En un mundo en constante evolucion, es fundamental
que el derecho se adapte a los nuevos desafios y realida-
des sociales. El derecho es una disciplina en constante
evolucion —en el dmbito juridico, el cambio es inevitable-,
que se nutre de las transformaciones de la sociedad y las
demandas de justicia. En un mundo cada vez mas inter-
conectado y cambiante, surge la necesidad de repensar
nuestras concepciones tradicionales. Es en este contex-
to que nace: EPITOME DISRUPTIVO EN EL DERECHO
CONTEMPORANEQ. Politica Criminal, Teoria, Dogmética
y Proceso. Una obra calificada como epitome disruptivo,
pues combina de forma Util la teoria y la dogmética en
tres materias relacionadas muy profundamente pero que
muchas veces son estudiadas de forma independiente.
Este libro colectivo es el resultado del esfuerzo conjunto
de distinguidos profesores de Alemania, ltalia, Israel, Es-
tados Unidos «EE.UU.» y diferentes paises de Iberoamé-
rica para explorar los debates en tres areas fundamenta-
les: el Derecho Penal, Constitucional y Procesal.

«Epitome disruptivo en el derecho contemporaneo» es
una invitacion a cuestionar lo establecido y a desafiar los
limites tradicionales del derecho. En este sentido, epito-
me disruptivo en el derecho contemporaneo no pretende
ser un estudio definitivo, sino un punto de partida para
el debate y la reflexién. Esperamos que este libro sea un
punto de partida para debates apasionantes, para nuevas
investigaciones vy para el surgimiento de soluciones jus-
tas. jQué inspire a los académicos!
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PROLOGO

DR. RICARDO CESAR PEREZ MANRIQUE

Es una gran oportunidad prologar este libro colfectiv? re’alizado por tan h(’njlora-
utores y autoras para realizar un aporte a la politica criminal, tec.:ria, dogmatica'y
- del Derecho Penal, Constitucional y Procesal. Un aporte calificado como dis-
5; de forma acertada, pues combina de forma util la teorfa y la dogméticg en tres
1as relacionadas muy profundamente pero que muchas veces son estudiadas de
mate” independiente. Fl tratamiento en conjunto del derecho penal, constitucional y
S el;mite acercarse a la respuesta de preguntas estructurales en lo que se refie-
Pla politica criminal como a cuestiones filosoficas, con indudable vinculacidn

bl
proce
ruptiv

procesal
re tanto a
con los Derechos Humanos.

La obra propone ser una gufa profunda y sistematica de cuestiones relevantes y
actuales de las tres areas que estudia. Por supuesto, al dia de hoy no podemos ver los
distintos ordenes juridicos como separados unos de otros, La_ realldac!l &g que las ?es—
puestas juridicas a cuestiones complejas requieren un trgtamlento ma}s clomprena.vo
de las problematicas, que no entienden de fronteras nacionales. A la pptma cc‘vnstltlu—
cional se suma la visién del derecho internacional a la hora de ga‘rantmalr la vigencia
de los derechos humanos, No es posible tratar ninguna de las tres areas pilares de este
libro (penal, constitucional y procesal} sin tener en cuenta la superestructujlra de nor-
mas internacionales y principios en materia de derechos humanos que las informan

transversalmende.

En definitiva, este libro aborda de manera transversal el acceso a la justicia. Un
analisis constitucional de la materia, asi como tanto penal como procesal, requiere sin
duda el debido analisis transversal desde la perspectiva del Derecho Internacional de

los Derechos Humanos.

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos el acceso a la justicia, como
un derecho esencial para la vigencia del Estado de Derecho, descansa en el ce.ntrp n?le la
efectivizacién del régimen juridico interarericano. El derecho al acceso ala justicia se
encuentra consagrado en los articulos 8 y 25 de la Convencidn Americana.‘ La jurispru-
dencia constante de la Corte ha considerade que no basta con la existencia formal de
estos recursos, sino que debe ser adecuado y efectivo para remedir la situacion jurfdica.

Un baluarte de su jurisprudencia desde sus primeros casos ha sido !a congide-
racion que la obligacion de los Estados no es sélo negativa, es decir, de no impedir el
acCeso a esos recursos, sino fundamentalmente positiva. Es decir, se debe organizar
el aparato institucional de modo que todos los individuos puedan acceder a esos re-
cursos. A tal efecto, los Estados deben remover los obstaculos normativos, sociales o
econdmicos que impiden o limitan la pesibilidad de acceso a la justicia.
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DERECHG PROCESAL

APUNTES SOBRE DETENCION Y
APREHENSION EN EL PROCESO
PENAL ESPANOL Y BOLIVIANO

JOSE BONET NAVARRO'

SUMARIQ. |. Algunas generalidades sobre medidas cautelares penales. Il. Una referencia
a las medidas cautelaras perscnales en el proceso penal. lll. La detencion o «aprehensigny.
1. Aspectos generales sobre |a detencion o «aprehensions. 2. La posibilidad de detencion o
aprehension incomunicada. 3. La detencion segdn el sujeto que la ordene o fa practique. 4.
Otras mocalidades: [a ratencion y la orden europea de detenci6n v entrega. V. Notas sobre el
proceso de «haheas corpuse. V. Bibliograffa,

Tras una introduccion sobre las medidas cautelares personales en el proceso
penal, se ofrece un panorama comparativo entre la detencién o aprehension en el dere-
cho espafiol y boliviano. Se expone su régimen y se destacan los principales problemas
E que plantea y sus posibles soluciones.

Algunas generalidades sobre medidas cautelares penales

‘ Sabido es que la necesaria calidad de las resoluciones, en cuanto a certeza y
- garantias, exige instrumentar un procedimiento de una imprescindible duracién en
[ cierto tiempo y que ademds habitualmente se dilata por los motivos mas diversos. Este
b tiempo trae implicito ciertos peligros para la eficacia de fa resolucion, que solo pueden
ser evitados mediante las medidas cautelares.

En el &mbito de la criminalidad, y derivadamente en el proceso penal, se da la
} circunstancia afiadida de que los autores tienden en no pocas ocasiones a intentar sus-
| tracrse de la accion de la justicia. Para elio intentan ocultar el delito, sus instrumentos,
medios, circunstancias y hasta incluso a ellos mismos. Y por tal motivo adquiere espe-
- cial necesidad practicar diligencias de averiguacién y localizacién no siempre sencillas.

Catedratico de Derecho Procesal en la Universidad de Valencia (Espaiia). Miembro del Instituto
Ibercarnericano de Derecho Procesal y de la International Association of Procedural Law.

El presente trabajo se desarrolla en el marco del Proyecto RT12018-095424-B-102 (La justicia penal
ante los retos de la eficiencia, la seguridad y las garantfas procesales, en especial la instruccién y
las téenicas de simplificacion del enjuiciamiente de los delitoss) financiado por el Ministerio de
Ciencia, Innovacitn y Universidades del gobierno de Espaiia.
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Las medidas cautelares serdn judicialmente adoptadas frente a quien ha aq.
quirido la condicién de encausado, investigado, imputado, enjuiciado o comg quiery
denominarse a quien se le reconozcan posibilidades de que pueda atribuirsele un
hecho con caracteres de delito. Para ello serd necesario que concurran fuﬂdadas
posibilidades de ocultacidn personal y patrimonial en el curso de un procedimientg
penal, de modo que tendran como consecuencia alguna limitacién o condiciong.
miento provisional de la libertad o del poder de disposicién patrimonial, con g que
la sentencia condenatoria que eventualmente se dicte en el futuro no resulte ineficay
penal o civilmente.

Desde la perspectiva del sujeto pasivo de la medida cautelar, supone una inje-
rencia del poder publico en los derechos en muchas ocasiones fundamentales de las
personas, justificadas en la necesidad de preservar otros derechos o bienes juridica-
mente protegidos. Esto justifica suficientemente el establecimiento de limitaciones de
cardcter general o concreto para su adopcién.

Asf, por ejemplo, en Bolivia se prevé que la libertad personal y los demas dere-
chos y garantfas «solo podrdn ser restringidos cuando sea indispensable para asegurar
la averiguacién de la verdad, el desarrollo del proceso y la aplicacién de la ley» y las nor-
mas que autorizan medidas restrictivas de derechos se aplicaran excepcionalmente y,
en caso de duda, se estard a lo que sea mas favorable al «imputado», serdn autorizadag
por autoridad judicial fundamentada y «sélo durardn mientras subsista la necesidad de
su aplicacién» (articulo 221 en relacion con el articulo 7 Cédigo de Proceso Penal de
Bolivia, a partir de ahora CPPB); las medidas personales «se efecutardn de modo que
perjudiquen lo menos posible a la persona y reputacién de los afectadosy; y las reales,
«seran las previstas en el Cédigo de Procedimiento Civil, se impondran dnicamente
en los casos expresamente indicados por este Cédigo, asi como el pago de las costas y
multas» (articulo 222 CPPR).

Tanto en Ia regulacién espafiola como en la boliviana se presta atencion especial
al régimen de medidas cautelares penales. Ciertamente se dan diferencias estructu-
rales varias. Entre otras cosas, el articulo 302 CPPB prevé la eventual solicitud por el
fiscal de medidas cautelares en imputacién. Concretamente dispone que si el fiscal es-
tima que existen suficientes indicios sobre la existencia del hecho y la participacion del
imputado, formalizard la imputacién mediante resolucién fundamentada, que debera
contener: los datos de identificacién del imputado y de la victima o su individualiza-
cidn mas precisa; el nombre y domicilio procesal del defensor; la descripcién del hecho
o los hechos que se le imputan y su calificacién provisional; v, la solicitud de medidas
cautelares si procede. Igualmente, mantiene algunas diferencias mas bien de termi-
nologfa. Asi, por ejemplo, Ia presentacién espontanea no se regula en la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal (a partir de ahora LECrim), como tampoco consta exactamente
el arresto, aunque la LECrim contempla la detencién-retencién. Y en cuanto a cues-
tiones mas terminolégicas, la detencidn a que se refiere la LECrim se denomina como
«aprehensién» en el CPPB), la prisién provisional, detencién preventiva, y la libertad
provisional, libertad con medidas. Sin embargo, en lo esencial el régimen espafiol y
boliviano mantiene sustanciales equivalencias.
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Lad medidas cautelares, con independencia de su naturaleza, comparten fun-
damento: la apariencia de buen derecho {fumus boni iuris) y el peligro en la demora
(periculum in mora). Las medidas se adoptardn cugndo concurran estos fundanlnentos,
pero, como suelen ser cambiantes en periodos de tiempo relatwelujnente breves, la reso-
lucién podra ser modificada, revocada o adoptada con cierta facilidad.

Lo bien cierto es que la adopcién de una medida cautelar penafl exige, de un lado,
verosimilitud en el objeto del proceso o, en otros términos, constancia de un hecho que
revista los caracteres de delito, asi como la posible y re}zpr}ada atrlb_ucmn del mismo a
una persona determinada, cosa que podria generar prejuicios en quien ha de decfdn"‘l.::ls,
con la consiguiente merma de la imparcialidad, ¥ de otro laldo, un riesgo de ocultacién
personal o patrimonial, que se constata o acrec1ent'a por dlwers.as circunstancias P;z_
cipalmente personales (antecedentes penales, arraigo, peligrosidad) y de la grac\lf.e a
en la medida que cuanto mds grave sea el delito , por tanto, la pena correspon, iente,
mayores riesgos de ocultacion que aumentan la necesidad de medida cautelar.

Asimismo, las medidas cautelares se caracterizan por los siguientes aspectos:

1°  Con cardcter general serdn adoptadas por los drganos jurisdiccionales com-
petentes y mediante resolucion fundada en el contexto de un proceso p(?nal,
especialmente en la fase preliminar. Solo excepcionalmente, algunas medidas
cautelares, de duracién breve por lo general, podran ser adoptadas por la po-
licia (por ejemplo, la detencién). Pero ha de quedar_ claro que no se adopt_ar’a
por atribucién de potestad gubernamental alguna, sino en concepto de policia
«judicial» y siempre a prevencion y en relacién con un eve'zntual proceso penal,
de modo que habré de ser confirmada o no por otra n.xedlda coma lla eventu?l
prisién provisional cuya adopcidn corresponde exclusivamente al titular de la
jurisdiccidn.
Un buen ejemplo del cardcter jurisdiccional puede se:r.el tenor del articulo 502.'1
dela LECrim cuando, en relacién con la prision provisional, dlspc?ne que «podré
decretar la prisién provisional el juez o magistrado instructor, el juez que forme
las primeras diligencias, asi como el juez de lo penal o tribunal que conozca
de la causa». Y en sentido similar el articulo 221.11 CPPB, establece que «esas
medidas seran autorizadas por resolucién judicial fundamentada, segiin lo re-

glamenta este Codigon.

2°  Las medidas cautelares, para serlo, han de ser instr.umentales de un proceso
penal, en cuanto que tenderdn a garantizar la eficacia de lla eventuat sentencia
condenatoria que en el mismo se dicte. Esta intrumentalidad se manifiesta en
la dependencia de la medida cautelar con el proceso penal. De entrada, l}labra
de adoptarse en el curso de un proceso penal. Y si se adoptgra con caricter
previo, seria preordenada a la apertura del procesolpenal ulterior, de modo que
quedarfa condicionada, sin perjuicio de establecimiento de breves plazos de du-
racién, a dicha apertura. Y la medida finalizara cuando lo haga el proc‘leso, sea
por sentencia absolutoria o por resolucién que lle ponga fin. En ese sentlcllo, dis-
pone por ejerplo el articulo 324.1V CPPB que, si fiscal departamental ratifica el

EPiTOME DISRUPTIVO EN EL DERECHO CONTEMPORANEO POLITICA CRIMINAL, TEORTA, DOGMATICA ¥ PROCESC | 819




DERECHO PROCESAL JOSE BONET NAVARRD

3_0

4.r°

5

sobreseimiento, «dispondr4 la conclusién del proceso con relacig
en cuyo favor se dict6 la cesacion de las medidas cautelares yla
sus ante(?edentes penales». Y, como no podia ser de otro modo, el artj

CPPB deja claro que «la sentencia absolutoria ordenara la Iiber’tad d f(?ulo 3641
en el acto, la cesacion de todas las medidas cautelares personales f?‘ ln’lputado
tas y en su caso declarara la temeridad o malicia de ia acusacién : }ara fas cos.
responsabilidad correspondientes. Aelectos dela

n al imputado
cancelacion gq

Asimismo, las medidas cautelares serdn personales o reales segiin af

persona o a las cosas, lo que depender4 basicamente del objeto del pr. e 1 y
tapal y: aparte de penas pecuniarias y otras posibilidades de resporﬁs;l;(le?;agrm_
Cli*irl:;f)mal, en funcién de que puedan formularse peticiones de responsabilidigh
[?acllo que no es admisible un proceso sin final, la provisionatidad e

rlslt1c'a derivada de la instrumentalidad. El proceso se convierte, asi g Cafagte-
maximo de las medidas cautelares, lo que no impide que su dilraé,’ o e

ser mas breve {de hecho, el articulo 221.1 CPPB no ofrece lugar a ducllon e

egtablece que las medidas restrictivas de derecho «sélo durarin mieaxjtcuando

sista la necesidad de su aplicacién»), en cuanto los presupuestos que las o 'Sub_
pueden crearse, modificarse o extinguirse con anterioridad y en consemsnﬁ(':a

como estan sometidas a la regla rebus sic stantibus, podran limitarse en EUGD_C} ;
de los cambios facticos respecto del fumus boni iuris y del periculum i; 2222

Las medidas cautelares no serdn idénticas, pero si homogéneas a la ejecucis
que progeda en cuanto guardan unidad de naturaleza con la pro iaJ efi cin
o] e]ecuglén de la eventual sentencia que se dice y de la que es inIs:)trumcafc:uil
va1 ocasiones, ’la medida cautelar coincide practicamente con la ejecuciéne? (E)lr.
e}emplo_, priston provisional, aunque existan diferencias en el estatuto del rp
preventivo o «detenido preventivos, en cuanto supone la limitacion del mlzsfrjo
defﬂecl*_to fundamental. En algunas medidas cautelares civiles cuyos efectos soo
mas blen aseguradores o conservativos {como el embargo preventivo} la h .
genelglad se vislumbra més dificilmente. Pero incluso estas medidas su 21111:1-
una c1e'rFa injerencia en el patrimonio, preordinada a la efectividad de la Ifjutural
resolu(non._ En cualquier caso, la homogeneidad impide que se adopten medidas
como la prisién provisional o detencién preventiva para garantizar penas como
la de multa, la de inhabilitacién o la de cualquier otra cuya naturaleza no se
correspgnda con la privacién de la libertad deambulatoria. Igualmente, la ho-
mog(‘eneldad explica que el tiempo de privacién de libertad consecuencija de la
med_lda cautelar de prisién provisional o detencién preventiva haya de abonarse
_clel tiempo de la ejecucién derivado de la sentencia del que la medyida cautelar es
instrumental o incluso de otras sentencias por hechos cometidos con anteriori-
dad como prevé el articulo 58 del Cédigo Penal espafiol,

1Se Zdoptarén excepcionalmente debido, en general, a que el pleno gjercicio de
os derechos ha de ser la regla general v su limitacién lo excepcional. Ademds, la
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aplicacién del principio in dubio pro reo'y el derecho a la presuncién de inocen-
cia junto al propio régimen normativo de las medidas cautelares, impone que
solamente se adopten cuando se cumplan los requisitos legales.

Dispone el articulo 7 CPPB en ese sentido que «la aplicacién de medidas cau-
telares establecidas en este Cédigo serd excepcional. Cuando exista duda en la
aplicacién de una medida cautelar o de otras disposiciones que restrinjan dere-
chos o facultades del imputado, deberd estarse a lo que sea mas favorable a éste».
Y més en concreto, el articulo 221 CPDPB establece que «la libertad personal y
los demas derechos y garantfas reconocidos a toda persona por la Constitu-
cién, las Convenciones y Tratados internacionales vigentes y este Cédigo, solo
podran ser restringidos cuando sea indispensable para asegurat la averigua-
cién de la verdad, el desarrollo del proceso y la aplicacién de la ley. Las normas
que autorizan medidas restrictivas de derechos, se aplicardn e interpretaran de
conformidad al articulo 7 de este Codigo. Esas medidas serdn autorizadas por
resolucién judicial fundamentada, segin lo reglamenta este Codigo, y sélo du-
raran mientras subsista la necesidad de su aplicacién. No se podra restringir la
libertad del imputado para garantizar el resarcimiento del dafio civil, el pago de
costas o multas». Y también el articulo 222 del mismo, indica que «las medidas
cautelares de caracter personal, se aplicaran con criterio restrictivo y se ejecu-
taran de modo que perjudiquen lo menos posible a la personay reputacion de
los afectados. Las medidas cautelares de carcter real, serdn las previstas en el
Cédigo de Procedimiento Civil, se impondran dnicamente en los casos expre-
samente indicados por este Cédigo, asi como el pago de las costas y multass.

Las medidas serdn igualmente proporcionales o, en otros términos, adecuadas
y correlativas a las circunstancias concurrentes y a los presupuestos. Esto impli-
caré que, en caso de modificarse los presupuestos, las medidas se adectien a las
concretas circunstancias que vayan concurriendo.

Aurngque las resoluciones sobre medidas cautelares estan dotadas de eficacia de
cosa juzgada, el limite temporal de este efecto serd relativamente breve. Como
se adoptan conforme a los presupuestos concurrentes en el momento en que se
adopta, una vez alteradas las circunstancias o presupuestos, la resolucién po-
dré ser modificada. Asi, el articulo 250 CPPB prevé que «el auto que imponga
una medida cautelar o la rechace es revocable o modificable, ain de oficio».
Por supuesto, la irrevocabilidad se refiere a las decisiones firmes. Mientras la
resolucién no lo sea, expresamente el articulo 251.1 CPPB establece la recurri-
bilidad mediante apelacién, si bien en el brevisimo «plazo» {«término» dice con
impropiedad el CPP boliviano), de setenta y dos horas. Aungue no lo indica, se
supone que el dies a quo serd desde el momento en que se notifica la resolucién.
El procedimiento a seguir, una vez interpuesto, serd la remisién de las actua-
ciones al Tribunal Departamental de Justicia, en el «término» (plazo méximo)
de veinticuatro horas. Y el Vocal de turno de la Sala Penal a la cual se sortee la
causa, resolvers, bajo responsabilidad y sin més tramite, en audiencia, dentro
de los tres (3) dfas siguientes de recibidas las actuaciones, sin recurso ulterior»
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(articulo 251.ITT CPPB). Por supuesto, para todo esto han de tenerse

arts. 130 y 163 CPPB sobre cémputo de plazos y notificacién perso
vamendte.

presente ]-OS -;7
nal respect;.

Una referencia a las medidas cautelares
personales en el proceso penal

Como tantas veces ocurre en el derecho, las medidas cautelares de ca
sonal se encuentran en un punto critico de tension entre el respecto de lo
del sujeto pasivo de la medida y la eficacia en la represion de delitos. No ha d
alto, en todo caso, que por muy graves que puedan ser los delitos y releva
sién, la regla general ha de ser la libertad y solamente excepcional sus li
por si pudiera haber alguna duda, el articulo 17.1 CE dispone que «toda persona tiepe
derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad, sing con

la observancia de lo establecido en este articulo y en los casos y en la forma previstos §

en la ley». Igualmente, el articulo 221.1 CPPR matiza todavia mas cuando sefiala que
«la libertad personal y los demds derechos y garantias reconocidos a toda

tes y este Codigo, sélo podrén ser restringidos cuando sea indispensable para asegurar
la averiguacion de la verdad, el desarrollo del proceso y la aplicacién de la leys.

Las medidas cautelares personales estan integradas por un grupo heterogéneo

de medidas que se regulan bésicamente en los arts. 486 a 544 LECrim y arts. 223 a 251
CPPE.

En el derecho espafiol destacan junto a la detencién, la prisién y libertad provi-
sionales, la orden de proteccién a la victima de violencia doméstica o el distanciamien-

to entre el agresor o la victima. También son relevantes otras que igualmente suponen
una limitacién de la libertad del sujeto pasive que la sufre y que conforman el conjunto

como algunos supuestos de citacion, [a privacién provisional del permiso de conduc-
cién o la suspension de cargo publico.

En el derecho boliviano, las principales medidas son coincidentes con las pre-
vistas en el derecho espaiiol, aunque con figuras especificas como la orden del fiscal o
la policia para que los presentes no se alejen del lugar, no se comuniquen entre si antes
de informar, ni se modifique el estado de las cosas y de los lugares y, de ser necesa-
rio, ordenarén el arresto de todos por un plazo no mayor de ocho horas (articulo 225
CPPB); la aprehension —equivalente de la detencién espafiofa— si bien también en la
modalidad de aprehension por la fiscalia (articulo 226 CPPB); vy la detencion preventiva
—equivalente a la prisién provisional-, si bien tinicamente en los casos permitidos {ar-
ticulo 231 bis.10 CPPB) y con las particularidades reguladas en los arts. 232 y siguien-
tes CCPB. Ademds, el articulo 231 bis CPPB se refiere a una importante bateria de
medidas como: flanza juratoria consistente en la promesa del imputado de someterse
al procedimiento y no obstaculizar la investigacién; obligacion de presentarse ante el
juez o ante la autoridad que € designe; obligacién de someterse al cuidado o vigilancia
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. de una'persona o institucién determinada, en las condiciones que fije la jueza, el juez o
tribunal; prohibicién de concurrir a determinados lugares; prohibicién de comunicar-

se con personas determinadas; fianza personal o econdmica; vigilancia deli imputado
mediante algin dispositivo electrénico de vigilancia, rastreo o posicionamiento de su
ubicacién fisica, sin costo para éste; prohibicion de salir del pais o del ambito territorial
que se determine, sin autorizacién judictal previa, a cuyo efecto se ordenara su arraigo

3 las autoridades competentes; o la detencién domiciliaria en su propio domicilio o

en el de otra persona, sin vigilancia o con la que determine la jueza, el juez o tril?unal.
Incluso se prevé que, si el imputado no puede proveer a sus necesidades econémicas o
a las de su familia, la jueza, el juez o tribunal podra autorizar que se ausente durante
la jornada laboral.

Al margen del indudable interés que presentan todas estas medidas cautelares,
por estrictas razones de extension, veremos ahora mds en concreto una de estas me-
didas como es la detencién.

Il. La detencién o «aprehension»

Aspectos generales sobre la detencidn o «aprehension»

Se trata de una medida cautelar de naturaleza personal y provisionalisima, que
puede ser adoptada por la autoridad judicial, la policial o incluso por particqlargs. La
adopcién de esta medida incide directamente en el derecho a la libertad constitucional-
mente reconocido pues implica una privacién de libertad, basicamente para la_ puesta
a disposicién judicial de quienes se encuentren en algunc de los supuestos previstos en
laley (arts. 17 CE y 489 LECrim), para que la autoridad judicial resuelvg restableciendo
el derecho a la libertad o adoptando otra medida cautelar menos interina.

Como medida cautelar personal y restrictiva de libertad, en principio habra de
ser adoptada por la autoridad judicial, con la concurrencia de presupuestos legales,
consignados en la resolucién suficientemente motivada y razonada {por todas, STC
68/1997, de 8 de abril), aunque subsisten algunas detenciones «atipicas» a las que mas
adelante se hard referencia.

Igualmente, presenta algunas particularidades respecto de las medidas cautela-
res que podemos considerar como generales, esto es, la posibilidad clle ser adoptada por
autoridad o persona distinta a la judicial competente (policia, par’.cu‘:ular(’es., jueces no
competentes para la instruccién); su duracion serd interina o provmlonalm.ma, llmlta—
da constitucionalmente a un breve periodo de tiempao, tras el cual la autoridad 0 juez
competente habra de resolver sobre la situacién del imputado; el objeto de la medida es
la privacién de la libertad deambulatoria del articulo 17 CE, de modo que, salvq que se
trate de otra medida cautelar también restrictiva de estos derechos en intensidad va-
riable (prisién o libertad provisional); se tratard de detencién; y ha de estar concllicionaJ
da por la proporcionalidad; y como afecta a un derecho fundamental.como la tibertad,
se somete al principio de proporcionalidad (articulo 18 del Convenio para la Protec-

EPiTOME DISRUPTIVO EN EL DERECHO CONTEMPORANEO POLITICA CRIMINAL, TEORA, DOGMATICA Y PROCESD | 823




DEAECHD PROCESAL JOSE BONET NAVARRD

cién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hechg
4 de noviembre de 1950). Esto dltimo implicara que la medida haya de ser
fin perseguido, justificarse exclusivamente en los casos y en la forma previ
(articulo 17.1 CE), y ser utilizada siempre que no sea posible alcanzarse ]
través de otras medidas menos restrictivas (como la citacién para comparecenc ;
ejemplo), y limitada a lo indispensable para alcanzar los objetivos previstog C[eJnCla’ Pog
tencidn, igualmente, serd precisa la existencia de algin elemento probatorio- 2rala deg
de manifiesto un extremo o circunstancia del que pueda deducirse que el Su_qe';le Pongy
pueda ser responsable de algtin delito. Y si la detencién no se produce por laf a Otpa-Sl
judicial competente, su finalidad consistird exclusivamente en la entrega a Ia autor%dadz
judicial competente, especialmente cuando la detencién sea por particulares 7 orida

to que, a diferencia de lo que ocurre con las fuerzas policiales, no estin e ,i‘fin cua
para realizar diligencias relativas al objeto del proceso penal cuyo aseguraiiemadosx
pretende a través de la detencién. En cambio, si la detencién es por autoridad 'urg‘o it
competente, una vez realizadas las diligencias mds urgentes, y siempre dentro]delmla L
zo establecido, concluird la medida, bien derivando en la libertad, bien adoptando o
medida cautelar. Por dltimo, ademds de que pueda quedar condicionada en detem?'tra{
dos supuestos, como es el caso de diputados y senadores (articulo 17 CE}, magistraé[nai
(articulo 398 LOPJ), o parlamentarios, diplomiticos (articulo 29 de la Convencidn 35 1
Viena), o funcionarios consulares, que ostentan lo que se denomina prerrogativa ; 3
fuero de detencién. Y el incumplimiento de la legalidad en la detencién podra gene_-rao 1
responsabilidad civil conforme a los articulos 5.5 del Convenio para la Proteccién dg !
}os Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, y 1902 del Cédigo Civil, o
incluso penal por detencién ilegal en los articulos 1634, 165 a 168 y 530 a 532 del éé

digo Penal (puede verse Polaino, 1982; y Mufioz, 1992), incluso la posibilidad de incoar
procedimiento de «habeas corpus».

en Romg ‘_f'f
adecuada i
Sta en Iy |ed
mismg fin .

La detencién tipica serd la practicada al amparo del articulo 17 CE y 489 y si- §
guientes de la LECrim. Se trata de auténticas medidas cautelares, cuya causa legitima .
serd la presunta comisién de un delito y se adoptaré en aras a la incoacién de un pro- 4
ceso penal, se trata de la detencion de particulares, la de funcionarios de policiayla 3§
de autoridad judicial. Y las atipicas serdn aquellas no reguladas en la LECrim, como es
el caso de las detenciones de extranjeros o de indocumentados (ver Martinez, 2006). -

Se adoptar4 en los casos previstos en la ley antes de incoacién proceso, duran-
tey después. Asi, con cardcter previo, podrd ser practicada sin que exista ain causa
pendiente contra un sujeto, respecto del que fuere a cometer un delito y delincuente in
fraganti tal y como prevé el articulo 490.1 y 2 LECrim (puede verse Queralt, 2010, pp.
45-103; Bejerano, 2010, pp. 221-249); durante la tramitacién del proceso, el que se fu-
gare estando detenido o preso y procesado por delito que tenga sefialada en el Codigo
pena superior a la de prisién correccional, o pena inferior con antecedentes, salvo que
preste flanza bastante (articulo 490.6 y 7; 492.2 y 3 LECrim); y concluido el proceso,
al que se fugare (artfculo 490.3,4,5 y7 LECrim) el que se fugare, Con todo, su cardcter
cautelar estrictamente solamente se dard en las que se adopten durante la tramitacion
del proceso.
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* La aptitud para detener corresponderd en principio a cualquier persona, respec-

to a guien se encuentre en casos del articulo 490 LECrim {in fraganti, fugado y rebelde).
Y la autoridad o agente de la policia judicial diversamente tendra obligacién de detener.

Por lo que se refiere a la duracién de la detencién, ya se ha indicado que una

| caracteristica fundamental de la detencién es su limitacién temporal. El articulo 17.2
| CE es rotundo cuando dispone que «la detencién preventiva no podra durar més del
| tiempo estrictamente necesario para la realizacion de las averiguaciones tendentes al
| esclarecimiento de los hechos, v, en todo caso, en el plazo méximo de setenta y dos
| horas, el detenido debera ser puesto en libertad o a disposicién de la autoridad ju-
dicial». Por tal motivo, se establece un plazo estrictamente necesario. En efecto, de
esta previsién constitucional se infiere que la detencién tendrd como limite relativo el
tiempo estrictamente necesario para la realizacién de las actuaciones tendentes a ave-
| riguacién de los hechos. El TC establece como elementos a considerar para la concreta
| determinacion del plazo en las circunstancias concretas del caso: el fin perseguido por
12 medida; la actividad de las autoridades implicadas y el comportamiento del afectado
| por la medida (por todas, la STC 128/1995, 26 de julio. Véase al respecto Muiioz, 2005,

| pp. 402-410).

En ese sentido, en el caso de una detencién para la conducciéon a la autoridad

judicial con un comportamiento correcto del detenido v una distancia no extensa, la
STC 31/1996, 27 de febrero, estima que una duracién de veinticuatro horas y veinte
| minutos excedi6 el limite de lo estrictamente necesario. Igualmente, si la finalidad es
la averiguacién de hechos, una vez finalizadas las indagaciones, si no se dan otras cir-
| cunstancias, la detencién ha de finalizar (por todas, STC 224/2002, 25 de noviembre).

El mismo articulo 17.2 CE, sin perjuicio de que pueda durar menos, establece
un limite insuperable de setenta y dos horas. Transcurrido el mismo, necesariamente
ha de haberse decidido sobre su situacién, bien pasando a prisién provisional o bien a

| libertad, sin perjuicio de que ulteriormente pueda proceder de nuevo la prisién, Ahora
bien, no es convalidable un exceso en la duracién de la detencion con la ulterior adop-

cién de prisién provisional (por todas STC 82/2003, 5 de mayo).

Con todo, no ha de pasar por alto que se produce una antinomia en los plazos.
Como se ha visto el articulo 17.2 CE y asi como el articulo 520 LECrim concretan el
plazo méximo en 72 horas. Sin embargo, el articulo 496.1 LECrim se referia, ya antes
de la entrada en vigor de la CE de 1978, a otro més breve de 24 horas. Se ha entendido
mayoritariamente que los primeros preceptos derogan, amplidndolo a 72 horas, el ini-
cial plazo de 24 horas. No obstante, tal interpretacién puede ser discutida en cuanto
que un plazo maximo de 72 horas no impide que por via legal puedan reducirse estos
plazos, aunque hayan sido previstos con anterioridad a la fijacién del plazo méximo

indicado de tres dias.

Por su parte, esta limitacién de plazo no impide que concurran posibilidades de
ampliacion. Es el caso de lo que ocurre con la LO 4/1981, de 1 de junio, sobre estados
de alarma, excepcién y de sitio que, conforme a su articulo 16, permite alcanzar el
plazo de diez dias. Igualmente, se prevé una posible ampliacién en el articulo 520 bis
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1° LECrim, segtin el cual «podra prolongarse la detencién el tiempo necesariq
fines investigadores, hasta un lfmite maximo de otras cuarenta y ocho horgs

A . - v -2 - ?
que, solicitada tal prérroga mediante cormunicacién motivada dentro de lag

cuarenta y ocho horas desde la detencidn, sea autorizada por el Juez en las veinticyat
ro

el Juez en las veinticuatro horas siguientes.

6/1984, 24 mayo, asi como la posible concurrencia del delito de detenciones ilegales

miaximo de tres dias conforme al articulo 307 LECrim.

En el caso de que la detencidn tenga cardcter precautelar, el juez practicar4 las
primeras diligencias y decidira si eleva la detencién a prisién o la libertad en el plazo
de setenta v dos horas miximo. En el caso de que se adopte durante la pendencia del

tinto. En el primer caso, decidira si la deja sin efecto o sila eleva a prisién provisional o
a libertad condicional con fianza en el mismo plazo de setenta y dos horas. En cambio,
si se entrega a otro que no conoce, el juez extendera diligencia en la que se contendran
los datos de quien haya efectuado detencién y otras circunstancias, firmada por juez,
letrado de la administracion de justicia, quien haya detenido y demds concurrentes. A
continuacion, el detenido, junto a la diligencia, seran remitidos al juez competente. Por
ultimo, si se produce en fase de ejecucién, se ordenard la inmediata remisién al centro
penitenciario correspondiente {artfculo 500 LECrim).

Al detenido le corresponden los derechos a los que se refieren tanto el articulo
17.3 CE como el 520 LECrim. Aunque parezca obvio, ha de puntualizarse que estos
derechos se refieren a la persona detenida, no en cambio a quien sea citado a decla-
rar, aunque entre las actuaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos pueda
incluirse el traslado y posterior declaracién ante la autoridad judicial (por todas, STC
21/1997, 10 de febrero). En definitiva, como se desprende de los preceptos citados,
los derechos del detenido pueden sintetizarse en los siguientes: que se practique de
la forma que menos perjudique en su persona, reputacion y patrimonio; a ser infor-
mado comprensiblemente v de forma inmediata de hechos imputados, razones queé
motivan privacién de libertad y derechos que le asisten; a guardar silencio o mani-
festar que solo declarara ante juez; a no declarar contra si mismo y a no confesarse
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horas mgulentes..Tanto Ig autorizacién, como la denegacion de la prérroga, seraq adon.
tados en resolucién motivada». Iguaimente, segtin el articulo 520 bis 1 LECripy o 3
caso de delitos de terrorismo, el plazo maximo serd de cinco dias maximo, los treg ‘;lias :

generales ampliables por dos més. Para eso requiere comunicaciéon motivada dentrg
de las cuarenta y ocho horas desde la detencién, y ser autorizada motivadamente por -

En el supuesto de incumplimiento del plazo, como posteriormente se desaryo. ;'
llard, serd admisible el procedimiento de habeas corpus conforme el articulo 1 Loy 4

tipificado en el articulo 530 CP. Asimismo, en cualquier caso de detencién, quien dety. 4
viera a otra persona habré de ponerla en libertad o a disposicién del juez mas préximo §
dentro del plazo marcado por la ley, conforme a lo previsto en los arts. 497 y siguientes
LECrim. Incluso aunque no exista detenci6n, serdn puestos en conocimiento los datog §
de identificacién de la persona no detenida cuando proceda conforme al articulo 493 4
LECrim, lo que se incluird en el atestado policial, que habra de entregarse en el plazo E

proceso, dependerd de si la entrega se realiza al juez que conoce del asunto o a otro dis-

b

i detenido se mantiene incélumes.
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b culpable; a designar letrado para diligencias de declaracién y reconocimiento bien
libremente o bien de oficio (la finalidad de este derecho es asegurar con su presen-

cia que los derechos del detenido sean respetados y que no sufra coaccién o trato

incompatible con su dignidad y libertad de declaracién, ademés de tener el debido
| asesoramiento v a comprobar la fidelidad de lo dicho con lo contenido en el acta, y no

se quebranta si el abogado de libre designacidn no se presenta a pesar de haber sido

| debidamente requerido); a que se ponga en conocimiento de familiar o persona que

| desce el hecho de la detencién y el lugar de custodia en que se halle en cada momen-

to; a ser asistido gratuitamente por intérprete cuando no comprenda o no hable cas-

tellano; y a ser reconocido por médico forense (ver De Hoyo, 1997, y, especialmente
en relacién con los derechos, Gonzélez, 1999).

2. Laposibilidad de detencién o aprehension incomunicada

En el proceso penal espafiol la detencién podra ser tanto comunicada como
incomunicada. Esta Qltima procederd, conforme al articulo 509 LECrim solo excepcio-
nalmente, mediante resolucion motivada que exprese los motivos por los que haya sido

| adoptada la medida. La resolucién que acuerde la detencién incomunicada deberan
| contener los elementos necesarios para poder sostener que se ha realizado la necesaria

ponderacién de los bienes, valores y derechos en juego, como exige la proporcionalidad
de toda medida restrictiva de derechos fundamentales (ATC 155/1999, 14 de junio).
Con todo, las exigencias citadas reciben mayor laxitud en los supuestos de terrorismo,

| pues se considera innecesario profundizar en las razones que aconsejan la necesidad
| de 1a medida para alcanzar su finalidad pues se considera insita en los mismos (STC
' 7/2004, 8 de febrero}, que incluso puede contener una motivacién por remision.

Se adoptard cuando concurra necesidad urgente: de evitar graves consecuencias

| que puedan poner en peligro la vida, la libertad o la integridad fisica de una persona; o
| de una actuacién inmediata de los jueces de instruccién para evitar comprometer de
modo grave el proceso penal.

La modalidad de incomunicada tendré incidencia en los derechos del detenido
pues tendra limitado el derecho a designar un abogado de su confianza (limitacién
declarada constitucional por la STC 196/1987, aunque con algunos votos particulares,

| pues entiende que la finalidad de la asistencia letrada se cumple con independencia de

que sea de oficio o de libre designacién, y la incomunicacion responde a la necesidad

| de aislamiento de relaciones personales que puedan transmitir al exterior noticias de

la investigacién, y la relacion del abogado de libre designacién es una mas de esas re-

L laciones a evitar, y la persecucién y castigo de los delitos lo justifica suficientemente);
E también est4 limitado el derecho a comunicarse con todas o alguna de las personas

con las que tenga derecho a hacerlo, salvo con la autoridad judicial, el Ministerio Fiscal
y el Médico Forense; a entrevistarse reservadamente con su abogado; y acceder €l o
su abogado a las actuaciones, salvo a los elementos esenciales para poder impugnar
la legalidad de la detencion (articulo 527 LECrim). Con todo, el resto de derechos del
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La incomunicacidn durard el tiempo estrictamente necesario para
urgencia diligencias tendentes a evitar las circunstancias anteriores y no dur
cinco dfas. Y quedan expresamente excluidos de esta medida los menores d

Practicar oqd
ard més a]l4 g
¢ dieciséis afog
En el proceso penal boliviano, segin el articulo 231 CPPB, la incomunicy, '6‘
solamente serd admisible en los casos de notoria gravedad cuando existap motci:l E
que hagan temer que el imputado de otra forma obstaculizara la averiguacign d:?
verdad. En comparacién con el proceso espaiiol, serd mds breve, puesto que el plazgh
maximo no superard las veinticuatro horas. Y parece que no tendré tantas restriccz
nes en cuanto al nombramiento de abogado de confianza pues prevé que «no imped
asistencia de defensor antes de la realizacion de cualquier acto que requiera gy inter
vencién personal», de modo que no impone que el abogado sea de oficio. v ademé:
se permite expresamente el uso de libros y material de escribir, asi como Ia de actos |
civiles impostergables que no perjudiquen la investigacién. Al respecto, Ambog, 1999'
pp- 187-218, denuncia los abusos que se producen en la legislacién especial sohre todo
en materia de terrorismo vy trafico de drogas. ?

Por lo demés, en Bolivia serd dispuesta por el fiscal encargado de la investiga..
cién, debidamente fundamentada, y sera comunicari inmediatamente al juez de la

instruccion para que ratifique o deje sin efecto la incomunicacién. i

La detencién segln el sujeto que la ordene o la practique

A)  Ladetencién por particulares

Se trata de una facultad que corresponde a todo «ciudadano» a privar de la
libertad deambulatoria a otro, en caso de delito flagrante o de fuga o rebeldfa del im- §

putado o condenado, para lo que inmediatamente tendréd que dar cuenta a la autoridad £

o poniendo inmediatamente a disposicién de ella al detenido. Asi, como notas carac-
teristicas destacan que: el sujeto activo es un particular (incluido policia cuando esté
desprovisto de su «potestad de imperio» o en calidad de particular); se trata de una
facultad, aunque existe deber de denunciar los delitos y de colaborar con la justicia, no
se justifica exigir que cumpla funciones de policia en los términos del articulo 282 LE-
Crim; los supuestos son reducidos, segiin el articulo 490 LECrim, basicamente, delito
flagrante (articulo 490.1° y 2°) y casos de fuga o rebeldia del detenido, preso o conde-
nado (articulo 490.3° a 7° LECrim); su objeto se limitard a poner al detenido a dispo-
sicién de la autoridad de forma inmediata, pues no se le autoriza a realizar diligencia
alguna, de modo que no opera el plazo de veinticuatro horas; y conforme al articulo
491 LECrim, el autor de la detencién esta obligado a justificar al detenido los motivos
que tuvo para estimar que estaba incurso en los supuestos que autoriza la detencién,
contemplados en el articulo 490 LECrim {aunque lo presente inmediatamente, si no
concurren tales motivos, incurrird en delito de detencién ilegal del articulo 163.4 CP).

En el proceso penal boliviano, dispone el articulo 229 CPPB que solo se adopta-
rd en caso de flagrancia, esto es, «cuando el autor del hecho es sorprendido en el mo-
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| ment# de intentarlo, de cometerlo o inmediatamente después mientras es perseguido

por la fuerza pablica, el ofendido o los testigos presenciales del hecho» {(articulo 230
CCPB). In tal caso, entregard inmediatamente al aprehendido a la policia, a la Fiscalia

| 0 alaautoridad mas cercana. Asimismo, recogerd y entregaré a la autoridad correspon-

diente los abjetos e instrumentos para investigacién y que hayan servido para cometer

| el hecho o sean conducentes a su descubrimiento.

B)  Ladetencidn policial

Se trata de la que necesariamente han de realizar funcionarios de la policfa judi-
cial y demas autoridades expresamente legitimadas para privar de libertad a un investi-
gado del que pueda presumirse su eventual incomparecencia ante la autoridad judicial.
Sin superar el plazo méximo fijado, se extenderd durante el tiempo imprescindible
para practicar las diligencias de reconocimiento e interrogatorio, tras la cual pondran
en libertad o a disposicién de autoridad judicial.

La nota mds inmediata es la subjetiva, pues se ordenard o practicaré por fun-

| cionarios policiales y otras autoridades expresamente autorizadas (como es el caso del
| Ministerio Publico ex articulo 5.2 de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se
[ regula el Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal). Asimismo, los funcionarios de la
L Administracién penitenciaria forman parte de la policia judicial y, como tal, podran

practicar diligencias de prevencién con escrupuloso respeto a las garantias del deteni-

| do (articulo 232 4 del Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el

Reglamento Penitenciario). Por el contrario, los guardias jurados o de seguridad no son

" autoridad, de modo que la detencién que puedan practicar serd la privada.

A diferencia de lo que ocurre con la detencion por los particulares, no se trata de

| una facultad, sino de un deber que se relaciona con la facultad de la policia para prac-

ticar diligencias de prevenciény culminar el atestado (articulos 284 a 298 LECrim). En

I este caso, ademds de medida cautelar se trata de un acto de investigacién indirecto,
| pues posibilita la realizacion de medios de investigacién como son el interrogatorio y

el reconocimiento del detenido.

Toda detencién conlleva alguna privacién de libertad, lo que incluye, en cuanto
a sus garantias, las diligencias de identificacién que puedan practicarse conforme a la
Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana, prin-
cipalmente en su articulo 16.2. Y, como todas las medidas cautelares, se basara en los
presupuestos propios de toda medida cautelar: imputacién ( furmus boni iuris) y peligro
de fuga (periculum in mora). Y habran de darse alguno de los supuestos contemplados
en los arts. 490 y siguientes de la LECrim, esto es, en definitiva, la existencia de un
titulo de imputacién (condena, rebeldia, procesamiento o evidente participacion en un
hecho) contra una persona. Sin atribucion previa existe detencién ilegal sancionado
por el articulo 167 CP. Ademas, el hecho que sustente [a detencién ha de ser punible
y revestir cierta gravedad o que pueda presumirse que se sustraera de la accion de la

| justicia (articulo 492.2 a 4 LECrim). Por tltimo, no sera admisible detener por simples
faltas (ha de entenderse actualmente, «simples» delitos leves), salvo que el sujeto pa-
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givo no tenga domicilio conocido y no cubra la fianza impuesta por la autg
intente detenerle {(articulo 495 LECrim. '

En el proceso penal boliviano, segun dispone el articulo 227 CPPR, |
Nacional podra aprehender a toda persona en los siguientes casos: cuand(;
sorprendida en flagrancia; en cumplimiento de mandamiento de aprehensi
por juez ¢ tribunal competente; en cumplimiento de una orden emanada
cuando se haya fugado estando legalmente detenida.

En este caso todavia se reduce mads el plazo, puesto que la autoridad

Fiscalia en el plazo maximo de ocho horas.

Tanto en el caso de detencién ordenada por la Fiscalia, como en la realizaqd X

por la Policia Nacional, serd admisible la puesta en libertad directamente, puesto 21
rq . - [l . . . - '

se prevé que sean puestas a disposicion judicial quien definird su situacion persociluei 3
al 4

(articulo 228 CPPB).

De otro lado, el articulo 303 CPPB se refiere a la detencién en sede policial. §j !
el imputado se encuentra detenido y el fiscal considera que debe continuar privad ds X
libertad, formalizaré la imputacién requiriendo al juez de la instruccién la detenf:)' ’e 1
preventiva, dentro de las veinticuatro horas desde que tomé conocimiento de la alon
hensién. Y si el fiscal no requiere en dicho plazo, el juez de la instruccién dispondrépcriz_

oficio o a Petici()n de parte, la inmediata libertad del detenido, salvo que el querellante
haya solicitado la detencion preventiva y el juez la considere procedente.

C)  Ladetencién ordenada por el juez en Espafia y por el Fiscal en Bolivia

Se trata de la privacién de libertad ordenada por un érgano jurisdiccional durante
la pendencia de un proceso penal que se sufre durante el plazo méximo de 72 horas hasta
que el juez de instruccion resuelva la situacién. Puede adoptarse inicialmente o también
cpnstituir una prolongacién de la ya efectuada por policia o particulares. Se adoptara de ofi-
cio en supuestos como el incumplimiento de una orden de comparecencia (articulos 487 y
420 LECrimy}; a prevencién con las autoridades y agentes de la policia judicial (articulo 494
LECrim) o incumplimiento de las normas de policia de vistas {articulo 684.111 LECrim).

. Y también podra tratarse de una prolongacién de una previa en cuanto se dis-
tingue entre puesta a disposicién a juez competente en el articulo 497 LECrim, y 2
incompetente en los articulos 498 y 499 LECRim. En el primer caso, el juez contard
con un nuevo plazo de setenta y dos horas desde que se produce la entrega en el que
deberd decidir la situacién (libertad, prisién o adopcién de otra medida cautelar). Para
e_llcl) habr4 de adoptar las oportunas diligencias para conocer la verosimilitud de la no-
F1c1a criminis (entre otras, oiré al detenido). En el segundo caso, de entregarse al juez
}ncompetente, practicard las diligencias de prevencién, entre otras, el interrogatorio
judicial del detenido. En su caso, elevard la detencién a prisién, debiendo remitir las
diligencias en el plazo de setenta y dos horas al juez competente, quien la ratificaré
no. Si la detencién se practica ante una mera atribucién del caracter de investigado, s€
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extendera ademas una diligencia comprensiva de la identificacién del sujeto activo de

 |a detencién y de los motivos de la misma. Igualmente, si se adopta sobre la base de un
 quebrantamiento de condena, deberd remitir al preso al centro penitenciario corres-

pondiente, sin necesidad de diligencia alguna (articulo 500 LECrim). Y para el caso de
que se dicte auto elevando la detencion a prisién, o dejandola sin efecto, se cumplird

' con lo previsto en el articulo 501 LECrim, esto es, sera notificado a todas las partes

formales y al propio detenido, a quién «se le hara saber asimismo el derecho que le
asiste para pedir de palabra o por escrito la reposicién del auto, consigndndose en la

| Lotificacién las manifestaciones que hiciere» (ver Surroca, 2010).

En el derecho boliviano, el articulo 226 CPPB prevé que el fiscal podra ordenarla
cuando sea necesaria su presencia y existan suficientes indicios de autoria ¢ participa-
cién de delito publico sancionado con privacién libertad superior a dos afios v exista

 riesgo de ocultacién, fuga o ausencia, o pueda obstaculizar la averiguacion de los he-

chos relevantes («la verdad» dice literalmente el precepto). Con todo, quedan excluidos
de 1a misma determinados delitos, esto es, los previstos y sancionados por los articulos
132 bis, 185; 254, 271 primer parrafo y 331 del Cddigo Penal de Bolivia.

El plazo de detencién en estos casos se reduce puesto que la persona aprehen-
dida serd puesta a disposicién judicial en et plazo de veinticuatro horas (se supone que

| se trata de un plazo méximo, aunque no deriva claramente de la literalidad del citado

articulo 226 CPPB), todo ello para que el juez resuelva en el mismo plazo (maximoy,

| sobre la aplicacion de alguna de las medidas cautelares previstas legalmente o decrete

su libertad, en este caso por falta de indicios.

4. Otras modalidades: la retencion y la orden
europea de detencion y entrega

A} Laretencion como modalidad de la detencion

Una modalidad de la detencién es la retencién a la que se refiere el articulo 16.2
de la Ley Orgénica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana, a
efectos de identificar.

Se crea una situacién intermedia entre la detencion y la [ibertad, que ha sido
declarada constitucional por STC 341/1993, de 18 de noviembre, que, aunqgue sea un
supuesto de privacion de libertad, no es necesario que se apliquen todos los derechos
previstos en el articulo 17 CE, sin perjuicio de que no se prolongara més que el tiempo
estrictamente imprescindible. Asimismo, al retenido corresponden garantias proplas
de la detencion, como la de ser informado. Sin embargo, no tiene sentido que se le ad-
vierta del derecho a no declarar cuando solamente se pretende su identificacion.

Con todo, esta figura ha recibido importantes criticas, incluso en votos parti-
culares por el propio Tribunal Constitucional, en los que se sefiala que se trata de una
medida desproporcionada y que, si de lo que se trata es de evitar delitos, para ello esta
prevista la figura de la detencion.
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Los articulos 34 y siguientes de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de
miento mutuo de resoluciones penales en la Unién Europea regulan la orden e
detencién y entrega, ademds de las diversas decisiones marco precedentes, in,
Directiva 2011/99/UE, de 13 de diciembre de 2011, sobre la orden etropea de
Tiene por objeto la resolucion dictada en un estado miembro de la Unién E
la detencion y entrega por otro Estado miembro de la persona a la que se le
hechos penales o para la ejecucién de una pena dictada o una medida de seg
tiva de libertad adoptada (véase Moreno, 2005, pp. 11-38; y para profundiz
en la ejecucion de la orden europea en Espana: Aguilera, 2011, pp. 1-32).

La orden europea de detencidn y entrega

Feconpgj. 1
Uropea de §
COrpora ]y 3
Proteccigp 4
Uropea pars -§
teclama poy §
uridad priy,_-
ar sobre todg

Interviene la autoridad judicial de emisién (juez o tribunal que conozea 15 cau

en la que proceda la orden de detencién y entrega) y la autoridad judicial de Ejecu.;i;a 1
(Juzgados Centrales de Instruccién competente en principio —si el detenido consientn -
- e

compete a la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, articulos 65.4¢ y 88 de I, Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, atribuyendo la condicién de aut. e}f 4
dad central al Ministerio de Justicia segan el articulo 6.3 de la Ley 23/2014), En caso(idn-
cgr}(zurrencia entre una orden europea de detencién y entrega y una solicitud de extrae- ]
dicién presentada por un tercer Estado, el Ministerio de Justicia elevard la propuest,
de decisién sobre si debe darse preferencia a la orden europea de detencién ¥y entre as

a la solicitud de extradicién al Consejo de Ministros (articulo 57.2 Ley 23/2014) ;

Conforme al articulo 37 de la Ley 23/2014, la autoridad judicial espafiola podra

acciones penales, por aquellos hechos para los que la ley penal espafiola sefiale una
pena o una medida de seguridad privativa de libertad cuya duracién maxima sea, al
menos, de doce meses, o de una medida de internamiento en régimen cerrado de 'un
menor por el mismo plazo; y con el fin de proceder al cumplimiento de una condena
a una pena o una medida de seguridad no inferior a cuatro meses de privacién de
libertad, o de una medida de internamiento en régimen cerrado de un menor por el
mismo plazo.

En caso de conocerse el paradero de la persona reclamada, la autoridad judicial
efsPaﬁola podrd comunicar directamente a la autoridad judicial competente de ejecu-
cion la orden europea de detencién y entrega, En caso contrario, la autoridad judicial
de emisidn espafola podra decidir introducir una descripcién de la persona reclamada
en el Sistema de Informacién Schengen (articulo 40 Ley 23/2014).

_ Cuando la orden haya sido emitida por delitos graves, como, terrorismo, trafico
1lici_t(_)'estupefacientes, o blanqueo, y dicho delito estuviera castigado en el Estado de
€Mmision con una pena o una medida de seguridad privativa de libertad o con una me-
dida de internamiento en régimen cerrado de un menor cuya duracién méaxima sea, al
menos, de tres afos, se acordara fa entrega de la persona reclamada sin control de la
doble tipificacion de los hechos. En el resto de casos, siempre que estén castigados en el
Estado de emisién con una pena o medida de seguridad privativa de libertad o con una
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la entrega y Ministerio Fiscal no observe razones para denegacién— en caso contraric j

g:

dictar una orden europea de detencién y entrega con el fin de proceder al ejercicio de 4§
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| mddida de internamiento en régimen cerrado de un menor cuya duracién méxima sea,
al menos, de doce meses o, cuando la reclamacién tuviere por objeto el cumplimiento
de condena a una pena o medida de seguridad no inferior a cuatro meses de privacion
t de libertad, la entrega podra supeditarse al requisito de que los hechos que justifiquen
Ja emision de la orden europea de detencién y entrega sean constitutivos de un delito
| conforme a la legislacion espafiola, con independencia de los elementos constitutivos o
la calificacién del mismo (articulo 47 Ley 23/2014).

La detencién de persona afectada por una orden europea de detencién y entrega

b se practicara en la forma y con los requisitos y garantias previstos por la LECrim y la
legislacion en materia de responsabilidad penal de menores. Durard un méximo de
setenta y dos horas desde su detenci6n y serd puesta a disposicién del Juez Central de
Instruccién de la Audiencia Nacional. El plazo se reduce a veinticuatro horas en el caso
de menores de edad a partir de los catorce afios, en el que el menor detenido serd pues-

| to a disposicién del Juzgado Central de Menores de la Audiencia Nacional. Y en todo
caso la puesta a disposicion judicial serd comunicada a la autoridad judicial de emisién
seglin prevé el articulo 50.2 Ley 23/2014 (ver Jiménez, 2019, pp. 337-351).

Una vez puesta a disposicién judicial, se le informara de la existencia de la orden
| europea de detencién y entrega, de su contenido, de su derecho a designar a un aboga-
do en el Estado emisor de ]a orden europea cuya funcién consistira en prestar asisten-
| cia al abogado en Espafia facilitindole informacién y asesoramiento, de la posibilidad
| de consentir en el tramite de audiencia ante el juez y con cardcter irrevocable su entre-
ga al Estado emisor, asf como del resto de los derechos que le asisten. En el caso de que
solicite designar a un abogado en ¢l Estado emisor, se pondrd en conocimiento de su
autoridad competente con caracter inmediato (articulo 50.3 Ley 23/2014). Asimismo,
la persona detenida serd informada por escrito de manera clara y suficiente, y en un
lenguaje sencillo y comprensible, de su derecho a la renuncia al abogado en el Estado
de emision, que debe ser voluntaria e inequivoca, por escrito y haciendo constar sus
circunstancias; también sobre el contenido de dicho derecho y sus consecuencias, asi
' como de la posibilidad de su revocacién posterior, que podrd realizarse posteriormente
en cualquier momento del proceso penal y surtird efectos desde el momento en que se
efectde (articulo 50.4 Ley 23/2014).

Sobre la audiencia del detenido v la decisién de entrega; la decision sobre el tras-
lado temporal o toma de declaracién de la persona reclamada; y la situacién personal
de la persona reclamada, (articulos 51 a 53 Ley 23/2014).

IV.  Notas sobre el proceso de «habeas corpus»

Segtin el articulo 174 de la CE, «la ley regulard un procedimiento de «habeas
corpus» para producir la inmediata puesta a disposicién judicial de toda persona dete-
nida ilegalmente. Asimismo, por ley se determinaré el plazo méximo de duracion dela
prisién provisionals. Al mismo tiempo el articulo 54 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos, dispone que: «toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad.
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Nadie puede ser privado de su libertad salvo, en los casos siguientes y con ap
procedimiento establecido por la Ley; (...) Toda persona privada de su libertad
te detencién preventiva o internamiento tendra derecho a presentar un recy
un ¢érgano judicial, a fin de que se pronuncie en breve plazo sobre la legaliq
privacién de libertad y ordene su puesta en libertad si fuera ilegaly.

reglo g :
Mmedjg T
TS0 anted

Y en su desarrollo se dictd la Ley Organica 6/1984, 24 de mayo, de Proce
to de Habeas Corpus, que es un derecho de naturaleza constitucional que tie
persona a solicitar del juez la tutela de su libertad, puesta en peligro o atacada
detencion ilegal. El procedimiento de habeas corpus, por tanto, supone un instyy 1
to de proteccién de la libertad personal en los supuestos de detencién ilegal (SOmenT
mismo, Fairén, 2005; Gimeno, 1996; Gude 2008, pp. 301-324; Alvarez, 2010 p r;;l
180; Martin, 2010, pp. 251-288; en el ambito iberoamericano, aunque sin re,:fesé -1-
directa a Bolivia, Garcia (2002), pp. 375-407). nela 1

dimijenJ
ne todg
POor ung

Conforme al articulo 1 LO 6/1984, los supuestos de detencién ilegal son; |a efe
tuada por autoridad, funcionario, o particular, sin sujecién a las formalidades legalmentc—"
previstas (arts. 17 CE y 489 y siguientes LECrim); internamiento ilicito en cualquier ee
tablecimiento o lugar; detencién por tiempo superior al permitido; privacién de libertafl- ]
con vulneracién de los derechos constitucionales y ordinarios del detenido. De ege moda
el habeas corpus no es mas que un medio de defensa de los derechos sustantivos establei 1
cidos en el mismo articulo 17 CE a través de un proceso de cognicién limitada, esto eg
un instrumento de control judicial, que no versa sobre todos los aspectos o modalidades, ]
de la detencién o la privacién de libertad, sino sobre su regularidad o legalidad conforme
alos articulos 17.1 y 4 CE, interpretados conforme al articulo 10.2 de 1a misma CE y con-
forme a los articulos 5.1 y 4 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. '

b

Con todo, no se trata de un proceso contencioso-administrativo sobre la re-
gularidad del acto o via de hecho que origina la privacién de libertad, ni un eventual 3
proceso penal sobre [a eventual comisién de un delito de detencién ilegal, sin perjuicio

Tarnl_ao_co es procedente en aquellos supuestos en los que la autoridad judicial acuerda
la prisién provisional como se desprende entre otros del ATC 316/1996, 29 octubre
(Medrano, 2005, pp. 445-52),

Sin embargo, extiende su ambito de aplicacién a supuestos que no son estricta-
mente de detencidn ilegal, como consecuencia de la ausencia o insuficiencia del presu-
puesto material habilitante de la detencién, a los casos de detenciones que habiéndose
ajustado originariamente a la legalidad, se mantienen o prolongan ilegalmente o tienen
lugar en condiciones ilegales (STC 22471998, 24 noviembre). Igualmente, se autoriza
el procedimiento en los supuestos de sanciones disciplinarias impuestas a miembros
del ejército y de la guardia civil consistentes en arrestos que supongan privacién de
libertad (por todas, STC 233/2000, 2 de octubre); asi como también es aplicable a los
solicitantes de asilo (STC 53/2002, 27 febrero).

Competente sera el Juez de Instruccién del lugar donde se encuentre el sujeto
privado de libertad, subsidiariamente el del lugar de detencion o, en su defecto, donde
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de que quepa acudir a ellas por el detenido (entre otras, STC 233/2000, 2 octubre).
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haya habide las Gltimas neticias sobre su paradero (articulo 2.1 LO 6/1984). No obs-
tante, su atribucién serd distinta cuando por la naturaleza del delite corresponda su
| atribucién al Juzgado Central de Instruccién o al orden militar.

En el caso de bandas armadas, el articulo 55.2 CE prevé que una ley organica

podrd determinar la forma y los casos en los que, de forma individual y con la necesaria
intervencién judicial y el adecuado control parlamentario, los derechos reconocidos
en los articulos 17, apartado 2, y 18, apartades 2 y 3, pueden ser suspendidos para per-
sonas determinadas, en relacién con las investigaciones correspondientes a la actua-
cién de bandas armadas o elementos terroristas. [gualmente dispone que la utilizacién
injustificada o abusiva de las facultades reconocidas en dicha ley orginica producira
| responsabilidad penal, como violacién de los derechos y libertades reconocidos por

Jas leyes. Y para estos casos el articulo 2.IT LO 6/1984 establece que, si la detencién
E obedece a la aplicacion de la Ley Organica, que desarrolla los supuestos previstos en el
| articulo 55.2 de la Constitucién, el procedimiento deberd seguirse ante el Juez Central
| de Instruccion correspondiente. Esta atribucién no supone un obsticulo que impida el
control judicial de las detenciones, no tiene que suponer per se obstaculo ala celeridad,

ni tampoco supone vulneracién del derecho de igualdad puesto que no se priva de la

garantia (STC 153/1988, 20 julio).

De otro lado, tampoco se considera inconstitucional la posible atribucién al
orden militar de la competencia para conocer del procedimiento de habeas corpus.

 Incluso en el caso de que se trate de la guardia civil que, no obstante su denomina-
| cion, tiene naturaleza militar. Por supuesto, siempre que la revisién de la sancién que

motiva la detencion corresponda igualmente a la jurisdiccién militar (STC 1/1995, 10
de enero). Por supuesto, el conocimiento de las impugnaciones sobre las sanciones im-

| puestas a los miembros del Cuerpo Nacional de la Policia corresponde a la jurisdiccién

ordinaria (STC 93/1986, 7 julio).

Por o que se refiere a la legitimacién, el articulo 3 Ley LO 6/1984 contempla que

L podran instar el procedimiento de «Habeas Corpus»: el privado de libertad, su c6n-

yuge o persona unida por analoga relacién de afectividad; descendientes, ascendientes,

| hermanos y, en su caso, respecto a los menores y personas incapacitadas, sus repre-
| sentantes legales; el Ministerio Tiscal; el Defensor del Pueblo; e igualmente lo podra

iniciar, de oficio, el Juez competente. La duda principal es si el letrado de quien sufre
la privacién de libertad podré instar validamente el procedimiento a pesar de no estar

. expresamente mencionado en el citado precepto. Cabe entender que sera admisible su
| legitimacién cuando quepa entender, como ocurre en los supuestos en que el letrado
' ha actuado en la asistencia al detenido, que tiene atribucién tacita de representacion
| por actuar en su nombre. En tales casos, si el juzgado mantiene dudas sobre dicha

representacién, debe citar a comparecencia al detenido para que declare (entre otras
p P

- STC 61/2003, 24 de marzo).

Y por lo que se refiere al procedimiento (para profundizar, entre otros, Pestana,

| 2010, pp. 181-219), se regula igualmente en la LO 6/1984, el inicio, por comparecencia
| 0 escrito, sin requerir postulacién y la puesta en conocimiento al juez competente, en
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sus articulos 4 y 5, el auto irrecurrible (salvo amparo, entre otras cosas, por fa GIMENO SENDRA, V. {1996}, El proceso de habeas corpus Madrid, Espafia: Teenos.

motivacidén —STC 154/1995, 24 — ivacio ibili '
e / 19 de octubre— o privacién de la posibilidad de for GIMENO SENDRA, V, y Diaz Martinez, M. (2018). Manual de Derecho Procesal Penal. Ma-
. Tgcc‘éggfgog grgg(;ner os medios de prueba pertinentes para tratar de acreditay]yq 3 drid, Espafia: Castillo de Luna.

- : , e noviernbre—); su incoacidn o d i as "

asi como la resolucién judicial en)los articulosn60 gnte%amélﬁ Cog sus COnsecuenciaS, B GONZALEZ AYALA, M. D. {1999). Las garantias constitucionales de la detencion. Los de-
. T S a o todos ellos de laLO 6/1984, En 3 rechos del detenido. Madrid, Espafia: Centro de Estudios Politicos y Censtitucionales.

cuanto a sus copsecuencias, los infractores estdn sujetos a responsabilidad cpipm; o

(articulo 9,1y 2 LO 6/1984) y posibilidad de condena en costas (9.3 LO 6/ 1984) minal )
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De otro lado, en el caso de la detencién por particulares, sin perjuicio de] |
maximo (importante a la hora de determinar si la detencién es ilegal), no existe IP 370 §
- para que la entrega no se realice inmediatamente, puesto que los particulares noalz‘én 1
de realizar actividad investigadora alguna. Y sila detencion la realiza la policia judi o
y a instancia de la autoridad judicial, la entrega habr4 de ser igualmente inmed:at lcmli
cuanto a la duracién de la entrega, como se ha indicado, el articulo 17.2 CE 5az e 4
LECrim se refieren a 72 horas, pero el articulo 496,1 LECrim se refiere al plazz d 0.2
horas. La tesis dominante, y la interpretacién del Tribunal Supremo, es que prev T %‘
el plazo de 72 horas. Pero no falta algiin autor que entiende que el plazo Constituciaoec
puede acortarse (Gimeno y Diaz, 2018, pp. 476-477). Todo ello sin perjuicio de quell.
casos de terrorismo el juez pueda prorrogar por 48 horas mas el citado plazo de 75
horas. %

La entrega del detenido se hard al juez mds préximo v, sin son varios, al de gua ]
dia. Por supuesto, si la detencién se ha realizado por orden judicial, se entregaré al qufi
la dicté. De otro lado, si se trata de bandas terroristas, habra de entregarse al ]uzgadq:
competente, generalmente los Juzgados Centrales de Instruccién.
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