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RESUMEN

La Policia, en su actividad de intervencidn con ocasion de las actividades delictivas
tiene como mision la detencién y aseguramiento del delincuente, la proteccién de las
victimas y la recogida de las pruebas del delito. En este sentido, nuestro ordenamiento
juridico ha facultado a los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad para, en las
concretas circunstancias indicadas en el mismo, intervenir en uno de los Derechos
Fundamentales mas relevantes, la libertad. La regulacién sustantiva que contempla esos
concretos casos y el modo en que debe llevarse a cabo constituye el nicleo del presente

trabajo.

Palabras clave:

Libertad, Derecho Fundamental, detencion, medida cautelar, Fuerzas y Cuerpos de

Seguridad

ABSTRACT

The Police in their work , are related to the criminal process and they can carry out
acts that deprive of freedom a person, which is a fundamental right in any open society.
Sometimes, however their acts can be justified because if they use the correct rules, they
can get the security of citizens and this is what the rules want to achieve.

Keywords:

Freedom, fundamental right, detention, interim measure, Security Forces.



1. INTRODUCCION

El concepto Policia, tal y como se entiende hoy en dia, esconde tras de si un
lejano origen que se remonta a las primeras aglomeraciones urbanas, configurandose asi
como una de las formas més antiguas de proteccidon social y la principal expresion de la

autoridad.

Desde su nacimiento, este concepto ha ido evolucionando diacronicamente de
forma ininterrumpida a lo largo de la historia de las civilizaciones, adaptandose a las
exigencias sociales determinadas; pero a pesar de ello, su esencia ha sido perenne y por
lo tanto, no es baladi que en la actualidad la policia sea uno de los componentes mas

relevantes del sistema de justicia penal en todo el mundo.

No obstante, es en el siglo XIX, a raiz de la ideologia ilustrativa de la
Revolucion Francesa y del Estado liberal, cuando se produce un punto de inflexion en el
caracter y en las funciones asignadas a la Policia, pasando a ocupar el primer rango de
la proteccion de los miembros de la comunidad. Tampoco hay que olvidar que la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano (26 de agosto de 1789), en su
articulo segundo, establecia con rotundidad, entre otras cosas, que la meta de toda
asociacion politica es la conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles del
hombre, entre los que se encontraban la libertad y la seguridad, declarandose como
naturales e imprescriptibles, consustanciales a la persona. Fundamentandose por otro
lado, y del mismo modo, que la seguridad es el estado de cosas que posibilita la

existencia de la libertad.

Asi, en Espafia, el Cuerpo de Policia Nacional actual, perteneciente a las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado, es fruto de esa evolucién mencionada, es decir, no

solo resulta de su propia intrahistoria, sino que atina improntas de otros sistemas.

Dentro de todas las funciones que llegan a desempefiar el cuerpo policial, y en
relacién con el proceso penal, cobra vital importancia la detencidn, no por su mayor o
menor importancia con respecto a otras facultades propias, sino por ser una medida

cautelar personal totalmente restrictivita de caracter provisionalisimo que vulnera la
6



libertad, uno de los derechos fundamentales recogido en la Constitucion Espafiola (CE),
norma Suprema de nuestro Estado. No obstante, esta privacién ambulatoria, siempre
que la ulterior finalidad sea garantizar un proceso penal, como consecucion de la cosa

justa para la sociedad, se ve amparada en el articulo 17 del texto citado anteriormente:

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

De hecho, cabe destacar la vision del Tribunal Constitucional acerca de esta
accion en STC 8/1986, en la cual sefala no haber una zona intermedia entre detencion

y libertad, es decir, son anténimos absolutos y excluyentes.

A pesar del respaldo legal (Constitucion Espafiola, Codigo Penal, Ley de
Enjuiciamiento Criminal, TS o TC entre otros), la detencion, por el desvalor que ella
misma entrafia, es un concepto muy complejo que implica, por un concepto subjetivo de
ponderacién entre la libertad personal del propio detenido y la seguridad del resto de la
sociedad, y por otro, una proporcionalidad adecuada que garantice en la mayor medida

de lo posible el resto de los derechos propios e inherentes del aprehendido.

Por todo ello, el objetivo de este trabajo es profundizar en las normas que
sustentan la actuacion policial e indagar hasta qué punto resultard positivo, en aras a la
consecucion del orden puablico y de garantizar un proceso penal, que la detencion
anteponga un derecho fundamental a otro como forma de preservacion inmediata de la
seguridad y restablecimiento del orden publico perturbado por cualquiera que sea la

accion delictiva.
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2. LA PRIVACION DE LIBERTAD EN EL ORDENAMIENTO

JURIDICO ESPANOL

2.1. CONCEPTOS PREVIOS
2.1.1. LA DETENCION

La detencion policial ha sido analizada desde diferentes perspectivas doctrinales y
jurisprudenciales, manteniendo generalmente una linea interpretativa similar a lo largo
del tiempo. Probablemente esto es debido a que sus presupuestos esenciales no han
variado, al centrarse en la delimitacion de la privacion de libertad ambulatoria
transitoria como forma de garantizar ulteriores fases en el proceso penal. En este
sentido, el Tribunal Supremo ha insistido en que la detencidon supone una injerencia
directa sobre la libertad personal, en su dimension deambulatoria, lo que supone una
fractura de este Derecho fundamental sin que puedan darse situaciones intermedias®.
Como consecuencia, cualquier ley que contemple la posibilidad de que se vea recortado
su ejercicio, debe respetar la proporcionalidad debida entre el derecho a la libertad y la
restriccion de ésta, de modo que se excluyan restricciones de libertad que, no siendo

razonables, rompan el equilibrio entre el derecho y su limitacién?.

Del mismo modo, Hernandez (2015) , hace referencia a la Instruccion 3/2009 de la
Fiscalia General del Estado en la que se contempla que la detencion constituye una
restriccion de un derecho fundamental, que comporta la privacion de libertad de la
persona durante un limitado espacio de tiempo (el imprescindible para presentar al

detenido ante la Autoridad Judicial, y en su caso, tomarle declaracion) y por ello debe

1 STC 98/1996, de 10 de julio

2 Hernandez, J.J. (2015) El atestado policial y su relevancia en el Proceso Penal
(p.201)



estar provista de una serie de garantias que hagan de la detencion una figura

constitucionalmente admisible.

En este sentido, se ha de acudir a la legitimizacion de la limitacion de un derecho
fundamental, cuya base radica en la excepcionalidad, basada en cuatro pardmetros:
persecucion de una finalidad constitucionalmente licita, congruencia, razonabilidad y

proporcionalidad (Scheinder, 1972 citado por Ruiz, 2015).

Como modo introductorio, para acercarnos a lo que significa este concepto
detencion como vulneracion a un derecho fundamental, podemos atender a diferentes
definiciones. Tal como afirma Gonzalez y Teixeira (2004) podriamos decir que, en un
lenguaje coloquial, el término detencion hace referencia a la privacion de libertad
ambulatoria de un individuo. Mientras gque la detencidn en un sentido juridico-penal, se
refiere a aquella relacionada con la comision de un hecho delictivo, que se adopta para
prevenir la perpetracion de un delito, para apoyar su investigacién, enjuiciamiento o
ejecucion de una condena en el ambito de un proceso penal. No obstante, la misma
también puede ser definida como una medida cautelar de caracter personal que puede
ser adoptada por la Autoridad Judicial, el Ministerio Fiscal, la Policia o los particulares
y que consiste en la privacion de libertad de una persona por razén de la comisién de un
hecho delictivo en los supuestos y en la forma legalmente establecida, cuyo fin es
garantizar el buen desarrollo de un proceso penal, y en Gltima medida, de una adecuada

politica criminal (Gonzélez y Teixeira, 2004).

Siguiendo la doctrina del Tribunal supremo, concretamente en la sentencia del 16 de
octubre de 1993, establece una definicion de la misma considerdndola como una medida
cautelar, realizada en el curso de un procedimiento penal o en funcién de su incoacion,
ordenada basicamente a garantizar la futura aplicacion del “ius puniendi del estado”.
No sin antes hacer alusion a que el acto de detener, supone la afectacién a uno de los
derechos mas fundamentales de la persona humana, su libertad. Por lo que la misma
deberéa ser tomada solo cuando de forma inequivoca, se den los presupuestos que la ley
establece para poder llevarla a cabo, y siempre de acuerdo al principio de

10



proporcionalidad, adecuandose al fin perseguido y tomandose Unicamente en casos

concretos y en la forma prevista por la ley.

En segundo lugar, debemos destacar que la detencion, se trata de una medida
cautelar y como tal, son aquellas que el 6rgano jurisdiccional adopta para asegurar que
en el caso de que al final del procedimiento se dicte una sentencia de culpabilidad, el
imputado lo pueda cumplir. La finalidad de la misma es garantizar el cumplimiento
efectivo de la sentencia dictada en el proceso penal declarativo, pero su adopcion da
razon a que el proceso no es instantaneo, sino que necesita un tiempo determinado para
que se realicen todos los tramites necesarios de la fase de instruccién y juicio, y este
lapso de tiempo en algunos casos puede ser aprovechado para realizar actos por parte
del acusado que frustren la efectividad de la futura sentencia que se dicte.’

Es por ello que la nota caracteristica de la detencion es su temprana adopcion, el
hecho de que pueda adoptarse sobre una persona cuando ain no se ha iniciado una
causa penal contra ella. No obstante, debe practicarse en relacion con la presunta
comision de un hecho delictivo, aunque este no haya llegado a materializarse.
Tratandose, por tanto, de una medida temporal de corta duracion, cuyo plazo maximo ha

de ser escrupulosamente respetado (Martin, 2016).

Debido a la a la similitud que se puede apreciar en el acto de detener, o entrar en
prision, hay que aludir a la provisionalidad de la detencion, siendo su duracion mas
breve, que en ningun caso podrd sobrepasar las 72 horas, tal como establece la
Constitucién, y como diferencia fundamental, aquella detencion que proceda para
cumplir con una sentencia condenatoria, ya no se trataria de una medida cautelar, sino

de una medida de ejecucion ante una condena previamente impuesta (Minguela, 2011).

2.1.2. VULNERACION DEL DERECHO A LA LIBERTAD

¥ Gonzélez, E., y Teixeira, X. (2004). La detencién.
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Para comenzar, es necesario insistir sobre la importancia del derecho a la
libertad, y lo que ha implicado para la historia de la humanidad la busqueda de ese
derecho, a que naciones enteras y hombres individualmente respetados han sacrificado
sus propias vidas para conservarla o recuperarla®. La libertad se configura como un
derecho fundamental de todas las personas sometido a una serie de limites con la
finalidad de garantizar la convivencia pacifica en sociedad, compaginandose de esta
forma con la necesaria exigencia de la seguridad individual y colectiva (Gonzélez y
Teixeira,2004).

A efectos del examen juridico material de la privacion de libertad, partimos del
mandato constitucional del articulo 17.1 de la CE el cual aparece recogido en el Titulo |
de nuestra Carta Magna, seccién 1° de los derechos y deberes fundamentales y las
libertades publicas donde en el citado articulo establece: “Toda persona tiene derecho a
la libertad y a la seguridad, nadie puede ser privado de su libertad, sino con la
observancia de lo establecido en este articulo y en los casos y en la forma prevista en la
ley”. El comienzo de este articulo, también fue empleado en el art 5.1 del Convenio
Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, por
el que se reconoce el derecho a la libertad y seguridad ciudadana de forma general, y

por el que se remite a la ley como prevision a la privacion de libertad (Minguela 2011).

Por tanto el hecho de que sea valido la privacién de la libertad de la persona, ha
precisado que el legislador, que debe desarrollar el mandato del art. 17.1 de la CE,
establezca los supuestos de hecho en las leyes que puedan privar o restringir la libertad
personal. De este modo, el ciudadano tendra una garantia de su libertad, al saber por qué
comportamientos puede ser privado licitamente de ella. (Castafieda, 2015)

Las distintas figuras de las privaciones de libertad que podemos

encontrar, han sido recogidas por varios autores formulando una serie de definiciones:

* Saavedra, E. (2015) La detencidn preventiva y su crisis: perspectiva procesal y
penitenciaria.
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Detencion: como forma clasica de privacion de libertad, se configura como
factica que tiene lugar siempre que a una persona se le impida realizar una
conducta que voluntariamente habria desarrollado de no existir una coaccion
exterior que se lo imposibilita, mientras se mantenga una medida privativa.
Restriccion de libertad: Mantenido por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, son aquellas limitaciones del derecho a la libertad, de caracter leve o
poco intenso, que se practican con objeto de llevar a acabo determinadas
averiguaciones vinculadas no a un posible proceso penal, sino a la funcién
preventivo policial y de mantenimiento d seguridad ciudadana.

Retenciones: determinacion de la libertad de movimiento del individuo, al que
se ve sometido mientras dura una medida restrictiva de libertad.

Privacion de libertad: la persona vera limitada su libertad ya sea de manear
intensa 0 grave, atendiendo a la duracion de la medida de seguridad. (Minguela,
2011)

“Seglin doctrina jurisprudencial, la detencion debera reunir una serie de principios,

gue resultan comunes a las medidas cautelares:

13

Principio de legalidad: la libertad solo serd restringida en los casos y forma
prevista en la Ley.

Principio de excepcionalidad: la detencion es una medida excepcional respecto a
la libertad como regla general.

Principio de subsidiariedad: se detendrd cuando no sea posible aplicar otra
medida menos gravosa.

Principio de proporcionalidad: la restriccion de la libertad serd proporcional a
los fines que se pretende conseguir.

Principio de instrumentalidad: es un instrumento para el logro de servir a un
proceso.

Principio de necesidad: ademas de estar prevista en la Ley, sera imprescindible
para llegar a cumplir los fines constitucionalmente legitimos.

Principio de provisionalidad: En el transcurso de un tiempo limitado y la
obligatoriedad de transformarse en otra medida cautelar o sobreseimiento.



- Principio de temporalidad: no podra durar mas del tiempo necesario para

cumplir sus fines.” (Minguela, 2011)

Conviene recordar que toda privacion de libertad estd bajo el amparo del derecho, y
toda injerencia en el derecho a la libertad debe venir regulada en nuestro ordenamiento
por una norma con rango de ley organica. Toda injerencia que no esté regulada y
aplicada bajo estos criterios debe ser reformada y sometida a los mecanismos de control
previstos en la ley. (Alvarez, 2008)

2.1.3. SUPUESTOS QUE NO CONSTITUYEN UNA AUTENTICA DETENCION

Ante las diversas dudas suscitadas sobre situaciones en las que un ciudadano es
sometido a diversos controles por motivos genéricos de seguridad, cabe cuestionarse si
esa breve restriccion de su libertad de ambulatoria, constituye un supuesto de detencion.
(Minguela, 2011).

La respuesta la encontramos en la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de
Proteccidon de la Seguridad Ciudadana, que regula una serie de medidas limitativas del
derecho a la libertad. Entre ellas encontramos:

o Comprobaciones necesarias al objeto de impedir que en las vias, lugares y
establecimientos pubicos se porten o utilicen ilegalmente armas (art.18)

o Limitar o restringir, por el tiempo imprescindible la circulacién o permanencia
de personas en vias o lugares publicos cuando fuere necesario para el
restablecimiento de la seguridad ciudadana, asi como a ocupar preventivamente
los efectos o instrumentos que puedan ser utilizados para acciones ilegales (art.
19.1).

o Controles en las vias, lugares o establecimientos publicos, para el
descubrimiento y detencidn de los participes en un hecho delictivo causante de
grave alarma social y para la recogida de los instrumentos, efectos o pruebas del
mismo, que se podran establecer en la medida indispensable para proceder a la
identificacion de las personas que transiten o se encuentren en ellos, al registro

de los vehiculos y al control superficial de los efectos personales con el fin de
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comprobar que no se portan sustancias o instrumentos prohibidos o peligrosos
(art 19.2)

o Se falta a los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, en el ejercicio de
sus funciones de indagacion o prevencion, para requerir la identificacion de las
personas Y realizar las comprobaciones pertinentes en la via publica o en el lugar

donde se hubiere hecho el requerimiento (art 20.1)

Quedan excluidas las exploraciones radioldgicas y las pruebas de alcoholemia
realizadas por los agentes de seguridad siendo la Sentencia del Tribunal Supremo
1579/2005, de 22 de diciembre que indica: el examen radiologico a que son sometidos
algunos pasajeros al llegar a los aeropuertos espafioles —en prevencion de un posible
transporte de droga en el interior de su organismo- No es por si mismo una detencion,
ni comporta que esta previamente se haya practicado. Se trata de un mero control
dentro de las normales actuaciones policiales de prevencion delictiva que, cuando se
realiza voluntariamente a instancias de los Agentes que solicitaron del pasajero a ser
examinado, prestdndose este voluntariamente a la comprobacion interesada, no
entrafia limitacion o constriccion forzosa de la libre deambulacién, propia de una
verdadera detencion, por lo mismo que no es tampoco la momentanea interrupcion que
soporta el peatén a quien se le pide identificacion personal, o el conductor a quien se
ordena parar para someterse a la prueba de alcoholemia

Consecuentemente, en todas las medidas mencionadas no se aplicaran los derechos
aplicables para la detencién, como son la asistencia de letrado o informacion de
derechos que le corresponden al imputado ya que solo se trata de una minima afectacion
al derecho a la libertad.” De la misma forma, siguiendo la linea jurisprudencial del
Tribunal Constitucional, sefiala que el derecho a la libertad, y el derecho a no ser

privado de ella sino en los casos y en la forma establecida por la Ley, asi como el

® STS de 23 de febrero de 2004, en relacién con la STS 193/2002, de 24 de julio, 0
STS 1393/2002, de 24 de julio
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derecho de los esparfioles a circular libremente por el territorio nacional, no se ven

afectados por las diligencias policiales de cacheo e identificacion.

A pesar de las molestias que conlleva su y consecuente inmovilizacion del
ciudadano durante el tiempo imprescindible para su practica, supone para el afectado un

sometimiento legitimo, desde la perspectiva constitucional, a las normas de la policia.®

No debemos olvidar, tal como menciona el articulo 16 de la citada ley, que esta
diligencia esta sujeta al respeto por los agentes de los principios de proporcionalidad,
igualdad de trato y no discriminacion, y solo en caso de negativa a la identificaciéon, o si
esta no pudiera realizarse en el mismo lugar, podra requerirse a la persona para que
acomparie a los agentes a las dependencias policiales informando a la persona de los
fines de la solicitud de identificacion y de las razones del requerimiento.

Por lo que asi respecta, debemos tener en cuenta que la citada ley organica tiene
ciertos limites en cuanto a su aplicacién, pudiéndonos llevar, el hecho de un mal uso de
la misma a la comisién de un delito, tal como lo refleja la Sentencia de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo: “El funcionario ha de extremar el uso de las facultades
importantes que la Ley le confiere. Su exceso, su abuso o la tosca utilizacion de las

mismas con fines repudiables, llevan a la consumacion del delito” ’

ya que no existe
una justificacion genérica para practicar identificaciones en la via publica por parte de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, sino que deben existir indicios racionales de
participacion en la comision de una infraccion, o que razonablemente se considere

necesario realizar la identificacion para prevenir la comisién de un delito.
2.2. MARCO NORMATIVO

La detencidn se encuentra regulada en distintos textos legales:

® ATC de 16 de noviembre de 1990, recurso de amparo 2252/1990
" STS del 24 de febrero de 1997
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e La Constitucion Espafiola (CE, en adelante) la recoge en su articulo 17,
donde también nos habla del derecho a la libertad.

e Por lo que se refiere a la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim, en
adelante), encontramos referencias a la detencion en los articulos 489 a 501
y 520 a 527

e En cuanto al Codigo Penal (CP, en adelante) se recoge el delito de detencion

ilegal en los articulos 163 a 168.

También se alude a la detencion en las siguientes leyes:

e LO 2/1989 de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad

e LO 1/1979, de 29 de septiembre, General Penitenciaria;

e LO 6/1948, de 24 de mayo reguladora del proceso Habeas Corpus

e Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Orgéanico
del Ministerio Fiscal

e Ley5/2014, de 4 de abril, de Seguridad Privada

e Ley4/2015, de 30 de marzo, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana

e Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones
penales en la Union Europea.

e Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales, aprobado en 1950 y ratificado por Espafia el 26
de septiembre de 1979.

e Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, ratificado por
Espafia el 26 de abril de 1977



3. LA DETENCION EN EL MARCO DE LA ACTUACION DE LAS

FUNCIONES DE LAS FUERZAS Y CUERPOS DE SEGURIDAD

3.1. CONCEPTO DE POLICIA JUDICIAL

Dentro del Titulo VV “Del poder Judicial” de nuestra Constitucion de 1978
encontramos el concepto de Policia Judicial, estableciéndose la misma como Unico

organo colaborador de la Administracion de Justicia.

Es preciso que para poder conceptualizar la misma, hagamos una referencia previa
al proceso de especializacion que se lleva a cabo en los paises de nuestro entorno en los

siglos XVI11 'y XIX que da lugar a la creacion de la Policia.

En este proceso, la misma termina siendo entendida como un conjunto de
actividades realizadas por las autoridades administrativas que conlleva la potestad de
imponer coercitivamente restricciones de diversos derechos y libertades de las personas,
con el fin de conseguir el mantenimiento del derecho, la seguridad y el orden publico.
(Navajas, 1999)

No obstante, es el incremento de la delincuencia y las crecientes cotas de
sofisticacion de la misma, lo que exigird que aquella policia, se vea en la obligacion de
adquirir un mayor nivel de preparacién y especializacién en sus funciones para poder
hacer frente con la mayor eficacia a dichos fendmenos y evitar asi, la posible

proliferacion de un mecanismo de autodefensa ejercido por los propios ciudadanos.

De modo, que esta situacion junto a la cada vez mayor especializacion de funciones
a las que dio lugar la sociedad moderna, obligdb a que tareas tan delicadas como

mantener un minimo de seguridad y convivencia entre los ciudadanos o el

® Navajas Ramos, L. (1999). Policia Judicial. Composicién, funciones y principios
de actuacion. Unidades organicas de la Policia Judicial: su dependencia funcional y
organica.
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establecimiento de un clima de paz social, tuvieran que ser confiadas a estamentos de la
sociedad dotados de una cierta capacidad de coaccion y que del mismo modo tuviesen
una adecuada formacién y preparacion para resultar lo suficientemente eficaces.
(Navajas, 1999).

Por tanto, entre las principales funciones que las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
tuvieron encomendadas, tales como garantizar la libertad y los derechos de los
ciudadanos, empleando la coercion para el mantenimiento del orden publico solo
cuando fuese estrictamente necesario para dicho fin, encontramos incardicado en este

cuerpo con cardcter de instituto armado a la Policia Judicial.

Sera esta unidad especializada la encargada de la persecucion de determinados
delitos, como del auxilio a la Administracion de Justicia siendo a ella a quien le debe su
dependencia funcional bajo la cual, Jueces, Tribunales y Ministerio fiscal, haran uso de
las facultades que las leyes estatales les atribuyan.

Es de este modo, sera el deber de auxiliar al Poder Judicial mediante el desempefio
de sus funciones y facilitar del mismo modo el proceso penal la principal funcién de la

misma (Navajas, 1999).

La finalidad de la Policia judicial, como vamos a ver, va a residir en la participacion
en el proceso judicial, que como consecuencia de su investigacion y averiguacion del
delito o sus delincuentes, deberéd elaborar informes técnicos y atestados contra las
personas objeto de investigacion otorgandoles a dichos documentos el valor de prueba
reconstituida que sera utilizada por Jueces, Tribunales y Ministerio Fiscal. (Nufiez,
2012).

De otro lado, tal como establece Navajas (1999) debe destacarse que su ejercicio, en
aras a castigar los hechos constitutivos del delito, podra consistir en acciones
preliminares a la intervencién judicial, o bien a través de diligencias que han sido

practicadas en el curso de ese proceso, siendo en este Ultimo caso una situacion a la que
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se le debe conferir especial importancia ya que servira para la presentacion de pruebas

en las que posteriormente sustentarse una acusacion.

3.1.1. REGULACION

Es la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882 en la que encuentra su apoyo
normativo. La misma aparece regulada en el Titulo Ill de su Libro I, arts. 282 a 298,
intentando delimitar su composicién y funciones dentro de la investigacion del Sumario,
asi como sus relaciones con Jueces y Fiscales. De este modo delimita en su articulo 282
que “La Policia Judicial tiene por objeto y serd obligacion de todos los que la
componen, averiguar los delitos publicos que se cometieren en su territorio o
demarcacion; practicar, segun sus atribuciones, las diligencias necesarias para
comprobarlos y descubrir a los delincuentes, y recoger todos los efectos, instrumentos o
pruebas del delito de cuya desaparicion hubiere peligro, poniéndolos a disposicién de
la autoridad judicial (..) asi mismo en el articulo 283 del mismo precepto legal, viene
expresado que la Policia Judicial tendra que auxiliar a Jueces y Tribunales en materia
penal y del Ministerio Fiscal, quedando obligados a seguir las instrucciones que de ellos

reciban.

Con caracter programatico, el art. 126 del Texto Constitucional declara cémo la
Policia Judicial depende de los Jueces y Tribunales y del Ministerio Fiscal en sus
funciones de averiguacion del delito y descubrimiento y aseguramiento del delincuente,

siempre, no obstante, en los términos que la Ley establezca.

Es en este articulo junto al art. 104 de la Constitucion, en el que se establece la
dependencia de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, delimitando su misién
en cuanto a la proteccion del libre ejercicio de los derechos y libertades y a garantizar la
seguridad. Se establece asi que: “las Fuerzas y Cuerpos de seguridad, de cuyo seno
procede la Policia Judicial, bajo la dependencia del Gobierno, tendran como mision
proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad
ciudadana” (Garcia, 2017).
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3.1.2. DEPENDENCIA

Siguiendo lo preceptuado en el RD 769/1987 los miembros de la Policia Judicial,
en sus cometidos de averiguacion del delito y descubrimiento y aseguramiento del
delincuente, dependeran funcionalmente de los Jueces, Tribunales o miembros del

Ministerio Fiscal que estén conociendo del asunto objeto de su investigacion.

Esta dependencia funcional de los Jueces y Tribunales y del Ministerio Fiscal,
se concreta en las funciones de averiguacion del delito y descubrimiento y
aseguramiento del delincuente, con arreglo a lo dispuesto en la Ley, en la que se regula
que la dependencia de la Policia Judicial de los Jueces y Tribunales y del Ministerio
Fiscal es exclusiva y excluyente en las funciones de investigacion y detencion del
delincuente, asi como de otras funciones que les ordenen relacionadas con la

investigacion criminal.

De hecho, tan intensa resulta esta dependencia que los miembros de la Policia
Judicial tendran el carécter de comisionados de los Jueces, Tribunales o Fiscales que les
dirijan en las diligencias o actuaciones que lleven a cabo por encargo y bajo la

supervision. °

Por otro lado, organicamente, dependeran de la estructura corporativa de su
procedencia y se estructurardn con arreglo a criterios de distribucion territorial sobre

una base provincial. (Garcia, 2017)
3.1.3. COMPOSICION

En lo referente a su composicion, la misma esta integrada por los miembros de las

Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, de las Comunidades Auténomas y de las

° Art. 13 Real Decreto 769/1987
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Administraciones Locales, siendo en éstas ultimas con caracter colaborador de las

primeras y por ende de la Justicia (NUfiez, 2012).

Del texto legal parece deducirse el reconocimiento de dos tipos de Policia Judicial:

una genérica y otra mas especifica.

Por tanto, podemos remarcar la existencia de la Policia Judicial genérica en la que
entrarian a formar parte la totalidad de los integrantes de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado, de las Comunidades Autonomas y Entes Locales, donde,
haciendo referencia al articulo 547 de la L.O del Poder Judicial se establece que “La
funcion de la Policia Judicial comprende el auxilio a los juzgados y tribunales y al
Ministerio Fiscal en la averiguacion de los delitos y en el descubrimiento y
aseguramiento de los delincuentes. Esta funcion competera, cuando fueren requeridos
para prestarla, a todos los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, tanto si
dependen del Gobierno central como de las comunidades autonomas o de los entes

locales, dentro del ambito de sus respectivas competencias’’.

Y por otro lado se remarca la Policia Judicial adscrita, que constituye un apartado
especifico de las Unidades Organicas de Policia Judicial, cuya creacion proviene
también de la L.O. 2/86 , siendo en su articulo 30.2 donde establece que las Unidades
Orgénicas de la Policia Judicial, podra adscribirse a determinados juzgados y Tribunales

(...) y al Ministerio Fiscal.

La misma es desarrollada en los articulos 23 y 24 del Real Decreto 769/87 el cual
establece que se podran asignar con caracter permanente y estable a los Juzgados y
Tribunales, Unidades de Policia Judicial especialmente adscritas a los mismos,
configurandose como Unidades de disposicion inmediata para Jueces y Fiscales, que se
caracterizan por su relacion directa con los mismos, sin ningun tipo de intermediario,
para lo que, en lo posible, deberan tener su sede en las propias dependencias o edificios

judiciales y Fiscalias, tal como se recoge en el articulo 25 del mismo cuerpo legal.

3.1.4. FUNCIONES
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Conforme al articulo 549 de la Ley Organica del Poder judicial, corresponderan a la

Policia Judicial las siguientes funciones:

a) La averiguacion acerca de los responsables y circunstancias de los hechos
delictivos y la detencion de los primeros, dando cuenta seguidamente a la autoridad

judicial y fiscal, conforme a lo dispuesto en las leyes;

b) El auxilio a la autoridad judicial y fiscal en cuantas actuaciones deba realizar
fuera de su sede y requieran la presencia policial;

c) La realizacion material de las actuaciones que exijan el ejercicio de la coercion y

ordenare la autoridad judicial o fiscal.

d) La garantia del cumplimiento de las Ordenes y resoluciones de la autoridad
judicial o fiscal.

e) Cualesquiera otras de la misma naturaleza en que sea necesaria su cooperacion o

auxilio y lo ordenare la autoridad judicial o fiscal.

En cuanto a las funciones relatadas en el articulo 282 de la LECrim, las mismas
deberén seran confeccionadas con el correspondiente atestado en el cual plasmaran
todas sus actuaciones, debiendo constar la obtencidn de pruebas y el medio por el cual
se han obtenido. Ello se realiza a través de la realizacion de las diligencias precisas, tal y
como establece el articulo 11.1 g) de la LOFYCS.

Este atestado, siguiendo el orden de lo establecido en el art. 292 de la LECrim,
vendra a configurar el conjunto de diligencias policiales encaminadas a la averiguacién
del delito y descubrimiento del delincuente, siendo dirigidas a los Jueces, Tribunales y
Ministerio Fiscal. Debe acentuarse la especial transcendencia que conlleva su correcta
realizacion o su adecuacion a la hora de incorporarlo al proceso al proceso, estando
configurado como uno de los elementos méas importantes, ya que podra ser utilizado

como prueba de cargo una vez que se han incorporado al Proceso Penal de forma vélida.
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Sin embargo, en el caso de declaraciones “no ratificadas” ante la Autoridad Judicial,
no podran ser incorporadas al plenario como prueba de cargo a través del articulo 714
LECrim, ya que no han sido prestadas ante el Juez, pero ello no impide que estas
declaraciones en el atestado policial puedan aportar datos objetivos, hasta entonces
desconocidos, que permitan seguir lineas de investigacion que conduzcan a la obtencién

de verdaderas pruebas. (Garcia, 2017).

Debemos destacar, que una funcion de tal importancia como la que llevan a cabo
estos drganos se sustenta sobre la base de una eficaz organizacion asi como una correcta
especializacion en sus funciones, ya que si su cometido es la persecucion de los delitos
como del delincuente, ambos conceptos pueden abarcar las formas mas amplias de
vulneracion de la norma. Es por ello que la Policia judicial, como miembro de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del estado, se incardina dentro de una de las cuatro
Jefaturas Superiores del Cuerpo nacional de Policia en las que su funcién, como
venimos diciendo no es genérica, si no que la experiencia ha obligado a una
especializacion de la misma, contando con unidades en las que cada una de ellas esta
concretamente especializada en la investigacion de diversas modalidades delictivas. A
su vez, cada una de ellas, puede contener lo que se denominan Brigadas pudiendo ser
entendidas como el mayor grado de especialidad en aras a la investigacién, abarcando
desde delitos cometidos contra el patrimonio histdrico o los juegos de azar, hasta la
delincuencia organizada o los delitos mas violentos contra las personas. Mencién de
algunas de ellas pueden ser, Unidad Central de Droga y Crimen Organizado (UDYCO),
Unidad Central de Delincuencia Especializada y Violenta (UDEV), Unidad Central de
Inteligencia Criminal (UCIC), Unidad Central de Delincuencia Econémica y Fiscal
(UDEF) Unidad de Investigacion Tecnologica (UIT), Unidad Central de Atencion a la
Familia y Mujer (UFAM).

3.2. PROCEDIMIENTO DE LA DETENCION

Antes de aproximarnos a este concepto, resulta de especial importancia hacer
hincapié en la importancia de los derechos individuales que se van a ver directamente

afectados, tales como a libertad, la integridad e incluso la dignidad de la persona, de
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manera que todos ellos forman una barrera que resulta infranqueable y que solo podra

ser vulnerada en los supuestos mas graves contemplados en el ordenamiento juridico.*

Si bien es cierto que la misma detencion constituye una privacion del derecho a la
libertad, debe de tenerse en cuenta que la misma es consecuencia de la comision de un
hecho delictivo y que su finalidad es garantizar el ulterior proceso penal para que pueda

llevarse a cabo de forma efectiva.

Es fundamental mencionar, que un proceso penal se produce para juzgar un hecho
de considerable transcendencia social, el mismo hecho que ha supuesto la vulneracion
de un bien juridico protegido por la norma, no tratdndose de uno cualquiera, si no de
aquellos cuya vulneracion resulta especialmente protegida y penada por el derecho
penal. La importancia que ello supone deriva de la facultad que tiene dicho derecho,
amparado en el codigo penal, para privar de libertad, estando configurado como una
prevision legal de ultima ratio o de aplicacién subsidiaria por las consecuencias que de
él se derivan al que solo se acude cuando se haya vulnerado alguno de los bienes
considerados como de mayor proteccion. No quiere esto decir, que una privacion de
libertad esté justificada, pero en este caso resultaria comprendida dentro de los casos

que la misma puede llevarse a cabo.

Dicho esto, podriamos llegar a plantearnos que puede existir una contradiccion
entre el derecho a la libertad y el derecho a la seguridad, pero a ello encontramos
respuesta en la misma Constitucién, al completar la proteccion de la libertad con el
reconocimiento de la seguridad como garantia que contribuye a la defensa del mismo.
Concretamente es en su articulo 104 donde se alude a la seguridad ciudadana, entendida
como proteccién de personas y bienes frente a acciones violentas o agresiones,

situaciones de peligro o calamidades publicas. (Gonzalez, 1999)

19 RUIZ ORTIZ, D. S. (2015) “Detencién policial y uso de la fuerza: Implicaciones
Juridico-Criminologicas”.
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Este mismo autor, apunta a que la detencion es una situacion puramente fatica “sin
que puedan encontrarse zonas intermedias entre detencion y libertad (...) pero nada
impide considerar la posible existencia de situaciones diferentes, siempre que cuenten

con las necesarias garantias constitucionales”.

Llegados a este punto, para hacer una primera aproximacion a lo que supone la
privacion de este derecho fundamental, entenderemos por detencidn aquel acto cautelar
de carécter personal, esencialmente extraprocesal. Decimos extraprocesal, porque no
surge dentro de un proceso penal, ya que el auto de detencion se originara antes del
proceso penal, siendo el cumplimiento efectivo de la detencion lo que permitird la

iniciacion de dicho proceso. (Zavala, 2015).

Si nos preguntamos cual es el motivo que puede dar lugar a la detencion de una
persona, la cuestion responde a una sospecha fundada en que dicha persona ha
intervenido activamente en la comision de un delito. No obstante, debe actuarse con
cautela puesto que tal como afirma Zavala (2015) esta sospecha no es una presuncion,
sino un estado mental al que se llega a base de elementos dispersos, inciertos, algunas
veces equivocos, pero aparentes. Tampoco son consideradas como indicios, sino mas
bien incoherentes apreciaciones o interpretaciones de ciertas circunstancias facticas que
pueden hacer creer que una persona esta relacionada con la comisién de una infraccion

penal.

Dicha sospecha fundada en razones bastantes y suficientes es lo que daran lugar a la
imputacidn, siendo la misma entendida como la atribucion a una determinada persona
de la comisién de una infraccion criminal que dotara al sujeto de la condicién de
imputado, o de otro modo, investigado. Ya que resulta importante remarcar la
sustitucion de este adjetivo por dicha condicién de investigado llevada a cabo en el

anteproyecto de la nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011."

1 BUJOSA VADELL, L. (2012). Imputacién y detencién policial. Perspectiva
espafiola.
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Esta misma imputacion, es la realizada por el propio juez, en aras a las sospechas
fundadas en la comision del hecho delictivo. De este modo, tal como venimos
mencionando en pérrafos anteriores, la detencion como vulneracion al derecho de la
libertad del hombre limitandola temporalmente, su finalidad no es otra que poner al
detenido a disposicién de la autoridad judicial, tratando de asegurar que la persona esté
en todo momento a disposicion del juez el tiempo necesario para la investigacion del
delito. (Ruiz, 2015).

Dicha autoridad es la misma, que posteriormente debera resolver acerca de la
situacion personal del sujeto detenido, ya sea adoptando una medida cautelar en su
modalidad de libertad provisional o bien anulando toda restriccion sobre su libertad por
la carencia de presupuestos que deban de dar lugar a la misma. (Ruiz, 2015)

3.2.1. INTERVENCION POLICIAL

La particularidad que conlleva la detencién practicada por las Fuerzas y Cuerpos de
seguridad del estado, como 6rganos colaboradores al servicio de la justicia, es que
puede formar parte de una investigacion que se encuentre ya iniciada, y por tanto
constituirse directamente como colaboradora bajo la ordenacién del Juez o Ministerio
fiscal o bien, puede formar parte del conjunto de actividades previas que lleva a cabo la
Policia como primeras diligencias de prevencion ante la comisiéon de una infraccion

criminal. (Bujosa, 2012).

Es posible plantearnos, que en el caso de que la detencién se haya realizado por la
imputacidn policial prejudicial, la persona que ha cometido el hecho delictivo pueda ser
0 pueda adquirir la consideracién de imputado. A este respecto se refiere concretamente
el art. 771, regla 2° de la LECrim, cuando establece que la actuacion policial con el “no
detenido” lo denomina imputado, sefialando que: “Se le informara en la forma mas
comprensible posible al imputado no detenido de cuales son los hechos que se le

atribuyen y de los derechos que se le asisten”.

Aun cumpliendo con esta situacion, no se debe olvidar bajo ninguna circunstancia la

enorme envergadura que supone este acto para una persona, lo que obligara a adoptar
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las mayores precauciones posibles a la hora de practicar la detencién, de modo que una
en la su realizacion deberan regir una serie de principios (Rodriguez, 1978, citado por
Ruiz, 2015) tales como la instrumentalidad, como fin concreto (garantizar la presencia
del imputado al proceso o ante la presencia de la Autoridad Judicial). Provisionalidad,
ya que no es definitiva y estd sujeta a unos plazos legalmente previstos. Su
temporalidad, limites fijados en la ley y su jurisdiccionalidad ya que esta respaldada

por una resolucion judicial.

En el plano situacional, las detenciones habran de ajustarse al contenido del referido
art. 520.1, debiéndose llevar a cabo, si las circunstancias lo permiten, en el momento y
lugar que menor transcendencia tenga para los derechos individuales del sujeto. Ello no
siempre resultard de facil aplicacién, ya que las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
deberan realizar una valoracion de las diferentes opciones que disponen y ponderarlas
con el propdsito del procedimiento, teniendo en cuenta el riesgo de fuga, la posible
desaparicion de medios de prueba, o el contacto con otras personas que hayan podido
intervenir en los hechos.

Debemos matizar que esta detencidn practicada por las Fuerzas y Cuerpos de
seguridad, se trata de una obligacion a diferencia de la realizada por un particular, para

los cuales solo es una facultad y siempre que concurriesen los requisitos previstos por la

ley.

Es en los arts. 490 y ss. de la LECrim, en los que procede o es preceptiva la
detencion, haciendo alusion a los sujetos que potestativa o preceptivamente pueden o

deben llevarla a cabo.

Con respecto a esta regulaciéon, podemos decir que el de mayor interés, por ser el
mas frecuente, es el contemplado en el n°4 del art. 492 donde se exige que la detencion
resulte procedente “que la autoridad o agente tenga motivos racionalmente bastantes
para creer en la existencia de un hecho que revista los caracteres de delito” y 10s que
tenga también bastantes para creer que la persona a quien intente detener tuvo

participacion en él.
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El catdlogo recoge como causas legitimas de detencion potestativa el impedir la
inmediata comision de un delito, al delincuente in fraganti, al fugado de establecimiento
penitenciario o cuando es conducido o se encontraba detenido, asi como a procesados o
condenados que se encontrasen en rebeldia. En estos supuestos, en los que la detencion
se perfila como optativa para los particulares, es obligatoria para la Autoridad o agentes
de la misma, ampliandose esta obligacién a otros casos de carécter procesal. (Ruiz,
2015, p.72)

Hernandez (2015) hace referencia a lo referido anteriormente, en relacion al
nacimiento de una sospecha suficientemente fundada para proceder a la privacion de
libertad. Este autor también afirma que la Ley no exige pruebas para detener, pero si
motivos racionalmente bastantes, o suficientes para creer que la persona a quien se
intenta detener ha cometido un hecho presuntamente delictivo. Consiguentemente, hace
referencia y como resulta de vital importancia destacar, que aquel agente que lleve a
cabo una detencion fuera de los casos permitidos, podria incurrir en la comisién de un
delito de detencion ilegal, recogido en el art. 167 del Cddigo Penal, sefialado
concretamente que “El funcionario publico o autoridad que, mediando o no causa por
delito, acordare, practicare, o prolongare la privacion de libertad de cualquiera y que
no conociese dicha privacion de libertad, o de cualquier otro modo, ocultase la
situacion o paradero de esa persona privandola de sus derechos constitucionales o

legales”

En este sentido, la STS 128/1995 establece “la detencion efectuada por los
miembros de los Cuerpos policiales se considerard delictiva cuando esta se haya
efectuado sin indicio razonable alguno de la posible comision por el detenido de un
delito, porgue en tales casos, racionalidad y proporcionalidad se ven desplazadas por la

arbitrariedad.*?

12 3TC 128/1995, fundamento juridico 3.
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De este modo, resulta de trascendente importancia hacer referencia a la
Instruccion 12/2007, de la Secretaria de Estado de Seguridad sobre los comportamientos
exigidos a los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado para
garantizar los derechos de las personas detenidas o bajo custodia policial, porque se
refiere a la valoracion que debe realizar la Policia para apreciar si realmente se
encuentra ante las circunstancias previstas por la ley: “el agente policial debe llevarla a
cabo 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”.

Otro aspecto al que debemos prestar atencion, y que del mismo modo es
valorada por esta instruccion, es a la oposicion que puede presentar el detenido cuando
la misma se lleve a cabo, y esto en relacion con las facultades de reaccion o actuacién
que tiene la policia para poder proceder con su cometido actuando del modo mas
congruente posible, por lo que se establece 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 tipificable, cuando menos, como resistencia o
desobediencia grave .

3.2.2. FINALIDAD DE LA DETENCION

Una de las finalidades mas importantes que constituye la detencién resulta de la
obtencion de los primeros resultados de la investigacion, puesto que la detencion
policial suele llevar a cabo las diligencias de prevencion y con ellas suelen obtenerse los
resultados de una investigacion a los que podrian finalmente otorgarse, transcendencia
penal. A efectos del art. 13 de la LECrim, se consideran como primeras diligencias: la
de consignar las pruebas del delito que puedan desaparecer, la de recoger y poner en
custodia cuanto conduzca a su comprobacion y a la identificacion del delincuente, la de
detener, en su caso, a los presuntos responsables del delito, y la de proteger a los

ofendidos o perjudicados por el mismo, a sus familiares o a otras personas.
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En definitiva, el detenido debera ser identificado por la policia y se le debera
recibir la primera declaracion dentro de las veinticuatro horas desde la detencion, siendo
prorrogable por otras cuarenta y ocho solo si mediare cusa grave que deba ponerse de

manifiesto. (Bujosa, 2012).

Por otro lado, segun determina el art. 496 de la LECrim, el particular, autoridad
0 agente de Policia Judicial que llevase a cabo la detencién de una persona, debera
ponerla en libertad o entregarla al Juez mas proximo al lugar en que hubiere hecho la
detencion. Del mismo modo, haré entrega al mismo junto con el atestado, instrumentos,

efectos y demas fuentes de prueba.

Llegados a este punto, el juez deberd confirmar la concurrencia de los
presupuestos aplicados por la policia, y dependiendo de su valoracion, decidira entre
diferentes posibilidades: si constata que no se cumplen los parametros legales para
mantener la privacion de libertad, decretard la inmediata libertad del detenido. En
segundo lugar, si se trata de un condenado huido, debera remitirlo al establecimiento en
el que deba seguir cumpliendo condena (art. 500 LECrim), y por ultimo se plantea la
duda cuando concurran los motivos que la ley prevé para mantener privado de libertad
al detenido. (Bujosa, 2015).

A estos efectos, es en el art. 504 de la LECrim, en el que habida cuenta de su
reforma, reforzando la imparcialidad del juez en el proceso de adopcion de medidas
cautelares, se establece la convocatoria de una audiencia a la que deberan comparecer el
Ministerio Fiscal, las demas partes acusadoras personadas y el imputado, asistido de
letrado. (Bujosa, 2015).

3.2.3. REQUISITOS PARA LLEVAR A CABO LA DETENCION

En la LECrim no se contemplan normas generales acerca de presupuestos y
requisitos para establecer una medida cautelar penal, sino que se determinan exigencias

especificas al regular cada medida cautelar en concreto (Martin, 2016).
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Si acudimos al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, en el articulo 5, apartado 1, se prevén una serie de
presupuestos en los cuales una persona puede ser privada de su libertad, siempre
conforme a derecho, entre los cuales se incluyen las detenciones preventivas por
desobediencia a una orden judicial, para asegurar el cumplimiento de una obligacion
legal, para hacerle comparecer ante el juez competente, cuando existan indicios
racionales de la comisién de un hecho delictivo o para evitar la comision de este o la
huida después de cometerlo. También para impedir que una persona entre ilegalmente
en el territorio, o cuando se halle en un procedimiento de expulsion o extradicion, asi
como a personas susceptibles de propagar una enfermedad contagiosa, de un enajenado,

de un alcohélico, de un toxicémano o de un vagabundo.™

En la LECrim, a la hora de hablar de la detencion, se tiene en cuenta la primacia
de la presuncién de inocencia del detenido, por ello el art 489 de la LECrim aclara que
solo se podré detener a una persona en los casos y en la forma que dicta la ley, por lo
tanto el primer limite que se debe respetar es el principio de legalidad, méas adelante, en
su articulo 496 LECrim se introduce otra nota fundamental, su breve duracion, se ha de
tener presente el principio de proporcionalidad. Cuando se restringe un derecho
fundamental se deben cumplir una serie de garantias admisibles desde la CE (Martin,
2016).

También cabe destacar las directrices de dos instrucciones, en primer lugar, la
instruccion 3/2009, de 23 de diciembre, sobre el control de la forma en que ha de
practicarse la detencion, nos habla del momento en que debe practicarse, han de
ponderarse las circunstancias de urgencia, y evitarse en acontecimientos sociales,
lugares publicos, profesionales o de trabajo. También insiste en la forma, se debe

proteger al detenido e la publicidad y de los medios de comunicacion.

3 Instrumento de Ratificacion del Convenio para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (art. 5)
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En segundo lugar, la instruccion 12/2007, de la secretaria de estado de seguridad
sobre los comportamientos exigidos a los miembros de las fuerzas y cuerpos de
seguridad del estado para garantizar los derechos de las personas detenidas o bajo
custodia policial. Uno de sus puntos a destacar es el empleo de la fuerza en la detencion,
la cual cabe cuando ‘“‘se practique en circunstancias que puedan suponer un grave
riesgo para la seguridad ciudadana, asi como en los supuestos en que exista un riesgo
racionalmente grave para la vida del agente, su integridad fisica o la de terceras

214
personas

La prision provisional es medida cautelar que se situa entre los deberes estatales de
perseguir eficazmente el delito y asegurar el &mbito de libertad del ciudadano, por lo
que ha de ser concebida en su adopcion y mantenimiento como medida excepcional,
subsidiaria, necesaria y proporcionada a la consecucion de los fines constitucionalmente
legitimos de asegurar el normal desarrollo del proceso y la ejecucion del fallo, asi como
evitar el riesgo de reiteracion delictiva (STC 41/1982, 47/2000, y art. 503 LECr)."

Es interesante sefialar los requisitos temporales y las excepciones.

La detencion preventiva debe durar el tiempo estrictamente necesario para el
cumplimiento de los hechos y, en todo caso, no podra extenderse mas de 72 horas. Pero
en el articulo 520 bis LECrim se contempla un supuesto excepcional, cuando se trate de
un participe de los delitos de banda armada, terrorismo o rebeldia podra prolongarse la
detencidn por el tiempo necesario para las averiguaciones hasta un maximo de cuarenta
y ocho horas mas, siempre que haya sido solicitado al juez en las primeras cuarenta y
ocho horas de detencién y haya sido autorizado por dicho Juez en resolucion motivada

en las siguientes veinticuatro horas (Martin, 2016)

14 Instruccion 12/2007, de la secretaria de estado de seguridad sobre los
comportamientos exigidos a los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad del
estado para garantizar los derechos de las personas detenidas o bajo custodia policial

(p.7)

'3 Instruccién 4 /2005, de 15 de abril 2005, sobre motivacién por el Ministerio Fiscal
de las peticiones solicitando la medida cautelar de prision provisional o su modificacion
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El articulo 502.2 LECRIM dispone expresamente que: “la prision provisional sélo
se adoptara cuando objetivamente sea necesaria, de conformidad con lo establecido en
los articulos siguientes, y cuando no existan otras medidas menos gravosas para el
derecho a la libertad a traves de las cuales puedan alcanzarse los mismos fines que con

la prision provisional

Por otro lado, el art 503.1 del mismo cuerpo legal establece los siguientes
presupuestos necesarios para la adopcién de esta medida cautelar:

“Que conste en la causa la existencia de uno o varios hechos que presenten
caracteres de delito sancionado con pena cuyo maximo sea igual o superior a dos afios
de prision, o bien con pena privativa de libertad de duracion inferior si el investigado o
encausado tuviere antecedentes penales no cancelados ni susceptibles de cancelacion,

derivados de condena por delito doloso

“Que aparezcan en la causa motivos bastantes para creer responsable criminalmente

del delito a la persona contra quien se haya de dictar el auto de prision”.*®

De este modo, los presupuestos que se tienen que dar para su adopcion son, en
primer lugar, el fumus boni iuris o apariencia del buen derecho, esto es, la existencia de
indicios suficientes de la comision de un hecho tipificado como delito por la persona a
quien se pretende imponer la medida. Y en segundo lugar el periculum in mora o riesgo
de la mora procesal, es decir, en el lapso de tiempo hasta la finalizacion del proceso
pueden realizarse acciones 0 acontecer hechos naturales que imposibiliten o dificulten la

resolucion principal (Martin, 2016)

16 Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de
Enjuiciamiento Criminal

(art. 503.1.1°.2°)
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Como afirma en este sentido el Tribunal Constitucional, viene sefialando
reiteradamente que: “la constitucionalidad de la prisiéon provisional exige que su
configuracion y aplicacion tengan como presupuesto la existencia de indicios racionales
de la comision de la accion delictiva y que su objetivo sea la consecucion de fines

constitucionalmente legitimos y congruentes con la naturaleza de la medida”’

3.3. DERECHOS DE LOS DETENIDOS

En primer lugar, es importante recalcar la necesidad de velar por el respeto de
los derechos del detenido en la practica de cualquier detencién. El articulo 17.3 CE
requiere que los detenidos deben ser informados inmediatamente, de modo que les sea
comprensible, de sus derechos y de los motivos de su detencién, no pudiendo ser
obligado a declarar. También se le garantiza la asistencia de un abogado a las

diligencias policiales y judiciales en los términos establecidos por la ley.

Ademas, como se ha dicho anteriormente, cabe recalcar que la detencion se ha
de practicar de la manera menos lesiva para el detenido a su persona, reputacion y
patrimonio, y su duracion no podra ser superior al tiempo estrictamente necesario, y en

todo caso, hasta un méximo de setenta y dos horas.*®

En el marco de la LECrim, lo derechos de los detenidos se encuentran regulados
en los articulos 118 y 520 a 527 de dicha ley. Por su parte, el articulo 118.1 LECrim

retine los derechos de los sometidos a cualquier medida cautelar®®.

17'STC 128/1995, fundamento juridico 3.
'8 Art. 520.1 LECrim

19 Real Decreto de 14 de septiembre de 1882, por el que se aprueba la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (art. 118)
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“a) Derecho 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 informacion serd facilitada con el grado de detalle suficiente para permitir el

ejercicio efectivo del derecho de defensa.

b) Derecho 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) Derecho a actuar en el proceso penal para ejercer su derecho de defensa de

acuerdo con lo dispuesto en la ley.

d) Derecho a designar libremente abogado, sin perjuicio de lo dispuesto en el

apartado 1 a) del articulo 527.

e) Derecho a solicitar asistencia juridica gratuita, procedimiento para hacerlo y

condiciones para obtenerla.

f) Derecho a la traduccion e interpretacion gratuitas de conformidad con lo dispuesto

en los articulos 123 y 127.

g) Derecho 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) Derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable.”

Ademés, dicho articulo nos exige a continuacion que “la informaciéon a que se
refiere este apartado se facilitara en un lenguaje comprensible y que resulte accesible. A
estos efectos se adaptard la informacion a la edad del destinatario, su grado de madurez,

discapacidad y cualquier otra circunstancia personal (...)”

Mientras que los derechos del articulo 118 LECrim son aplicables a cualquier
medida cautelar, en los articulos 520 a 527 LECrim se recogen los distintos derechos

que se deben respetar a lo largo de la detencion (Martin, 2016).
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En el articulo 520.2 LECrim e establece que todo detenido serd informado por
escrito, de manera comprensible e inmediata de los hechos que se le imputa, asi como
de los derechos que le asisten, que son los siguientes:

“a) Derecho a guardar silencio no declarando si no quiere, a no contestar alguna o

algunas de las preguntas que le formulen, o a manifestar que sélo declarara ante el juez.

b) Derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable.

c) Derecho a designar abogado, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1.a) del
articulo 527 y a ser asistido por €l sin demora injustificada. En caso de que, debido a la
lejania geogréafica no sea posible de inmediato la asistencia de letrado, se facilitara al
detenido comunicacion telefonica o por videoconferencia con aquél, salvo que dicha

comunicacion sea imposible.

d) Derecho a acceder a los elementos de las actuaciones que sean esenciales para
impugnar la legalidad de la detencion o privacion de libertad.

e) Derecho 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.

f) Derecho a comunicarse telefonicamente, sin demora injustificada, con un tercero
de su eleccidn. Esta comunicacion 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.

g) Derecho a ser visitado por las autoridades consulares de su pais, a comunicarse y

a mantener correspondencia con ellas.

h) Derecho 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 actuacion
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de que se trate, o de personas sordas o con discapacidad auditiva, asi como de otras

personas con dificultades del lenguaje.

i) Derecho 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 otras Administraciones Publicas.

j) Derecho a solicitar asistencia juridica gratuita, procedimiento para hacerlo y

condiciones para obtenerla.”

Si el detenido fuere extranjero, se comunicara al consul de su pais el hecho de su
detencion y el lugar de custodia y se le permitira la comunicacién con la autoridad
consular. En caso de poseer varias nacionalidades el detenido elegird con quien

comunicarse.?

El detenido designara libremente abogado y si no lo hace sera asistido por un
abogado de oficio?, y las comunicaciones del investigado y su abogado revestiran
carécter confidencial®’.

En la medida de lo posible, los detenidos estara separados, y en caso de no ser
posible no se reuniran personas de diferente sexo, y los jovenes y los no reincidentes se

hallara separados de los de edad madura y de los reincidentes®.

Los detenidos tienen derecho a ser visitados por un ministro de su religion, un

médico o sus parientes siempre que no afecte al secreto y éxito de sumario. Y siempre

20 Art. 520.3 LECrim
21 Art. 520.6 LECrim
22 Art 520.7 LECrim
2 Art 521 LECrim
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podra ser visitado por su abogado defensor, excepto si estuviese en incomunicacion®.
También podra hacer uso de los medios de correspondencia y comunicacion siempre

que sean autorizados por el juez de instruccion®.
3.4. PROCEDIMIENTO DE HABEAS CORPUS

El procedimiento de habeas corpus ha demostrado histéricamente su
funcionalidad para proteger la libertad de los ciudadanos, es por ello que se preve en el
articulo 17.4 de la Constitucion la obligacion para el legislador de regularlo. Es un
mandato constitucional, lo que supone un compromiso de los poderes publicos ante la
ciudadania. Con ello se pretende ofrecer enmiendas eficaces y rapidas para aquellos
supuestos de detenciones no justificadas legalmente, o acontecidas en situaciones

ilicitas®®

El procedimiento cumple una triple funcion. Preventiva, ya que toda persona que
advierta amenazada su liberta ilicitamente, tiene derecho requerir que se examine tal
privacion. Reparadora, en cuanto al restablecimiento del derecho a la libertad. Y con un
fin genérico, ya que el proceso afronta toda circunstancia que afecte a la libertad
(Martin, 2015)

El procedimiento de habeas corpus se encuentra regulado en la Ley Organica
6/1984, de 24 de mayo, reguladora de dicho procedimiento (LOHC, en adelante).

El objetivo de dicho proceso es la revision judicial de la detencion. Se preve para

detenciones practicadas por alguien distinto a la autoridad judicial, ya que en la

24 Art. 523 LECrim
25 Art. 525 LECrim

26 ey Organica 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedimiento de Habeas
Corpus [Exposicion de motivos]
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detenciones ordenadas por un juez solo cabe interposicion del recurso pertinente, pero

en ningun caso cabe este procedimiento (Martin, 2016).

La esencia del proceso radica en la comprobacion personal del juez acerca de la
situacion solicitada, siempre que exista una detencion, es decir “haber el cuerpo” de
quien se encuentre detenido para brindarle la oportunidad de pronunciarse, y de ofrecer
alegaciones y pruebas. EI Tribunal Constitucional siempre lo ha caracterizado como un
procedimiento &gil, sencillo y de cognicion limitada, sin poder disminuir su calidad o
intensidad, por lo que es preciso que el control judicial de las privaciones de libertad

que se efectlien a su amparo sea absolutamente efectivo (Martin 2015)

Conforme a lo dispuesto en el articulo 1 LOHC, se consideran personas
ilegalmente detenidas:

“a) Las que lo fueren por una autoridad, agente de la misma, funcionario publico
0 particular, sin que concurran los supuestos legales, o sin haberse cumplido Is

formalidades prevenidas y requisitos exigidos por las leyes.

b) las que estén ilicitamente internadas en cualquier establecimiento o lugar.

c) las que lo estuvieran por plazo superior al sefialado en las leyes, si transcurrido el
mismo, no fuesen puestas en libertad o entregada al Juez méas proximo al lugar de la

detencioén.

d) Las privadas de libertad a quienes no les sean respetados los derechos que la

Constitucion y las leyes procesales garantizan a toda persona detenida.”

La competencia para conocer la solicitud de habeas corpus, | cual corresponde al

Juez de instruccion del lugar en que se halle el detenido, si no constare el del lugar en
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que se produjo la detencidn, y en su defecto, el del lugar donde se hubieren tenido las

Gltimas noticias sobre el paradero del detenido®’.

Las personas con potestad para instar el procedimiento serdn: el detenido, su
conyuge o persona unida por analoga relacion de afectividad, descendientes,
ascendientes y hermanos. También podra solicitarlo el Ministerio Fiscal, el Defensor del

Pueblo y el juez competente®®,

El procedimiento se iniciard por escrito o comparecencia, salvo que se incoe de
oficio, y no sera necesaria la intervencion de abogado ni procurador. Debera constar el
nombre y circunstancias personales, el lugar del detenido y el motivo por el qu se
solicita. Tan pronto como se solicite se debe poner en conocimiento del juez de

inmediato?®.

Es un procedimiento carente de formalismos, en el cual estd permitida la
comparecencia verbal, que implica celeridad puesto que debe finalizar en el plazo de

veinticuatro horas, contadas desde que se dicto el auto de incoacion (Martin 2016).

El juez dictara un auto incoando o denegando la solicitud, bajo el que no cabe
recurso alguno®. Dicho auto se dictara en el plazo de veinticuatro horas, plazo en el
cual se practicaran todas las actuaciones del articulo 7 de dicha ley, tales como la
aportacion de pruebas, o declaraciones ante el juez. Una vez hayan sido practicadas, el

juez resolvera mediante auto motivado.

2T Art. 2 LOHC
28 Art. 3 LOHC
2 Art. 4y 5 LOHC
%0 Art. 6 LOHC
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Martin (2015) recalca la necesidad de que la resolucion sea motivada, justificada
y suficiente en relacion al proceso penal, asi como a la libertad, ya que se trata de una
garantia de proteccion. Ademas, afiade: “Su resolucion pone fin a la cosa juzgada
material. Ni es un proceso penal como tal ni un recurso del mismo sino un proceso
constitucional de amparo ordinario cuya tutela se limita a la proteccion de la

libertad ™"

En todo caso, si se apreciase temeridad o mala fe, serd condenado el solicitante
al pago de las costas del procedimiento, en caso contrario, estas se declararan de

oficio®.

Para finalizar, cabe destacar el articulo 5.5 del Convenio Europeo de Derechos
humanos, el cual establece que las victimas de detenciones que incumplan las
disposiciones de dicho articulo tendran derecho a una reparacion. Asimismo, el articulo
106 de la CE establece que los particulares tendran derecho a ser indemnizados de toda
lesion que padezcan en cualquiera de sus bienes y derechos siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos. Sin embargo, nuestro
ordenamiento no prevé posibilidad alguna de requerir indemnizacion al Estado por una

detencion indebidamente practicada. (Martin,2016)

81 Martin, J. L. (2015). La inadmisibilidad del habeas corpus: comentario a la
Sentencia del Tribunal Constitucional 42/2015 (p.4)

32 Art. 9 LOHC
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4. SITUACIONES EN LAS QUE PROCEDE LA DETENCION

La regulacion que desarrolla el contenido del art. 17 CE, en lo referente a los
supuestos en los que procede la detencién, estd contenida principalmente en los

articulos 490 y 492 de la LECrim., considerandose éstos como supuestos generales.
4.1. SUPUESTOS GENERALES

La LECrim categoriza los distintos supuestos en los que procede o es preceptiva la
detencion, atendiendo a los sujetos que potestativa o preceptivamente pueden o deben
llevarla a cabo, desglosando las diferentes situaci Con respecto al analisis de estos
articulos, nos centraremos en el contenido del art. 492, ya que el objetivo del estudio

esta dirigido a la adecuacion de la Policia.

Debe quedar patente desde un primer momento, que los agentes tendran presente
que la detencidn no es mas que una herramienta procesal destinada a un ulterior proceso
penal y solo deben tener esa exclusiva finalidad y no otra. Ya que en los supuestos en
los que la garantia de la ejecucion del proceso esté asegurada, la detencién carece de
razon de ser. (Ruiz, 2015).

JArt. 490: “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 de un establecimiento penal en que se halle extinguiendo

condena.
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4° Al que se fugare de la carcel en que estuviese esperando su traslacion al
establecimiento penal o lugar en que deba cumplir la condena que se le hubiese

impuesto por condena firme.

5°. Al que se fugare al ser conducido al establecimiento o lugar mencionado en el

namero anterior.
6°. Al que se fugare estando detenido o preso por causa pendiente.
7°. Al procesado o condenado que estuviere en rebeldia.”

La detencidn por un particular es facultativa, no teniendo obligacién de detener,
aunque puede hacer lo en los casos en los que la Ley le autoriza para ello. Se trata de un
derecho o facultad de cualquier ciudadano que en caso de ejercitarse le obliga a dar
cuenta inmediata a la autoridad o ponerlo a su disposicion. (Hernandez, 2015)

El particular que detuviese a otro, justificara si éste lo exige haber obrado en
virtud de motivos racionalmente suficientes para creer que se hallaba comprendido en

alguno de los casos mencionados en el articulo®.

Art. 492: “La Autoridad o agente de la Policia judicial tendra la obligacién de

detener:
1°. A cualquiera que se halle en alguno de los casos del articulo 490.

2°. Al que estuviese procesado por delito que tenga sefialada en el Cddigo pena

superior a la de prision correccional.

3 Art. 491 LECrim.
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3% Al que estuviere procesado por delito que tenga sefialada pena inferior, si sus
antecedentes o las circunstancias del hecho hicieran presumir que no comparecera

cuando fuere llamado por la Autoridad judicial.

Se exceptua 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 Ilame el Juez o el Tribunal competente.

4%, Al que estuviere en el caso del nimero anterior, aunque todavia no se halle

procesado, con tal que concurran las dos circunstancias siguientes:

12 Que la Autoridad o agente tengan motivos racionalmente bastantes para creer en

la existencia de un hecho que presente los caracteres de delito.

22 Que los tenga también bastantes para creer que la persona a quien intente detener

tuvo participacion en él.”

La parte dispositiva del art. 492 se remite en su punto primero al art. 490, en el que

se detallan los supuestos en los que los particulares estan facultados para detener a otro.

El catdlogo recoge como causas legitimas de detencion potestativa el impedir la
inmediata comision de un delito, al delincuente in fraganti, al fugado de establecimiento
penitenciario o cuando es conducido o se encontraba detenido, asi como a procesados o
condenados que se encontrasen en rebeldia. También para los procesados por delito que
tengan asignada pena inferior cuando las circunstancias del hecho o los antecedentes del
sujeto hicieran presumir que no comparecerd cuando sea llamado por la Autoridad
judicial, salvo que preste fianza bastante®, asi como sobre el que sin estar procesado

concurran las circunstancias de motivos racionalmente bastantes para creer en la

3 Art. 492.3 LECrim
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existencia de un hecho que revista los caracteres de delito y que también lo sean para

creer que la persona a quien intenta detener tuvo participacion en é1%.

Estos supuestos, en los que la detencién se perfila como optativa para los
particulares, es obligatoria para la Autoridad o agentes de la misma, amplidndose esta

obligacion a otros casos de caracter procesal.
4.2 SUPUESTOS ESPECIALES

Es preciso mencionar, que a parte de los supuestos contemplados, existen ciertos
tipos de detencion que conllevan modalidades especificas en cuanto a la forma de
llevarlas a cabo, los procedimientos a seguir y las cautelas en su realizacion, y todo ello

en consideracion a las caracteristicas personales del detenido.
4.2.1 LA DETENCION DE MENORES

La instruccion 12/2007 de la secretaria de estado de seguridad sobre los
comportamientos exigidos a los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad del
estado para garantizar los derechos de las personas detenidas o bajo custodia policial,
establece que “siempre que sea posible deberan intervenir agentes especializados en el
tratamiento policial de menores, tanto para su detencién como para su custodia, y la

actuacion policial evitara posibles efectos adversos y de estigmatizacién™>®.

La LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los

menores sitda su limite inferior en los 14 afios, estando exento de tal responsabilidad

35 Art. 492.4 LECrim

% Instruccién 12/2007, de 12 de septiembre, de la Secretaria de Estado de Seguridad
sobre los comportamientos exigidos a los miembros de las fuerzas y cuerpos de
seguridad del estado de seguridad sobre los comportamientos exigidos a los miembros
de las fuerzas y cuerpos de seguridad del estado para garantizar los derechos de las
personas detenidas o bajo custodia policial (p.11)
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hasta entonces. En su art. 17.1 establece que: La autoridad o funcionario que
intervengan en la detencion de un menor deberén practicarla en la forma que menos
perjudique a éste y estan obligados a informarle, en un lenguaje claro y comprensible y
de forma inmediata, de los hechos que se imputan, de las razones de su detencién y de
los derechos que le asisten (...). También deberdn notificar inmediatamente el hecho de
la detencién y el lugar de la custodia a los representante legales del menor y al
Ministerio Fiscal. Si el menor detenido fuera extranjero, el hecho de la detencion se
notificara a las correspondientes autoridades consulares cuando el menor tuviera
residencia habitual fuera de Espafia o cuando asi lo solicite el propio menor o sus

representantes legales®’

Su detencion podra ser ordenada por el Ministerio Fiscal o la autoridad judicial,
que en este caso, se estara a lo dispuesto por dichas autoridades, pero también podra
practicarse la detencion de oficio, debiéndose valorar en este Gltimo caso: a la gravedad
del delito cometido, la flagrancia del hecho, la alarma social derivada del hecho, el
riesgo del menor de eludir la accion de la justicia, la habitualidad o reincidencia como la

edad y circunstancias del menor, especialmente en el tramo de 16 a 18 afios®

El Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
de la LO 5/2000, de 12 de enero, de responsabilidad penal de los menores, enumera una
serie de requisitos. Asi, en su art. 2.2 establece que su actuacion se atendré a las 6rdenes
del MF y se sujetara a los establecido en la LO 5/2000 y la LECrim.: “salvo la

detencion, toda diligencia practicada por los miembros de la policia judicial que sea

37 Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de
los menores. Art. 17.1

%8 Instruccion 12/2007, de la Secretaria de Estado de Seguridad sobre los
comportamientos exigidos a los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad del
estado para garantizar los derechos de las personas detenidas o bajo custodia policial
(.13)
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restrictiva de derechos fundamentales sera interesada al Ministerio Fiscal para que,

. . 39
por su conducto, se realice la oportuna solicitud al Juez de Menores competente.”.

Este articulo hace referencia expresa a que la detencion policial de un menor de
edad es una medida cautelar prejudicial que no precisa autorizacion previa, por su
caracter de urgencia ante flagrante delito, siendo necesaria la autorizacion mencionada
cuando no se dé la situacion de urgente necesidad de la medida. ContinGa en su art. 2.3
con los requisitos de salvaguarda de los datos de filiacion y registros relativos a los
menores, de tal modo que los que afecten a su identidad o intimidad seran de caracter
estrictamente confidencial y no podran ser consultados por terceros: s6lo tendran
acceso las personas que participen directamente en la investigacion de un caso en
tramite o aquéllas que, en el ejercicio de sus respectivas competencias, autoricen

expresamente el Juez de Menores o el Ministerio Fiscal.*
4.2.2 DETENCION DE EXTRANJEROS

El criterio de la nacionalidad supone que la detencidn va a verse afectada por una
serie de requisitos y formalidades especificos en funcion 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.
(Ruiz, 2015)

La ultima modificacion de la legislacion de extranjeria se ha producido mediante
la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la LO 4/2000, con el

% E| Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
de la LO 5/2000, de 12 de enero, de responsabilidad penal de los menores (Art. 2.2)

%0 E| Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
de la LO 5/2000, de 12 de enero, de responsabilidad penal de los menores (Art 2.3)
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objetivo de adaptar la normativa espafiola a la comunitaria europea en materia de

inmigracion.

A nivel operativo policial, la detencion de un extranjero basada en infraccion a la
normativa de extranjeria plantea ciertas dudas. Ya que el art. 61.1.1 de la LO 4/2000
sefiala que la detencidn solo podra ser llevada a cabo por la autoridad gubernativa o sus
agentes, quedando claro el concepto de autoridad gubernativa pero planteando dudas en
cuanto a “sus agentes”. En virtud de que la competencia en materia de extranjeria es
atribuida al Cuerpo Nacional de Policia, puede entenderse que seran sus miembros los

encargados de vigilarla y hacerla cumplir. (Ruiz, 2015)

La legislacion de extranjeria, ha seguido un continuado proceso de modificacion
y de variaciones en su interpretacién y contenido, como demuestran las numerosas
reformas y referencias del TC. No obstante, en todos los momentos se ha mantenido la
discrecionalidad de la detencion por parte de la autoridad o agentes de la misma, lo cual
ha generado numerosas criticas desde diversos colectivos, llegando a denunciarse la
realizaciéon de “redadas masivas” para la identificacion y detencién de inmigrantes

(Ruiz, 2015)

Como respuesta, la Direccién General de la Policia emite la Circular 2/2012, de
16 de mayo, en la que se refiere a la identificacion de los ciudadanos indicando que: Las
identificaciones de personas que infundan sospechas se realizaran de forma
proporcionada, respetuosa, cortés y del modo que menor incidencia genere en la esfera
del individuo, de tal manera que se evitaran aguéllas que se consideren innecesarias,
arbitrarias, abusivas y que supongan una extralimitacion de las facultades que otorga
al efecto el ordenamiento juridico a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.**

La misma Circular afiade que los traslados a efectos de identificacion previstos
en el art. 20.2 de la LO 1/1992 de Proteccién de la Seguridad Ciudadana seran

*! Circular 2/2012, de 16 de mayo, de la direccién general de la policia.
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improcedentes cuando sean realizados por el mero hecho de que en la diligencia de
identificacion se constate su estancia irregular en Espafia, siempre que se haya
comprobado su identidad mediante documento oficial o documento que se considere
valido y suficiente al efecto y aporte domicilio susceptible de comprobarse o que pueda
ser comprobado en el momento de la identificacion. En este supuesto se informara al
afectado de que se daré cuenta a la autoridad gubernativa al objeto de dar cumplimiento,
en su caso, a las previsiones legales del Titulo Il de la LO 4/2000, relativo a las

infracciones en materia de extranjerfa y su régimen sancionador.*?

%2 Circular 2/2012, de 16 de mayo, de la direccién general de la policia.
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