencias policiales.
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En la misma linea se mueve al referirse a la detencion ordenada por el fiscal,
regulada en el articulo 165, cuyo parrafo tercero afirma: “En el plazo maximo de 48
horas el fiscal pondra al detenido en libertad o a disposicion judicial solicitando la
prision preventiva o la libertad condicionada a la prestacion de fianza u otra
condicion”.

Finalmente, para el caso de detencion judicial el articulo 166.2 afirma: “La
policia judicial pondra a disposicion del Tribunal al detenido en la fecha y hora
indicada, si constara en la orden de detencion o en el plazo de 24 horas. La

autoridad judicial decidira la situacion personal del detenido en el plazo mdximo
de 48 horas”.

Por tanto se articula en el futuro texto legal una reduccion de los plazos que a
buen seguro dara problemas especialmente en asuntos de especial complejidad,
incluso pudiendo dar lugar a la obligada puesta en libertad de los detenidos al no
poder practicar todas las diligencias necesarias antes de adoptar cualquier decision
relevante sobre su situacion personal.

- (Cudl es el plazo de detencion si el detenido es mayor de edad pero los hechos
se hubiesen cometido durante su minoria de edad?

Una vez més es la Circular 9/11 sobre criterios para la unidad de actuacion
especializada del Ministerio Fiscal en materia de reforma de menores la que con
firmeza zanja el asunto, al sefialar que la competencia seguird correspondiendo a la
Jurisdiccion de Menores y el cauce procedimental sera el previsto en la LORPM.

- (Cuanto puede durar la detencion acordada por el Ministerio Fiscal?

La persona detenida a instancias del Ministerio Fiscal no debe ser sometida al
mismo procedimiento que se aplicaria al detenido a instancias de la propia policia,
pues en aquel caso no procede la realizacion de diligencia de investigacion alguna'.

15 Por su parte la FGE en la Circular 1/1989, de 8 de Marzo, sobre el procedimiento abreviado sefialé que
el plazo de 72 horas para acordar la libertad del detenido o su puesta a disposicion judicial es tinico, por lo
que si ha existido previa detencion policial, la duracion de ésta debera tenerse en cuenta junto con el

periodo de detencion acordada por orden del Fiscal para el computo del plazo.
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2. HABEAS CORPUS.
A) COMPETENCIA

- (Cual es el juez competente para resolver el Habeas Corpus? ;es obligatorio
para éste resolver la solicitud de Habeas Corpus o cabe la inadmision a limine'®?

Debe entenderse competente el Juez de Instruccion de guardia del lugar en que
se encuentre la persona privada de libertad; si no constare, el del lugar en que se
produzca la detencion y, en defecto de los anteriores, el del lugar donde se hayan
tenido las ultimas noticias sobre el paradero del detenido. Es evidente que la
competencia del Juez de guardia se deriva de la rdpida tramitacion del Habeas
Corpus. (Articulo 2 de la LOHC en relacion con el articulo 42 del Reglamento del
CGPJ 1/2005, de 15 de Septiembre, sobre aspectos accesorios de las actuaciones
judiciales).

El juez competente puede llegar a dictar dos resoluciones: la primera, obligatoria
en todo caso, serd la relativa a la decision sobre si incoa o no el procedimiento,
previo traslado al Ministerio Fiscal, y siempre de forma motivada, no sélo porque la
ley exija la forma de auto, sino porque contra esta resoluciébn no cabe recurso
alguno, por lo que la persona privada de libertad, que lo es también de su derecho a
recurrir aquella decision, tiene al menos derecho a conocer cual o cuéles han sido las
razones que han conducido a la denegacion del habeas corpus.

En este sentido son muchos ya los pronunciamientos del TC otorgando el
amparo por la inadmision a tramite de la solicitud de Habeas Corpus, la cual sdlo
podria producirse por defectos formales, no por cuestiones materiales o de fondo,
pues esto vaciaria de contenido el Habeas Corpus como mecanismo de control de las
detenciones irregulares o ilegales'’.

'® Esta materia fue analizada con acierto en el articulo titulado “Habeas Corpus; anélisis de la STC
95/2012 (detencidn ilegal y casos limite) publicado en el blog juridico “En ocasiones veo reos”, Junio de
2012.

7 Asf la STC 88/2011, de 6 de Junio afirmé: “Desde esta perspectiva, este Tribunal ya ha tenido
oportunidad de pronunciarse en reiteradas ocasiones sobre el reconocimiento constitucional del
procedimiento de habeas corpus previsto en el art. 17.4 CE EDL 1978/3879 y en qué medida puede verse
vulnerado este precepto por resoluciones judiciales de inadmisién a trdmite. Segun esta doctrina, este
procedimiento, aun siendo un proceso agil y sencillo de cognicion limitada, no puede verse reducido en
su calidad o intensidad, por lo que es necesario que el control judicial de las privaciones de libertad que se
realicen a su amparo sea plenamente efectivo. De lo contrario la actividad judicial no seria un verdadero
control, sino un mero expediente ritual o de caracter simbdlico, lo cual, a su vez, implicaria un menoscabo
en la eficacia de los derechos fundamentales y, en concreto, de la libertad (entre otras, SSTC 93/2006, de
27 de marzo, FJ 3 EDJ 2006/42705 y 165/2007, de 2 de julio, FJ 4 EDJ 2007/100173 ). Por ello, hemos
afirmado que la esencia de este proceso consiste precisamente en que “el Juez compruebe personalmente
la situacion de la persona que pida el control judicial, siempre que se encuentre efectivamente detenida”,
es decir “haber el cuerpo de quien se encuentre detenido para ofrecerle una oportunidad de hacerse oir, y
ofrecer las alegaciones y pruebas” (entre las ultimas, STC 37/2008, de 25 de febrero, FJ 3
EDJ 2008/9690).

Por ello, atin cuando la Ley Orgéanica de habeas corpus EDL 1984/8553 permita realizar un juicio de
admisibilidad previa sobre la concurrencia de los requisitos para su tramitacion, posibilitando denegar la
incoacion del procedimiento, previo dictamen del Ministerio Fiscal, la legitimidad constitucional de tal
resolucion liminar debe reducirse a los supuestos en los cuales se incumplen los requisitos formales (tanto
los presupuestos procesales como los elementos formales de la solicitud) a los que se refiere el art. 4
LOHC EDL 1984/8553 (SSTC172/2008, de 18 de diciembre, FJ 3 EDJ 2008/253076 y 173/2008, de 22
de diciembre, FJ 3 EDJ 2008/253075 entre otras). De este modo, no es constitucionalmente legitimo
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Por su parte en la STC 95/2012 de 7 de Mayo el TC analiza un supuesto que en
ocasiones (quizds mas de las que deberia) se plantea en el dia a dia de los Juzgados
de nuestro pais: detencion por un delito contra el patrimonio practicada la tarde de
un sabado de agosto de 2010, una vez que se concluyen las actuaciones a nivel
policial, se solicita el Habeas Corpus al haber informado el cuerpo policial a los
detenidos que pasaran a disposicion judicial el lunes quedando detenidos tanto la
noche del sabado como la del domingo. El juez de guardia acaba recibiendo la
solicitud de habeas corpus el domingo por la mafiana y sin escuchar al solicitante
notifica un auto inadmitiendo el habeas corpus. Finalmente los detenidos pasan a
disposicion judicial el lunes. EI TC otorga el amparo pues la solicitud inicial tuvo
que ser admitida a tramite, para después de oir al solicitante resolver sobre el
fondo™.

Distinta serd la regulacion a futuro si finalmente resulta aprobado el borrador del

Cddigo Procesal Penal de 2013, el cual en su articulo 172.2, admite la posibilidad de
interponer recurso de apelacion contra el auto denegatorio.

B) REQUISITOS

fundamentar la inadmision de este procedimiento en la afirmacion de que €l recurrente no se encontraba

ilicitamente privado de libertad, precisamente porque el contenido propio de la pretensién formulada en €l

habeas corpus es el de determinar lalicitud o ilicitud de dicha privacion (SSTC 35/2008, de 25 de febrero,
FJ 2 b) EDJ 2008/9694 y 147/2008, de 10 de noviembre, FJ 2 b EDJ 2008/216508 ).

8 Afirma la STC 95/2012: “Desde esta perspectiva, este Tribunal ya ha tenido oportunidad de
pronunciarse en reiteradas ocasiones sobre el reconocimiento constitucional del procedimiento de habeas
corpus previsto en el art. 17.4 CE EDL 1978/3879 y en qué medida puede verse vulnerado este precepto
por resoluciones judiciales de inadmisiéon a tramite. Segin esta doctrina (recogida ultimamente en la
citada STC 88/2011, de 6 de junio EDJ 2011/118794 ), este procedimiento, aun siendo un proceso agil y
sencillo de cognicion limitada, no puede verse reducido en su calidad o intensidad, por lo que es necesario
que el control judicial de las privaciones de libertad que se realicen a su amparo sea plenamente efectivo.
De lo contrario la actividad judicial no seria un verdadero control, sino un mero expediente ritual o de
caracter simbdlico, lo cual, a su vez, implicaria un menoscabo en la eficacia de los derechos
fundamentales y, en concreto, de la libertad (entre otras, SSTC 93/2006, de 27 de marzo, FJ 3
EDJ 2006/42705 y 165/2007, de 2 de julio, FJ 4 EDJ 2007/100173 ). Por ello, hemos afirmado que la

esencia de este proceso consiste precisamente en que "el Juez compruebe personalmente la situacion de la

persona que pida el control judicial, siempre que se encuentre efectivamente detenida", es decir "haber el
cuerpo_de quien se encuentre detenido para ofrecerle una oportunidad de hacerse oir, v _ofrecer las

alegaciones y pruebas" (STC 37/2008, de 25 de febrero, FJ 3 EDJ 2008/9690 ).

Por ello, aun cuando la Ley Organica de habeas corpus (LOHC) EDL 1984/8553 permita realizar un
juicio de admisibilidad previa sobre la concurrencia de los requisitos para su tramitacion, posibilitando
denegar la incoaciéon del procedimiento, previo dictamen del Ministerio Fiscal, la legitimidad
constitucional de tal resolucion liminar debe reducirse a los supuestos en los cuales se incumplen los
requisitos formales (tanto los presupuestos procesales como los elementos formales de la solicitud) a los
que se refiere el art. 4 LOHC EDL 1984/8553 (SSTC 172/2008, de 18 de diciembre, FJ 3
EDJ 2008/253076 y 173/2008, de 22 de diciembre, FJ 3, entre otras EDJ 2008/253075 ). De este modo,
no es constitucionalmente legitimo fundamentar la inadmision de este procedimiento en la afirmacion de
que el recurrente no se encontraba ilicitamente privado de libertad, porque el contenido propio de la
pretension formulada en el habeas corpus es precisamente la de determinar la licitud o ilicitud de dicha
privacion [SSTC 35/2008, de 25 de febrero, FJ 2 b) EDJ 2008/9694 y 147/2008, de 10 de noviembre, FJ 2
b) EDJ 2008/216508 1”.
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- ,Es preceptiva la asistencia letrada en el habeas corpus?

No siendo preceptiva la asistencia letrada (art 4 LOHC) en la practica se
reclama la intervencion del letrado pues, entre otras razones, conforme al
articulo 118 de la LECrim toda persona privada de libertad tendra letrado
designado.

- LEs preceptiva la presencia del fiscal en la sede del juzgado?

Evidentemente no, pues la LOHC no lo exige asi en ninguno de los dos
momentos en los que recoge la intervencion del Fiscal. En el primero, es decir,
el relativo a la admision o no a tramite del Habeas Corpus, la ley se refiere a que
dicha decision la tomara el Juez de forma inmediata, previo traslado al Fiscal.
Ademas podemos afirmar que este traslado al Fiscal no equivale a “informe”,
pues cuando la ley quiere que el fiscal sea oido lo recoge expresamente, lo que
no ocurre en este caso.

También se incluye la intervencion del Fiscal posteriormente, cuando el
Juez debe decidir sobre el fondo, y en este caso el articulo 7 de la LOHC dice:
“se oird al Ministerio Fiscal”. Evidentemente aqui no estamos por tanto ante un
mero traslado al Ministerio Fiscal que pueda despacharse con un simple “Visto”.

Se requerird un informe que en la practica puede despacharse a través de
videoconferencia, por fax o incluso por Diligencia del Secretario haciendo
constar que se ha puesto en contacto con el Fiscal y cudl ha sido su parecer.

C) LEGITIMACION

- (Esta legitimado el letrado para solicitar el habeas corpus?

En la actualidad es admitida esta posibilidad tanto en la practica, como
por la doctrina y el propio TC, sin perjuicio de que de la lectura del articulo 3 de
la LOHC, pudieran derivarse algunas dudas, ya que el mismo al citar a las
personas que podrdn instar el procedimiento no cita en ningun momento al
letrado. Sin embargo, el TC se ha pronunciado en diversas resoluciones sobre
esta cuestion ( asi ATC 55/1996, de 6 de Marzo y ST 22471998, de 24 de
Noviembre), en las que afirmé que la legitimacion del letrado deriva en que ¢él
no solicitd por ¢l mismo la incoacion del procedimiento, sino en su calidad de
representante de los verdaderos interesados cuya legitimacion para solicitar la
incoacion de aquél queda fuera de toda duda®.

¥ No obstante, la cuestion, ain resuelta, ha dejado algiin pronunciamiento donde el TC, aunque en votos
particulares, mantiene la tesis negativa, asi el voto particular del magistrado Roberto Garcia-Calvo y
Montiel en las SSTC 260/2006, de 11 de Septiembre, 27372006, de 25 de Septiembre y 259/2006, de 11
de Septiembre afirmdé: “la simple calidad de abogado de oficio que esgrime el demandante de amparo no
le otorga legitimacion activa para interponer el recurso que ahora nos ocupa. Aunque es cierto que el
letrado tiene interés, incluso que puede defender intereses de su cliente, el abogado no es parte en el
proceso judicial previo y su interés en instar el amparo por considerar que se ha vulnerado un derecho de
su defendido, sin autorizacién expresa ni mandato tacito de su cliente, si bien merece un juicio
deontoldgico favorable, no puede ser calificado como genérico, razones por las que ha de concluirse que
no tiene legitimacion activa para promover el amparo, todo lo cual debiera haber llevado, en mi opinion, a
la desestimacion de la demanda por este motivo”.
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El borrador del Codigo Procesal Penal de 2013 zanja la cuestion al
incluir en el articulo 171.1 dentro de todos aquellos que estan legitimados para
instar el procedimiento de habeas corpus también al abogado del detenido.

- (Puede el menor detenido por el fiscal solicitar habeas corpus?

La respuesta positiva se desprende del articulo 17.6 de la LORPM que
regula el juez competente para conocer el Habeas Corpus, sin perjuicio del
caracter de autoridad del que goza el Ministerio Fiscal y de la legitimacion del
mismo para instruir el procedimiento, pues se trata de una detencion en la que no
ha existido control judicial.

D) TRAMITACION

- (Qué diligencias deben practicarse una vez admitida a tramite la
solicitud de habeas corpus?

Segun el articulo 7° de la ley debe darse audiencia:
1°. A la persona privada de libertad
2°. En su caso, al abogado designado.
3°. A quién hubiese ordenado o practicado la detencion
4°. A aquel bajo cuya custodia se encuentre el detenido.
5°. Al Ministerio Fiscal (respecto de éste y a pesar de que la ley sefala que debe
formular sus alegaciones antes de la autoridad o persona que ha practicado la
detencion, es mas logico, y asi se hace en la practica, que lo haga al final del
acto).
Tras el tramite de alegaciones se practicaran las pruebas interesadas por las
partes y que el juez considere pertinentes.

- Si el juez recibe la solicitud de habeas corpus fuera del horario de

constitucion del juzgado de guardia, ;como debe proceder?

Todas las diligencias mencionadas y recogidas en el articulo 7° deben
realizarse en un plazo de 24 horas, por lo que el juez de instruccion no tiene
obligacion legal alguna de acudir fuera del horario de constitucion del Juzgado
de guardia para tramitar la solicitud de habeas corpus.

No estamos pues ante un procedimiento que obligue a la actuacion fuera
del horario legal. Ello no impide, como aconseja el sentido comun, que si una
vez recibida la solicitud de habeas corpus el juez observa o sospecha que es
altamente probable que la misma sea estimada, la tramite fuera del horario de
guardia.

E) REGIMEN DE RECURSOS
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- (Contra el auto del juez de instruccion sobre la admisibilidad de la

solicitud, qué recurso cabe?

El articulo 6 de la LOHC preceptua que ante este resolucion no cabe
recurso alguno, sin perjuicio del recurso de amparo ante el TC, que no tendra
virtualidad alguna pues sera resuelto meses o afios después de su interposicion.
Para subsanar este problema, el borrador del Codigo Procesal Penal de 2013
prevé en su articulo 172.3 la posibilidad de interponer recurso de apelacion
contra el auto denegatorio.

- (Cabe recurso contra el auto por el que se resuelve el procedimiento

estimando o desestimando la solicitud? ;tiene esta resolucion fuerza de cosa

juzgada respecto a lo resuelto?

Ante el silencio de la ley el TC ha mantenido (STC 61/1995, de Marzo)
que no cabe recurso alguno, sin perjuicio, como en el caso de la admision a
tramite, del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Esta resolucion
tiene fuerza de cosa juzgada respecto de lo decidido, es decir, en cuanto a la
legalidad de esa detencion en relacion a las causas alegadas. La interposicion de
un nuevo procedimiento de Habeas Corpus por iguales causas podra ser
rechazado a [limine por abuso de derecho (art. 11 LOPJ) o, en su caso,
desestimado por tratarse de una cuestion ya resuelta. Cuestion distinta sera el
hecho de que se aleguen nuevas causas aparecidas posteriormente y no
conocidas al tiempo de solicitar el Habeas Corpus®.

El borrador del Codigo Procesal Penal de 2013 contempla en este punto
la misma solucidn, no admitiendo recurso alguno contra la resolucién de fondo.

F) CONSECUENCIAS

- (Es obligatoria la deduccion de testimonio por detencion ilegal en el
caso de estimacion del habeas corpus?

La LOHC obliga en su articulo 9 a deducir testimonio por los delitos
cometidos, teniendo en cuenta ademdas que en caso de incumplimiento de esta
obligacion legal el juez podria incurrir en un delito del articulo 408 del CP?'.

3. PRISION PROVISIONAL.

A) CRITERIOS Y REQUISITOS PARA SU ADOPCION

2 Esta posicion fue mantenida por la Editorial Sepin al resolver la cuestion citada en Consulta de Julio de

2007.

2l Recordemos que la STS 342/2009, de 2 de Abril, sefiald que el tipo previsto en el articulo 408 del
Cddigo Penal es un delito de omision pura, en el que el sujeto activo debe tener conocimiento de la
posible comision de un delito, bastando al respecto unos razonables indicios. Se trata, por tanto, de un
delito de quebrantamiento de un deber.
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- (Cudles son los criterios a tener en cuenta para la adopcion de la prision
preventiva?

La solicitud de la prisién provisional por parte del Fiscal es sin duda una de las
decisiones de mayor trascendencia y responsabilidad de todas las que debe adoptar el
Ministerio Publico, ya que la prision provisional se encuentra, en palabras del TC (STC
41/1982, de Julio): “..entre el deber estatal de perseguir eficazmente el delito, por un
lado, y el deber estatal de asegurar el ambito de libertad del ciudadano por otro”.

Por ello, en la toma de esta decision las acusaciones deberdn ponderar si
concurren o no los requisitos enumerados en la ley, entre los que tras la reforma operada
por LO13/2003, de 24 de Octubre ya no se encuentra expresamente recogida la
conocida “alarma social”, debido a que ésta no responde al fin de la medida cautelar sin
que tiene un fin propio como es la finalidad de prevencion general, y exigiria por tanto
un enjuiciamiento sobre si el hecho fuese tipico, antijuridico, culpable y punible por
parte del correspondiente 6rgano judicial tras un procedimiento con todas las garantias
de imparcialidad y de defensa.

Por tanto la adopcion de la prision provisional debe responder siempre a que la
misma atienda a fines legitimos®, entre los que no se encuentran, en ningun caso, ni los
de anticipacién de pena®, pues no podra aplicarse con fines punitivos, ni fines
vinculados con la instruccion sumarial, como proclamo6 el TC en Sentencia 128/1995, de
26 de Julio.

Por el contrario, dentro de estos fines si que se encuentra la reiteracion delictiva,
aludida en la ley con una formula muy criticada por la doctrina y la Jurisprudencia.
Recientemente, el Tribunal Supremo, en Sentencia 578/12, de 26 de Junio (Ponente:
Antonio del Moral Garcia), afirm6: “Cuando, el reformado art. 503.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal habla de acordar la prision preventiva para "evitar el riesgo de
que el imputado cometa otros hechos delictivos" literalmente estd dando por supuesto
que hay que suponer cometido el que ha determinado la prision preventiva (lo cual por
definicion seria contrario a la presuncion de inocencia)”. Por ello, el borrador del
Cdodigo Procesal Penal de 2013 utiliza en el articulo 154 la formula “neutralizar la
fundada peligrosidad de comision de delitos en el futuro”, mucho mas acorde con las
exigencias del articulo 24 de la CE.

En algunas Fiscalias* en aras a dar una respuesta lo mas homogénea e igualitaria
posible en la aplicaciéon de esta medida cautelar, se han dictado instrucciones que
recogen un cuadro pormenorizado de los distintos delitos y la peticion del fiscal.

Esta practica deberia extenderse al resto de Fiscalias o incluso a la propia FGE,
con el fin de conseguir unas pautas comunes de actuacion y evitar disfunciones y trato
desigual de situaciones parejas, no obstante, siempre evidentemente con mero valor
orientativo y sin que puedan constituir reglas fijas que impidan individualizar y
contemplar las particularidades de cada caso

22 STC 47/2000, de 17 de Febrero, esta Sentencia puso de manifiesto que el requisito fundamental de la
medida es que la misma responsa a fines legitimos. Esta cuestion enlaza con la relativa al término
utilizado para referirse a esta medida cautelar, pues el propio TC ha preferido referirse a la misma como
prision preventiva pues su fin es el de “..prevenir ciertos riesgos relevantes..”, que se plasman en los
siguientes: evitar el riesgo de fuga, el de destruccion de pruebas y el de reiteracion delictiva.

23 STC 41/1982, de 2 de Julio.

# En la Fiscalia de Madrid podemos citar el Acuerdo de la Junta General de la Fiscalia de 28 de
Noviembre de 1997, y las Instrucciones de la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid n®:
1/1998, 3/2001 y 5/2006.
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Ademés asi podria acabarse con lo que algunos autores han calificado como

“cierta actitud pasiva o de encasillamiento del MF para reaccionar ante nuevas
realidades que al no ser tradicionales no son objeto de solicitud de medidas cautelares®.

(Cuales son las disposiciones que el Fiscal debe tener presente en su actuacion

en relacion a la prision preventiva?

1. Circular 2/1995 de la FGE sobre “Nuevo régimen procesal de la

prision preventiva”, que establece el deber de informar al Juzgado
de los procedimientos en que se solicitard la libertad provisional
para evitar la convocatoria de audiencias inutiles o la solicitud de
las diligencias de prueba pertinentes para que se practiquen antes
de la celebracion de la audiencia contradictoria.

Instruccion 4/2005 de la FGE sobre “Motivacion por el Ministerio
Fiscal de las peticiones solicitando la medida cautelar de prision
provisional o su modificacién”, donde se recoge tanto la necesidad
de una motivacion reforzada de la peticion de prision como de las
ulteriores peticiones de libertad, en su caso. Asi como el visado de
los informes por escrito y el informe mensual sobre la situacion de
los presos en situacion de prision prorrogada.

La exigencia de comunicacion por parte del Fiscal encargado del
procedimiento de que se trate, de comunicar a su Fiscal-Jefe, el
supuesto de que la medida de prision acordada exceda de 2/3 partes
de su duracion maxima, conforme al articulo 504.6 LECrim, a fin
de se impriman a las actuaciones la méxima celeridad.

A los efectos de los requisitos para decretar la prision provisional y su duracion

(arts. 503 y 504 LECrim), jhay que estar a las penas en abstracto o a la pena que en

» Analiza este tema el Fiscal José Hidalgo Garcia, codirector del presente curso, en su ponencia “Prision
preventiva y libertad provisional. Cuestiones practicas”, publicada en la web del CEJ en 2007.
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concreto pueda imponerse teniendo en cuenta grado de ejecucion, circunstancias
modificativas y grado de participacion?

Estamos ante una cuestion nada pacifica pues existen autores que defienden cada
una de las dos posibilidades. Asi, los defensores de la pena en concreto® , se apoyan en
el tenor literal de la ley la cual en su articulo 503 hace mencion a “la pena prevista para
el hecho que reviste caracteres de delito”, lo que no puede desligarse de las
peculiaridades del mismo en cada presunto responsable, ya que lo contrario supondria
realizar una interpretacion en contra de reo y prohibida por nuestro ordenamiento
juridico.

Frente a esta postura, también existen partidarios”” de que sea la pena en
abstracto la que se tenga en cuenta a la hora de solicitar la prision provisional. En este
caso, el apoyo principal de esta tesis radica en el hecho de que siempre que la ley
sustantiva o procesal utiliza la expresion “delito castigado con pena de” se entiende que
lo hace a la pena en abstracto. En esta linea el articulo 503 exige, con caracter general,
como presupuesto para que pueda acordarse la medida cautelar que se trate de un delito
sancionado con una pena cuyo maximo sea igual o superior a dos afios de prision. Asi lo
entendio el TC en Sentencia 9/1994, de 17 de Enero, donde se afirma que cuando este
precepto alude a una “causa por delito al que corresponda pena de (...), no se estd
refiriendo a la pena que en concreto quepa imponer por este delito, sino la prevista en
abstracto en el tipo penal que lo contiene”.

Un argumento fundamental para los defensores de esta ultima postura es el
criterio acogido por el TC (STC 50/2009, por todas) relativo a que la gravedad de la
pena prevista para el delito inicamente puede servir como presupuesto unico para la
adopcion de esta medida cautelar en los primeros momentos de la investigacion
criminal, pero conforme se vaya tomando conocimiento de la situacion personal del
imputado (arraigo, posibilidades de riesgo de fuga...) seran éstos los que deberan
observarse para el mantenimiento de la medida.

En nuestra opinion, debemos tener presente, sin perjuicio de que en la actualidad
solo tiene un valor puramente doctrinal, el borrador del Cédigo Procesal Penal de 2013,
que en su articulo 152.1 hace expresa mencion del grado de ejecucion y de la modalidad
de participacion del encausado, lo que nos hace inclinarnos, junto a los argumentos
antes expuestos, por la tesis en virtud de la cual debe ser la pena sefialada en concreto la
que determine los presupuestos y duracion de la prision provisional.

% Podemos citar, entre otros, a Federico Bello Landrove, Manuel Jesus Dolz Lago o Alberto Manuel
Lopez Lopez, todos ellos integrantes de la Carrera Fiscal y que mantuvieron esta tesis en Encuesta
Juridica Sepin de Diciembre de 2010.

7 Entre ellos, Pablo Lanzarote Martinez, codirector del presente curso, que defendid esta posicion en
Encuesta antes citada, si bien con alguna matizacion pues entiende que el dato de la pena que en concreto
pueda ser impuesta no puede desdefiarse, tanto para acordar la prision provisional como para establecer el
maximo de su duracion. Para ello tiene en cuenta que uno de los factores que determinan el riesgo de fuga
segiin proclama el articulo 503.1.3° de la LECrim es la gravedad de la pena que pudiera imponerse al
imputado, lo que sin duda es una referencia a la pena en concreto. Para clarificar la idea, el autor aporta
un ejemplo mas que ilustrativo: en el supuesto de un robo violento no consumado, puede acordarse la
prision provisional, pues nos encontramos ante un delito que en abstracto esta castigado con pena superior
a dos afios de prision. Sin embargo, para valorar en el caso expresado el riesgo de fuga hay que tener
presente que la pena sera necesariamente inferior a dos afios y por esa misma razon su duraciéon maxima
no podra exceder ese limite temporal aun cuando el articulo 504 LECrim lo permita.
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Asi por ejemplo, ante un homicidio en grado de tentativa y donde el encausado
haya tenido la participacion de mero coOmplice, seran estas circunstancias que no
podremos obviar a la hora de determinar cual es la medida cautelar procedente, pues las
rebajas sucesivas de grado podrian incluso conducirnos a una pena por debajo de dos
afios de prision, que podrian hipotéticamente no llegarse a cumplir si se concediese al
penado algin beneficio de cumplimiento de la pena finalmente impuesta.

- (Puede acordarse la prision cuando existan varios delitos cometidos y castigados
todos ellos con penas que no exceden de un afio de prision?

Si, lo contrario s6lo puede dar lugar a soluciones injustas, pues podria tener
cabida la peticion de prision en un delito castigado de 6 meses a 2 afios, y sin embargo
no podriamos interesar la medida ante un encausado al que se le imputen 6 delitos
castigados con pena de prision de 6 meses a 1 afo. Evidentemente, en este Gltimo caso,
la condena posterior y la gravedad conjunta de los hechos podrian perfectamente
aconsejar la prision provisional®,

- (Cuales son los factores que determinan la presencia del riesgo de fuga?

La ley recoge una serie de circunstancias a tener en cuenta para la adopciéon de
esta medida, por un lado cita la naturaleza del hecho, situacién familiar, laboral y
econdmica, inmediata celebracion del juicio oral y gravedad de la pena.

La gravedad de la pena es uno de los requisitos exigidos para la adopcion de la
medida cautelar pues se exige que el delito que conste en la causa esté castigado con
pena cuyo maximo sea igual o superior a dos afios de prision o estando castigado con
pena privativa de libertad de duracion inferior que el imputado tenga antecedentes
penales no cancelables por delito doloso. No es casualidad el umbral minimo de dos
afnos, pues estas pena permitirian el enjuiciamiento en ausencia del imputado y la
entrada en juego de los beneficios de cumplimiento de las penas.

Sin embargo, no sera necesario limite punitivo alguno cuando se d¢ la existencia
de al menos dos requisitorias para el llamamiento y busca por cualquier érgano judicial
en los dos afios anteriores.

28 Criterio mantenido en la Fiscalia Provincial de Barcelona en Junta de Visadores de 15 de Septiembre
de 2006, donde se acordo atender a la suma de las penas pedidas para fijar el plazo de prision provisional.
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- Para acordar la prision por delito castigado con pena inferior a 2 afios de
privacion de libertad, ;basta cualquier antecedente penal por delito doloso?

A pesar del tenor literal de la LECrim, algunos autores” entienden que una
aplicacion logica de la ley exigiria reservar la medida cautelar de prision provisional a
los supuestos en que existan antecedentes penales en sentido estricto, es decir,
entendidos como existencia de antecedente penal firme por delito que motive la
reincidencia del mismo.

B) PLAZOS

- El trascurso del plazo de 30 dias para resolver el recurso de apelacion contra el
auto que decreta la prision provisional, ;supone plazo mdximo para esta?,

El plazo de 30 dias que fija el articulo 507 LECrim para resolver el recurso de
apelacion no es un plazo maximo de prision provisional, por lo que su incumplimiento
no producira el efecto de la nulidad del acto.

- (Puede el juez instructor/tribunal participar al Ministerio Fiscal y demds

acusaciones la fecha proxima del vencimiento de la prision provisional acordada por si
quieren instar su prorroga?

El articulo 504.6 de la LECrim recoge un mecanismo de control o alerta, cuando
la duracion de la prision provisional alcance el ultimo tercio para que se adopten las
medidas necesarias para imprimir a la causa la méxima celeridad y dotar a la misma de
preferencia sobre las demas causas. Se ha mantenido también por la doctrina que,
debido a que el Juez o Tribunal no pueden permanecer pasivos, no soélo tendria la
facultad de instar a las partes para que actuen, sino también podria convocar la
comparecencia de oficio (este argumento se apoyaria en los articulos 505.5 y 539 de la
LECrim, sobre la posibilidad de que el Juez instructor acuerde la prisién al no poderse
celebrar la comparecencia por aplicacion de la méxima “quien puede lo més, puede lo
menos”; si el Juez o Tribunal puede acordar la prision provisional sin comparecencia,
puede lo menos cual es la citacion de oficio a las partes para la comparecencia).

- JLas dilaciones indebidas en la tramitacion de una causa producidas por la
nulidad de actuaciones facultan para interesar la libertad del procesado en prision
provisional?

Podrian otorgar la posibilidad de solicitar la libertad apoyandose en el hecho de
que la existencia de una causa de nulidad conllevara la produccion de un retraso en la
tramitacion del procedimiento que podria provocar de forma innecesaria el tiempo en
situacion de preso preventivo.

No obstante, y como regla general, la subsistencia de la prision provisional debe
atender a los motivos que dieron lugar a la misma y a que no se hayan rebasado los

¥ Guillamoén Senent, J.V., op.cit. Pag. 84.
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topes maximos legales, pues si subsisten aquellos y no se han excedido los segundos,
ese retraso en la tramitacion no producira la puesta en libertad del imputado™.

- (La demora del juez de instruccion a la hora de senalar la comparecencia

prevista en el articulo 505.6 LECrim faculta para reclamar la libertad del imputado en
prision provisional?

La LECrim utiliza una cldusula demasiado abierta al afirmar que el Juez: “oira al
imputado, asistido de su abogado, tan pronto como le fuera posible y dictarda la
resolucion que proceda..”, este hecho posibilita que puedan darse razones que disculpen
el retraso y no determinen la puesta en libertad del imputado, no obstante, en términos
de defensa, se mantendrd que transcurrido ese periodo razonable la prision carece de
uno de los requisitos legales y, por tanto, procedera la libertad®'.

C) PROCEDIMIENTO Y CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO DE
DETERMINADAS EXIGENCIAS FORMALES

- (Estan las partes legitimadas para solicitar la celebracion de comparecencia?
(Tendra el Juez obligacion de convocarla? ;Qué recursos podran interponerse?

Algunos autores han proclamado la necesidad de que la ley hubiese previsto de
forma expresa la posible convocatoria de la audiencia a instancia de parte, lo que a su
juicio evitaria que la falta de convocatoria de la comparecencia por parte del Juez
provocase la libertad provisional®>. No obstante, frente a esta posicion otro sector
doctrinal mantiene que a pesar de la diccion literal del articulo 505 LECrim, nada
impediria a las partes solicitar al Juez Instructor que acuerde la prision provisional de un
imputado®.

Esta posibilidad no obligaria al Juez a convocar comparecencia de prision en
todo caso, pues el juez podria denegar la solicitud mediante auto motivado, contra el
que podria interponerse los recursos de reforma y apelacion en el procedimiento
abreviado y reforma y queja en el sumario ordinario.

- (Cudles son las consecuencias de la ratificacion de la prision preventiva
acordada por el Juzgado de guardia sin celebrar la audiencia prevista en el articulo

505.6 de la LECrim?

30 Esta posicion fue mantenida por la Editorial Sepin al resolver la cuestion citada en Consulta de Febrero
de 2008.

! Esta posicion fue mantenida por la Editorial Sepin al resolver la cuestion citada en Consulta de
Noviembre de 2008.

32 Hidalgo Garcia, J. “Prision preventiva y libertad provisional. Cuestiones practicas”.

3 Guillamon Senent, J.V., op.cit. Pag. 92.
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La ratificacion de la prision preventiva sin celebrar la audiencia prevista en el
505.6 de la LECrim es una irregularidad, pues se impone al Juez o Tribunal competente
la obligacién de oir al imputado asistido de su abogado™.

Como tal irregularidad el problema que plantea es el alcance de la misma,
aspecto éste en el que entendemos que una total ausencia de la preceptiva audiencia al
detenido seria causa de nulidad y conllevaria, por tanto, la puesta en libertad.

No obstante, no se exige una nueva comparecencia similar a la inicial. En este
sentido el auto 384/2004 de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 4?2, de 23 de
Septiembre de 2004, declard que: “en ningun momento la ley exige la celebracion de
una nueva comparecencia ante el organo competente, como una especie de repeticion
de la celebrada ante quien acordo la prision”. Menos aun si se trata de una
comparecencia que se celebra tres dias después ante el Juzgado de Instruccion del
mismo partido judicial. Lo que la ley exige y ha sido cumplido por el organo judicial
(que cito a todas las partes, incluido el Ministerio Fiscal, aunque éste no asistio, dado
la no obligatoriedad de su asistencia, asi Acuerdo de Junta de Magistrados de la
Audiencia Provincial de Madrid de 26 de Mayo de 2006) es que el detenido sea oido
para determinar si se asume o no la decision del Juez ante el que se puso a disposicion
al detenido”.

- El preso preventivo por una causa, para declarar en otros procedimientos
penales en los que no esté acordada su prision, ;necesita asistencia de letrado?

La respuesta debe ser positiva, si bien con dos excepciones, los procedimientos
por faltas y los procedimientos seguidos por delitos contra la Seguridad Vial (Art 520.5
LECrim), no existe asi ninguna distincion respecto del régimen general de todo
imputado o encausado en un procedimiento penal®.

** Esta posicion fue mantenida por la Editorial Sepin al resolver la cuestion citada en Consulta de Mayo
de 2009.

3% El tema fue abordado por diversos autores en Encuesta Juridica Sepin de Septiembre de 2011 llegando
todos ellos a conclusiones similares.
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