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Resumen. Este estudio se centra fundamentalmente en el nuevo
derecho de acceso a los elementos esenciales para impugnar la lega-
lidad de la detencién policial y en la afecciéon de algunas de las ga-
rantias constitucionales relacionadas con él. Las garantias del de-
tenido de caracter penal previstas en el art. 17 de la Constitucién
Espanola de 1978 (CE) y desarrolladas fundamentalmente en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal (LECrim), hasta las reformas de 2015,
no se acomodaban plenamente a la normativa mas reciente de la
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Unién Europea (UE). Mediante las LLOO 5/2015, de 27 de abril y
13/2015, de 5 de octubre, surgieron algunas discrepancias en la in-
terpretacion y aplicacion de alguna de ellas, especialmente en rela-
cién con el nuevo derecho de acceso a los elementos de las actuacio-
nes esenciales para impugnar la legalidad de la detencién frente al
acceso al atestado previo a la declaracién del detenido en sede poli-
cial. Estas situaciones controvertidas han sido atendidas por la Co-
misién Nacional de Coordinacién de Policia judicial (CNCPJ), Fisca-
lia General del Estado (FGE) y el Tribunal Constitucional (TC).

Palabras clave. Garantias constitucionales, derecho de acceso,
elementos esenciales, detencién policial, atestado.

Abstract. This study focuses mainly on the new right of access
to the essential elements to challenge the legality of police arrest
and on the affection of some constitutional guarantees related to
it. The guarantees of the criminal arrested provided for in art. 17
Spanish Constitution of 1978 (EC) and developed fundamentally in
the Criminal Procedure Law (LECrim), until the 2015 reforms, did
not fully comply with the most recent regulations of the European
Union (EU). Though LLOO 5/2015, of April 27 and 13/2015, of
October 5, some discrepancies arose in the interpretation and
application of some of them, especially in relation to the new of
access to the elements of the essential actions for challenge the
legality of the arrest against access to the report before to the
arrestee’s statement at the police headquarters. These controversial
situations have been addressed by the National Commission for
the Coordination of the Judicial Police (CNCPJ), the State Attorney
General’s Office (FGE) and the Constitutional Court (TC).

Keywords. Constitutional guarantees, right of access, essential
elements, police arrest, police report.
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I. INTRODUCCION

Tanto la jurisprudencia del TC! y la doctrina cientifica? respecto
del art. 17. 1 CE como el TEDH, en relacién con el art. 5 CEDH?
coinciden en que la libertad protegida es la libertad de movimien-
tos*. Esta es la regla general y su privacién es la excepcion. Los de-
rechos del detenido y las garantias establecidas para protegerlos
tienden, a veces, a confundirse o, al menos, a ser tratados como si
fueran un mismo concepto ya que, en muchas ocasiones, un derecho
constituye a la vez una garantia de otro derecho mas amplio. Los
derechos previstos en los apartados 1, 2 y 3 del art. 17 CE encajan
dentro de las garantias de la libertad fisica, personal o ambulatoria.
El derecho de habeas corpus (art. 17. 4 CE), es considerado una ga-
rantia institucional, tanto por el TC como por la doctrina cientifica,
pero en definitiva es una garantia constitucional.

La doctrina cientifica, la jurisprudencia nacional e internacional
y la normativa europea en esta materia incorporada a nuestro Dere-
cho interno en 2015° vienen a corroborar el reforzamiento de las ga-
rantias del detenido en el ambito penal, aunque en mi opinién esta

! Segun reiterada doctrina del TC (SSTC 126/1987, de 16 de julio; 22/1988, de
18 de febrero; 112/1988, de 8 de junio; 61/1990, de 29 de marzo; 120/1990, de 27 de
junio, por citar las mas recientes) la libertad personal protegida en el art. 17.1 CE es
la “libertad fisica”. ;

2 Entre otros: DIAZ PICAZO JIMENEZ, Luis Maria: Sistema de Derechos Fun-
damentales, pags. 269 y 288; GIMENO SENDRA, José Vicente, MORENO CATENA,
Victor, ALMAGRO NOSETE, José y CORTES DOMINGUEZ, Valentin: Derecho
Procesal, Tomo II, Proceso Penal, pag. 368; MAGRO SERVET, Vicente: La necesa-
ria nueva regulacion de las intervenciones telefonicas a raiz de la jurisprudencia del
TEDH, TC y TS; CARRETERO SANCHEZ, Adolfo: El verdadero sentido de/ la deten-
cion penal; RODRIGUEZ RAMOS, Luis, La detencion, pags. 12 y 13. GARCIA MORI-
LLO, Joaquin: El derecho a la libertad personal (detencién, privacién y restriccion
de libertad), pag.34.

3 Los derechos establecidos en el articulo 6 de la CDFUE corresponden a los ga-
rantizados en el articulo 5 del CEDH, y tienen, con arreglo al apartado 3 del articulo
52 de la Carta, el mismo sentido y alcance. Como consecuencia de ello, las limita-
ciones que puedan legitimamente establecerse no podran sobrepasar las permitidas
por el CEDH en la propia redaccién del articulo 5.

4 En este sentido se pronuncia la STC 120/1990, de 27 de junio, al afirmar que:
«la libertad personal protegida por el art. 17.1 CE es la libertad fisica». También en
la STEDH de 8 de junio de 1976 (caso Engel y otros c. Holanda) al afirmar que: «la
libertad protegida en el art. 5 del Convenio, es la libertad fisica (...). Las palabras
libertad y seguridad (...) se refieren a la libertad y seguridad fisicas».

5 La LO 5/2015, de 27 de abril, por la que se modifican la LECrim y la LOPJ,
para transponer la Directivas 2010/64/CE, de 20 de octubre y 2012/13/UE, de 22 de
mayo y la LO 13/2015, de 5 de octubre, por la que se modifica la LECrim, incorpora
al Derecho interno la Directiva 2013/48/CE, de 22 de octubre, del Parlamento Euro-
peo y del Consejo.
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evolucion esta inacabada, dado que algunas podrian mejorarse téc-
nicamente, de tal forma que sus garantias constitucionales tengan
un desarrollo legal mas preciso, claro y sisteméatico que ayude a to-
dos los operadores juridicos a aplicar mas facilmente los preceptos
procesales penales afectados y evite situaciones controvertidas.

Asimismo, las reformas de la LECrim en 2015 guardan silencio
sobre la garantia «casos legales que justifican la detencién» frente a
la figura del «imputado no detenido en sede policial con asistencia de
abogado»®, introducida por la Ley 38/2002, de 24 de octubre. El con-
tenido del derecho de informacién de las razones motivadoras de la
detencion ha sido fijado por el TC al analizar el nuevo derecho de
acceso a los elementos de las actuaciones esenciales para impugnar
la legalidad de la detencién [art. 520. 2. d) LECrim] introducido por
la LO 5/2015, de 27 de abril; no obstante, tampoco han determinado
con claridad dicho derecho de acceso a los elementos esenciales
frente a las solicitudes de acceso pleno al atestado previo a la decla-
racién del detenido en sede policial, lo que ha reabierto algunos con-
flictos entre abogados y miembros de la Policia judicial. Todo lo cual
se aborda en este trabajo, teniendo en cuenta la doctrina cientifica,
la jurisprudencia del TC y los criterios de la FGE y CNCPJ.

II. GARANTTA CASOS LEGALES QUE JUSTIFICAN LA
DETENCION

En el art. 17. 1 CE esta prevista la garantia denominada «reserva
legal» que tiene dos vertientes o manifestaciones (casos y forma le-
gal de privar a una persona de su libertad ambulatoria), dado que
«nadie puede ser privado de su libertad, sino con la observancia de
lo establecido en este articulo y en los casos y en la forma previstos
en la ley». De esta manera, la ley se presenta como el tnico instru-
mento juridico que ofrece las maximas garantias. La predetermina-
cién de los casos y la forma de la privacion de la libertad responde a
las exigencias légicas del principio de seguridad juridica, dado que
todo ciudadano necesita conocer de antemano qué conductas pue-
den hacerle perder su libertad ambulatoria. El art. 5 CEDH’esta-
blece los casos legales que permiten la privacién de la libertad de

¢ «investigado» desde la LO 13/2015, de 5 de octubre.

7 Art. 5. 1 CEDH. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Na-
die puede ser privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al pro-
cedimiento establecido por la ley:

a) Si ha sido privado de libertad legalmente en virtud de una sentencia dictada por
un tribunal competente;
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una persona, entre los que se encuentran los previstos en nuestro or-
denamiento juridico.

La detencion constitucional y legal de una persona puede reves-
tir diferentes modalidades segtin su finalidad o caracter: adminis-
trativa, civil o penal, dado que la literalidad de la expresién «privado
de libertad» del art. 17. 1 CE es lo suficientemente amplia como para
acoger no solo al detenido preventivo o al preso por causa penal (art.
17. 2 y 4 CE), sino también a todas aquellas situaciones facticas que
limiten la libertad ambulatoria en los ambitos civil®o administra-
tivo®, tanto si la privacion de libertad va dirigida a mayores o me-
nores de edad y si procede de autoridades o funcionarios publicos
como de particulares. Por tanto, podemos decir que la privacién de
la libertad ambulatoria es el género (art. 17. 1 CE), mientras que la
detencion preventiva es la especie (art. 17. 2 CE).

La garantia «casos legales que justifican la detencién» en el am-
bito penal con desarrollo legal (arts. 490 y ss. de la LECrim) inter-
viene ex ante, de tal modo que la Policia judicial debera respetarla
antes de adoptar dicha medida, la cual se encuentra en el grupo de
garantias que pretenden asegurar la libertad ambulatoria, dado que
Unicamente los casos legales habilitan su privacién. El art. 492 LE-
Crim regula conjuntamente los supuestos habilitantes que obligan
a detener en el ambito penal, tanto a la Autoridad (entiéndase ju-

b) Si ha sido detenido o privado de libertad, conforme a derecho, por desobediencia
a una orden judicial o para asegurar el cumplimiento de una obligacion establecida
por la ley;

¢) Si ha sido detenido y privado de libertad, conforme a derecho, para hacerle com-
parecer ante la autoridad judicial competente, cuando existan indicios racionales de
que ha cometido una infraccion o cuando se estime necesario para impedirle que co-
meta una infraccion o que huya después de haberla cometido ;

d) Si se trata de la privacion de libertad de un menor en virtud de una orden legal-
mente acordada con el fin de vigilar su educacion o de su detencion, conforme a dere-
cho, con el fin de hacerle comparecer ante la autoridad competente;

e) Si se trata de la privacion de libertad, conforme a derecho, de una persona sus-
ceptible de propagar una enfermedad contagiosa, de en enajenado, de un alcohdlico, de
un toxicomano o de un vagabundo;

f) Si se trata de la detencion o de la privacion de libertad, conforme a derecho, de
una persona para impedir su entrada ilegal en el territorio o contra la cual esté en
curso un procedimiento de expulsion o extradicion».

8 La detencion preventiva o privacion de libertad previa de enfermos mentales
para el internamiento no voluntario en un centro psiquiatrico, conforme con el art.
5. 1. e) CEDH, con la CE y el art. 763 LEC y la de enfermos contagiosos para su in-
greso hospitalario no voluntario, conforme a la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad (art. 26. 1) y la LO 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Ma-
teria de Salud Publica.

° Detencién preventiva previa a la expulsion de un extranjero (SSTC 21/1996, de
12 de febrero; 66/1996, de 16 de abril, y 86/1996, de 21 de mayo).
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dicial, fiscal o administrativa) como al agente de la Policia judicial.
Asimismo, dicho precepto legal no distingue entre detenciones ju-
diciales ni detenciones policiales o las acordadas por el Ministe-
rio fiscal. Todos los casos que obligan a detener previstos en dicho
precepto procesal penal pueden corresponder con las detenciones
judiciales, aunque la Policia judicial las practique si lo ordena la Au-
toridad judicial. La Policia judicial esta habilitada para practicar to-
dos los supuestos de detencion previstos en dicho articulo, pero no
lo esta para acordarlos. A la Policia judicial solo le esta permitida la
detencién preventiva en la mayoria de los supuestos regulados en el
apartado 1° del art. 492 LECrim (se remite a los casos del art. 490
LECrim) y el previsto en el apartado 4°. La configuracién de la de-
tencion preventiva de caracter penal nos indica que en esta medida
deben concurrir los dos requisitos de una medida cautelar; no obs-
tante, identificar al delincuente y detener a los presuntos respon-
sables del delito forma parte de las primeras diligencias que define
el art. 13 LECrim. En la mayoria de los casos, estas son realizadas
por la Policia judicial, bien a iniciativa propia, bien por denuncia,
cuando no se existe causa judicial abierta, por lo que la detencién
policial se produce en esta fase preprocesal, pendiente en su caso de
confirmacién por Autoridad judicial. De igual modo, la detencién
acordada por el Ministerio fiscal en asuntos penales (estos no esta-
ran todavia judicializados) sera considerada preventiva, porque este
no esta facultado para adoptar medidas cautelares! y la decisién so-
bre la situacién personal del detenido puesto a disposicién judicial
recae finalmente en la Autoridad judicial.

El art. 292 LECrim hace referencia a los indicios del delito que
deben ser recogidos por los funcionarios de la Policia judicial en las
diligencias que practiquen (también en las primeras diligencias),
mientras que el apartado 4° del art. 492 LECrim exige para detener
a una persona la existencia de «motivos racionalmente bastantes»
para creer en la existencia de un hecho que revista caracteres de de-
lito y de su participacion en él, pero la jurisprudencia utiliza indis-
tintamente indicios y motivos, hasta el punto de confundirse!'. Los

10 Articulo quinto de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por el que se regula el
Estatuto Organico del Ministerio Fiscal (EOMF).

11 E] TC utiliza indistintamente dichos términos (indicios o motivos) como si del
mismo concepto se tratara. Segun el TC, el fumus boni iuris o apariencia de buen
derecho se basa en la concurrencia de indicios racionalmente bastantes para creer
que se ha producido un delito, y bastantes para creer que una persona concreta
tuvo participacién en él. La STS 626/2007, de 5 de julio, es un claro ejemplo de la
utilizacién de ambos términos de forma indistinta, ya que unas veces se refiere a in-
dicios y otras alude a motivos.
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indicios son superiores a las meras sospechas o conjeturas que cons-
tituyan noticia razonable de la existencia del delito que se investigue
y su presunta participacién de determinadas personas. Las sospe-
chas o meras conjeturas no son suficientes ni justifican la detencién
de una persona, por lo que esta no serfa ajustada a derecho. Aunque
el art. 492. 4° LECrim!'?exige que concurra la existencia de «motivos
racionales bastantes», puesto que aquel no refiere explicitamente a
la existencia de indicios racionales bastantes, lo cierto es que si es-
tos existen no cabe duda que habra motivos racionalmente bastantes
para detener. Este concepto juridico («motivos racionales bastantes»)
es de suma importancia para la correcta aplicacion de las garantias:
«casos legales que justifican la detencién» desarrollada en el art.
492. 4° LECrim (para el ambito penal), informacién de los hechos
atribuidos, derechos y las razones de su detencién y, defensa (per-
sonal o autodefensa y técnica por medio de abogado), ya que si no
existieran aquellos no estaria justificada la detencién al no concu-
rrir razones para ello, el derecho de defensa podria verse afectado, y
en su caso, procederia su citacién como investigado no detenido en
sede policial.

Para DE HOYOS SANCHO ambos (indicios y motivos) son ex-
presiones similares en cuanto a la necesidad implicita de que ambas
existan'’. Los motivos para detener a una persona se basan en in-
dicios, dado que estos no constituyen prueba, tanto en fase policial
como de instruccién judicial de la causa, salvo que se hubiese pre-
constituido una prueba anticipada'.

De lo anterior se puede inferir que los «motivos racionalmente
bastantes» del art. 492. 4° LECrim se configuran como un concepto
juridico indeterminado con un contenido dificil de concrecién a
priori. Posiblemente este supuesto legal habilitante de la detencién
preventiva de caracter penal sea el mas utilizado por la Policia judi-
cial, porque el limite punitivo de 3 anos de prisién a que se refiere
aquel corresponde con la mayoria de los delitos menos graves pre-

12 E] art. 492 LECrim sefiala que: «La Autoridad o agente de Policia Judicial
tendra obligacion de detener: 4.° Al que estuviere en el caso del niimero anterior, aun-
que todavia no se hallase procesado, con tal que concurran las dos circunstancias si-
guientes: 1*. Que la Autoridad o agente tenga motivos racionalmente bastantes para
creer en la existencia de un hecho que presente los caracteres de delito. 2°. Que los
tenga también bastantes para creer que la persona a quien intente detener tuvo partici-
pacion en él».

13 DE HOYOS SANCHO, Montserrat: La detencion por delito, pag. 218.

4 Con caracter general, la prueba se practica en el plenario o juicio oral al so-
meterlos a los principios de contradiccién, publicidad, oralidad e inmediacién, la
cual serd capaz de vencer la presuncién de inocencia (STS 10/2010, de 28 de enero).
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vistos en el CP 1995. La detencién de una persona en el ambito pe-
nal con base en este precepto legal se debe sustentar en indicios y
estos, a su vez, en hechos concretos contrastados; por tanto, ambos
constituyen los motivos a los que se refiere la LECrim. Sobre la base
de los datos objetivos se ha de llevar a cabo una valoracion acerca de
si los hechos merecen la consideracion de bastantes para permitir la
actuacion preprocesal. En consecuencia debe concurrir un nexo cau-
sal 16gico entre los motivos, la calificacion juridica de los hechos de-
lictivos y la participacién en los mismos de la persona a quien se va
a detener. La regulacion legal exige literalmente una pluralidad de
motivos racionales, por lo que un tnico motivo o incluso varios po-
drian ser insuficientes si por si solos no fueran racionalmente bas-
tantes para llegar a la conviccién de que el sujeto tuvo participacién
en la infraccién penal investigada.

El TC, después de analizar el art. 492 LECrim'Sexige para la
adopcién de medidas cautelares penales, referida a la detenciéon pre-
ventiva, la concurrencia de dos presupuestos basicos (fumus boni
iuris y periculum in mora)'®. Asimismo, existen otros elementos di-
ferentes a los propios de toda medida cautelar que los agentes poli-
ciales deberan tener en consideracion para proceder a la detencién
preventiva si alguno de ellos concurre, aunque falte el riesgo de in-
comparecencia ante la Autoridad judicial. Los riesgos o peligros que
deben valorarse para acordar, practicar o prolongar la detencién po-
licial estan intimamente relacionados con la practica de las prime-
ras diligencias (art. 13 LECrim) o las diligencias de prevencién (arts.
282 y 284 LECrim) y, posteriormente, tiene similar reflejo cuando el
Juez instructor acuerde la prisién provisional.

Por otro lado, el art. 771. 2*) LECrim, introducido por la Ley
38/2002, de 24 de octubre, cred, por primera vez en nuestro sistema
procesal, la figura preprocesal del «<imputado no detenido» en sede
policial («investigado» desde la LO 13/2015, de 5 de octubre), tanto
en los delitos enjuiciados en el procedimiento abreviado, como en
los juicios rapidos para determinados delitos y, relajé la obligacién

15 El ATC 94/1990, 26 de febrero, (Sala 2*) senala que:«Analizando los preceptos
correspondientes, especialmente el art. 492 LECrim, salta a la vista que nuestro
ordenamiento configura la detencién preventiva como una medida cautelar...».

1 a) El fumus boni iuris, o “apariencia de buen derecho”, que se basa en la con-
currencia de indicios racionalmente bastantes para creer que se ha producido un
delito, y bastantes para creer que una persona concreta tuvo participacion en él.

b) El periculum in mora, o “peligro en la demora”, que se fundamenta en la
existencia razonada de una situacién de riesgo, que podria poner en peligro el co-
rrecto desarrollo del proceso, si se retrasa la adopcién de la medida cautelar.
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de detencién de los agentes de la Policia judicial, de tal forma que
habra que determinar cuiando la Policia judicial debe adoptar esta
medida («investigado no detenido») y, por tanto, no esta obligado a
detener. El primer presupuesto de toda medida cautelar no puede
faltar, puesto que es de caracter sustancial o material (hecho delic-
tivo que se imputa al presunto participe en el mismo), de tal forma
que el segundo de los presupuestos (periculum in mora) podria ser
en principio, decisivo (aunque no tnico y absoluto en todo caso),
bien para citar al investigado en sede policial y no proceder a su de-
tencion, bien para proceder a su detencién preventiva. La Policia ju-
dicial, si no procede a la detencién del presunto participe en los de-
litos previstos en el art. 757 LECrim'?, debera respetar las garantias
del investigado, ya que este debe ser instruido de algunos de los de-
rechos del detenido previstos en los apartados a), b), c) y e) del art.
520. 2 LECrim. Los delitos por los que podra la Policia judicial in-
vestigar sin detencién no acogera a todos los que recoge el art. 757
LECrim, esto es, a los castigados con pena privativa de libertad no
superior a nueve anos.

El art. 492. 4° LECrim obliga a los agentes policiales a la deten-
ciéon del no procesado cuando se den los dos requisitos que dicho
apartado refiere por los delitos castigados con pena de prisiéon hasta
de 3 anos. Por tanto, este sera el limite que los agentes de la Policia
judicial deberan considerar para proceder a la investigacién sin de-
tencion, siempre y cuando no concurra el riesgo de incomparecen-
cia a la Autoridad judicial. En mi opinién, si los agentes de la Poli-
cia judicial no procedieran a la detencién preventiva de una persona
y le citaran como investigado no detenido, en virtud del art. 771. 2%)
LECrim, deberia ser porque: a) no hay peligro de no comparecen-
cia ante la Autoridad judicial (hay domicilio conocido, el delito im-
putado es de pena no superior a 3 afios, da fianza bastante a juicio
de los agentes); b) no existe tampoco riesgo de ocultacién u obstruc-
cién a la investigacién o a la justicia, porque los efectos, objetos o
instrumentos del delito se han recuperado, o ello carece de interés
segin el estado de la investigacién; ¢) ni existe riesgo para la vida o
integridad de las personas, dado que las victimas objeto de violen-
cia doméstica o de género estan perfectamente protegidas o el pre-
sunto participe en este tipo de hechos delictivos no se encuentra en-
tre el grupo de personas con riesgo de reincidencia. Asimismo, otro
criterio para citarle como investigado policial no detenido en sede
policial podria encontrarse en aquellos casos en los que existe racio-

17 Estos delitos siguen la tramitacién del procedimiento abreviado.
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nalmente algin indicio de su participacién en el delito investigado,
pero no «bastantes» tal y como prevé el art. 492. 4°. 2*.) LECrim.

En definitiva, el detenido o su abogado pueden verificar si est4 in-
dicada la detencién preventiva en sede policial mediante la solicitud
de habeas corpus (art. 17. 4 CE) y solicitando antes el nuevo derecho
de acceso a los elementos esenciales para impugnar la legalidad de
la detencién, pero una diferencia fundamental esta en que el Juez de
instruccién no interviene en el ejercicio de este ultimo si este acceso
se pretende en sede policial, lo cual no impedira instar el primero. La
detencién penal no es un acto discrecional, sino minuciosamente re-
glado e instrumental de la investigacién criminal, excepcional, tem-
poral, provisional y que ha de respetar los principios de legalidad,
subsidiaridad, proporcionalidad y necesidad, pero su regulacién ac-
tual exige a la Policia judicial en la mayoria de los casos una labor in-
terpretativa de excesiva complejidad para acordarla sin lesionar esta
garantia constitucional («casos legales que justifican la detencién»).
Esta garantia queda reforzada mediante este nuevo derecho de ac-
ceso a los elementos esenciales, aunque a posteriori, dado que per-
mitird al detenido o a su abogado comprobar si aquella se respeté ex
ante y, en su caso, impugnarla para que cese dicha medida y se resti-
tuya la libertad ambulatoria, pero la actual configuracién de los arts.
492 y 771. 2* LECrim, no favorecen la labor integradora e interpreta-
tiva necesaria para su facil aplicacién, por lo que de lege ferenda el le-
gislador deberia establecer claramente los casos en los que en sede
policial procederia acordarse la detencién penal del investigado y los
casos en los que resultaria procedente llamarle como investigado no
detenido, ambos a iniciativa de la Policia judicial.

IIT. GARANTIA DE INFORMACION DE HECHOS ATRIBUIDOS,
DERECHOS Y RAZONES DE SU DETENCION

A nivel internacional resultan significativos los arts. 9. 2 PIDCP y
5. 2 CEDH, que reconocen a toda persona detenida el derecho de in-
formacién de: «los motivos o razones de su detencién y de cualquier
acusacion contra €él», pero curiosamente guardan silencio sobre si el
detenido debe ser informado de sus derechos, asi como tampoco se
prevé el derecho de asistencia letrada en las detenciones preventi-
vas policiales. De ahi que la CE sea mas generosa que estas normas
internacionales, como ha sefialado el TC en numerosas ocasiones’s.

18 STC, Pleno, 196/1987, de 11 de diciembre, recordada entre otras por la STC
252/1994, de 19 de septiembre.
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Asimismo, el art. 6. 2 de la Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo,
con apoyo en los arts. 6 y 47 CDFUE dispone que: «Los Estados
miembros garantizaran que toda persona sospechosa o acusada que
sea detenida o privada de libertad sea informada de los motivos de
su detencién o privacion de libertad, incluida la infraccién penal que
se sospecha que ha cometido o de la que se le acusa».

Como recuerda el TCY, el conjunto de motivos que sustenta la
decisién de detener conforma la sospecha policial, y, en este sentido,
el control sobre su razonabilidad y consistencia es uno de los ele-
mentos esenciales de la posibilidad de salvaguardia frente a deten-
ciones arbitrarias?®®. El TEDH ha senalado reiteradamente que, en el
contexto de las detenciones preventivas de naturaleza penal, los mo-
tivos que sustentan la privacién de libertad constituyen un factor re-
levante para determinar si una detencién es o no arbitraria®!.

Este derecho fundamental del detenido a la informacién, segin
el art. 17.3 CE, afecta a un doble contenido «sus derechos y razones
de su detencién» el cual es desarrollado por el art. 520.2 LECrim que
amplia dicha informacién a los hechos atribuidos, por tanto, su tri-
ple contenido se extiende a «...los hechos que se le atribuyan y las
razones motivadoras de su privacion de libertad, asi como de los
derechos que le asisten...». Esta informacion debe realizarse por la
Policia judicial, la Autoridad judicial o el Ministerio fiscal que lleve a
cabo la detencién de «forma inmediata» y de «modo comprensible»,
ya que necesita comprender la situacion de iure en que se encuentra,
lo cual ha sido confirmado por la STC 21/2018, de 5 de marzo.

Las razones o motivos de la detencién tienen un contenido dis-
tinto de la informacién sobre los hechos investigados, seguin se des-
prende del art. 17. 3 CE que regula el derecho a la libertad personal,
fisica o ambulatoria, mientras que el derecho a conocer la acusacion
se proclama en el art. 24. 2 CE como garantia del derecho de defensa
en el proceso judicial. La informacién sobre las razones de la deten-
cién es una consecuencia del derecho de la libertad reconocido en
el art. 17. 1 CE, puesto que si nadie puede ser privado de su libertad
sino en virtud de los casos previstos en esta norma constitucional o
en la ley, es logico que se le informe sobre la concurrencia del su-
puesto que determina adoptar dicha medida. Ahora bien, ni la CE ni
las tltimas reformas de la LECrim en 2015 delimitan el contenido de

19 STC 21/2018, de 5 de junio.

20 SSTEDH de 30 de agosto de 1990, caso Fox, Campbell and Hartley c. Reino
Unido, y de 28 de octubre de 1994, caso Murray c. Reino Unido.

2l Por todas, STEDH de la Gran Sala, de 9 de julio de 2009, dictada en el caso
Mooren c. Alemania.
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las razones motivadoras de su detencién; no obstante, el TC deter-
mina que «...la informacién que debe ser facilitada solo es suficiente
si tiene un triple contenido:...»), por lo que este establece una doc-
trina especifica sobre como es el alcance del derecho a conocer «las
razones motivadoras» de la detencién policial, el correlativo deber
de informacién que recae sobre los poderes publicos, y su conexién
instrumental con el recientemente reconocido derecho de acceso a
las actuaciones durante la detencién y el propio derecho de asisten-
cia letrada al detenido (art. 17. 3 CE)?2.

MARTINEZ PARDO sefiala que con esta informacién se entiende
cumplido el presupuesto periculum in mora, es decir, los anteceden-
tes del detenido o las circunstancias que hagan presumir al policia
que el detenido no comparecera ante la Autoridad judicial cuando
fuere llamado (art 492. 3° LECrim). Segun este autor, las razones de
la detencion se refieren a las causas o motivos legales que han deter-
minado el acuerdo de privacién de libertad (arts. 490, 492, 495 LE-
Crim) o que han motivado la detencién?*. RODRIGUEZ RAMOS se-
nala que los motivos o fundamentos de la privacién de libertad, se
refieren al precepto legal por el que se le detiene. GIMENO SEN-
DRA?* anade que la calificacion realizada por los agentes de la Policia
judicial no puede vincular en modo alguno al 6rgano jurisdiccional.
En este sentido se ha pronunciado el TC? en algunas ocasiones.

La FGE?%*se refiere a que la primera informaciéon que debe facili-
tarse al detenido, por escrito, esto es, la relativa a los hechos y a las
razones que motivan la detencién y afiade que «La informacion sobre
los hechos incluye su calificacion juridica provisional». En sentido si-

22 STC 21/2018, de 5 de octubre. «...la informacion que debe ser facilitada solo es
suficiente si tiene un triple contenido: se ha de extender a los hechos atribuidos, a las
razones motivadoras de la privacion de libertad y a los derechos que, durante su deten-
cion, definen su estatuto personal. La informacion que la policia debe facilitar al dete-
nido se extiende, por tanto, a los motivos juridicos vy fdcticos de la detencion, es decir,
no sélo debe identificar y calificar provisionalmente la infraccion penal que se sospe-
cha ha cometido la persona detenida, sino también los datos objetivos que permiten
establecer una conexion légica entre la conducta del sospechoso vy el hecho investigado.
No es suficiente, por tanto, con hacer referencia al hecho investigado, su lugar y fecha
de comision y su calificacion juridica provisional, sino que la informacion policial ha
de poner también de manifiesto el fundamento de la conexion subjetiva y objetiva del
detenido con el hecho ilicito que justifica la detencions».

23 MARTINEZ PARDO, V. J.: La detencién y el internamiento de extranjeros,
pag. 319.

24 GIMENO SENDRA, J. V.: Derecho Procesal, por GIMENO SENDRA, J. V.,
MORENO CATENA, V., ALMAGRO NOSETE, J., CORTES DOMINGUEZ, V.: El
Proceso Penal, pag. 367.

25 SSTC 96/1980, de 1 de abril y 105/1983, de 23 de noviembre.

26 Circular de la FGE 3/2018, de 1 de junio.
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milar, el TS indica que: «la informacién de los hechos que motivan
la detencién sera un requisito sine qua non para el ejercicio del
derecho de defensa y la informacién acerca de las razones que han
motivado la privacién de libertad, implica precisar el precepto que
en el caso concreto justifica la detencion».

En mi opinién, la expresién «razones motivadoras de la
detencién» (el por qué de la detencién) deberia contener tres ele-
mentos: a) la base factica que abarcan o se refieren a que los hechos
investigados que quedan subsumidos en la norma penal infringida;
b) la calificacién juridica y el grado de participacién (elemento pe-
nal) y, c) el precepto legal que obliga a la detencién (elemento pro-
cesal). El acceso a los elementos esenciales en sede policial debe ser-
vir para cumplir entre otras funciones que: el detenido o su abogado
puedan comprobar, contrastar o verificar si el atestado instruido
hasta ese momento contiene o corresponde con la informacién fa-
cilitada sobre los hechos atribuidos, derechos y las razones motiva-
doras de su detencion; y si la detencién preventiva policial estaba
indicada legalmente o si por el contrario era procedente la toma de
declaracién como investigado no detenido.

El art. 17. 3 CE y su desarrollo legal senalan que la «forma
inmediata» de informacién se refiere a los hechos atribuidos, de-
rechos y razones de la detencién, quedando excluida de esa inme-
diatez, al menos tedricamente, el ejercicio efectivo o real de los de-
rechos del detenido. A priori, segiin la previsiéon constitucional, los
agentes de la Policia judicial no parece que estén obligados a ga-
rantizar la inmediatez del ejercicio de los derechos del detenido,
aunque dado que la detencién debe durar el menor tiempo posible
(«estrictamente necesario»), el ejercicio efectivo o real de los dere-
chos del detenido deberan materializarse durante la detencién y lo
antes posible, aunque no necesariamente de «forma inmediata»,
como si se explicita sobre el derecho de informacién propiamente
dicho. Ademas, puede ocurrir que el detenido no decida ipso facto
si ejerce o no sus derechos, ya que tampoco el detenido esta obli-
gado a decidir de forma inmediata qué derecho ejercitar entre el ca-
talogo de derechos de los que le ha sido informado, de tal forma que
él puede solicitar a los agentes su ejercicio en cualquier momento de
la detencién. En cambio, el ejercicio de otros derechos del detenido
deben llevarse a cabo «sin demora injustificada» [art. 520. 2.c), e),
f) LECrim]?’, pero tampoco de «forma inmediata» en todo caso. El

27 Art.520. 2 LECrim .«c) Derecho a designar abogado, sin perjuicio de lo dis-
puesto en el apartado 1.a) del articulo 527 y a ser asistido por él sin demora injusti-
ficada. En caso de que, debido a la lejania geogrdfica no sea posible de inmediato la
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nuevo art. 520. 5 LECrim obliga a la comunicar «inmediatamente»
al Colegio de abogados la detencion policial?®y reduce el plazo de
presentacion del abogado (designado o de oficio) en dependencias
policiales (de 8 horas a 3 horas), quien debera comparecer «con
la mdxima premura» o «a la mayor brevedad» dentro de ese plazo
maximo desde que recibié el encargo, pero no de forma inmediata
necesariamente o en todo caso.

Para que el detenido conozca esa informacion se exige constitu-
cionalmente que sea facilitada de «modo comprensible», es decir, que
se exprese con claridad y sin términos técnicos, de tal manera que los
entienda quien los recibe, independientemente de su grado de ins-
truccién o formacion, nacionalidad o cualquier otra circunstancia.
Si la persona detenida no comprende la lengua oficial del Estado, o
las cooficiales en las CCAA, dicha informacién se llevara a cabo por
medio de intérprete, puesto que si no fuera asi, el ejercicio del dere-
cho de informacién del detenido no seria posible materializarlo como
exige el art. 17. 3 CE. El art. 520. 2 bis LECrim, introducido por la
LO 5/2015, de 27 de abril, reforz6 el modo comprensible de la garan-
tia de informacion, dado que obliga a adaptarla a su edad, grado de
madurez, discapacidad y cualquier otra circunstancia personal?.

Asimismo, el art. 17. 3 CE no explicita que tal informacién deba
hacerse por escrito, ni considera imprescindible que se realice de
esta forma pudiendo realizarse oral, tal y como el TC lo habia decla-
rado®’; no obstante, para ello hubo que esperar a la LO 5/2015, de 27
de abril, que modificé el art. 520.2 LECrim?'y ademas amplio el ca-

asistencia de letrado, se facilitard al detenido comunicacion telefénica o por videocon-
ferencia con aquél, salvo que dicha comunicacion sea imposible.

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 tendrdn derecho a que las circunstancias anteriores se
comuniquen a la oficina consular de su pais.

f) Derecho a comunicarse telefénicamente, sin demora injustificada, con un tercero
de su eleccion. Esta comunicacion se celebrard en presencia de un funcionario de poli-
cia o, en su caso, del funcionario que designen el juez o el fiscal, sin perjuicio de lo dis-
puesto en el articulo 527».

28 Reformado por la LO 5/2015, de 27 de abril.

29 Art. 520.2 bis LECrim.«La informacién a que se refiere el apartado anterior se
facilitard en un lenguaje comprensible y que resulte accesible al destinatario. A estos
efectos se adaptard la informacion a su edad, grado de madurez, discapacidad y cual-
quier otra circunstancia personal de la que pueda derivar una limitacion de la capaci-
dad para entender el alcance de la informacion que se le facilita».

30 STS 6938/1996, de 5 de diciembre, y SAP de Guiptzcoa de 1 de julio de 2000,
rec. 3019/2000.

31 A partir de esta reforma: «Toda persona detenida o presa sera informada
por escrito, en un lenguaje sencillo y accesible, en una lengua que comprenda y de
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talogo de derechos del detenido penal. Como indica FERNANDEZ
NIETO?, la jurisprudencia del TC plasmada en la STC 21/2018, de 5
marzo y otras anteriores como la STC 13/2017, de 30 de enero, han
supuesto un precedente importante en formular el contenido del de-
recho fundamental del detenido a la informacién sobre expediente
judicial, sobre las razones de su detencion, y la fase de la investiga-
cién policial como trasunto a la apertura de la via judicial.

El dltimo inciso del art. 520. 2 LECrim prevé ex novo que: «En
todos los casos se permitird al detenido conservar en su poder la de-
claracion escrita de derechos durante todo el tiempo de la detencion».
El legislador de 2015 deberia haber aprovechado esta reforma para
explicitar que esta declaracion escrita se extendiese al triple conte-
nido de la garantia constitucional de informacién desarrollada en
el art. 520. 2 LECrim, esto es, «...hechos atribuidos, razones de su
detencion y derechos que le asisten,...» y no solo a estos ultimos
como se desprende de su literalidad, por varios motivos:

a) La Directiva 2010/64/UE, de 20 de octubre (art. 2.8) pretende
garantizar la interpretacion «...en particular, que el sospechoso
o acusado en un proceso penal tenga conocimiento de los cargos
que se le imputan», ademas, dado que tanto la detencién poli-
cial o fiscal como la prisién acordada por la Autoridad judicial
son medidas de privacion de libertad, su plasmacién escrita
debe constituir documento esencial que aquellos (detenido o
preso) deberian conocer de oficio, bien directamente en caste-
llano o lengua de la Comunidad Auténoma, bien por la via de
la interpretacion (art. 2. 8) o de la traduccién (art. 3. 2) para
los extranjeros o quienes no conozcan la lengua oficial de Es-
pafia. Esto mismo es predicable para los detenidos que no re-
quieran intérprete, dado que el art. 520. 2 LECrim se aplicable
«En todos los casos... ».

b) El anexo I de la Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo, establece
un modelo indicativo de declaracién de derechos para ayudar
a las autoridades competentes, el cual pueden modificarlo a fin
de armonizarlo con las normas nacionales aplicables y anadir
otra informacioén util. En Espaiia esta informacién correspon-
de no solo con los derechos sino que se amplia a las razones de
su detencién ex art. 17. 3 CE.

forma inmediata, de los hechos que se le atribuyan y las razones motivadoras de su
privacién de libertad, asi como de los derechos que le asisten...».

32 FERNANDEZ NIETO, Josefa: El acceso a los atestados policiales: a vueltas con
las garantias de defensa en el proceso penal espaiiol, pags.41 y 42.
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c) Si esta copia de declaracion de derechos que guarda el detenido
en poder durante toda la detencién solo contiene estos tltimos
y no consta en ella la triple informacién que indica el TC, el
detenido deberia ejercitar su derecho al acceso a los elementos
esenciales previstos en el art. 520. 2. d) LECrim para conocer o
consultar las mismas, de tal forma que su derecho de informa-
cién no quede supeditado al ejercicio de aquel derecho de ac-
ceso, y se respete la «forma inmediata» de conocerlas tal y
como prevé el art. 17.3 CE.

d) Como ha indicado el TC?*? «La facultad de acceso reconocida
por la ley tiene como finalidad facilitar la posibilidad de
contrastar objetivamente la veracidad y consistencia de la
informacion recibida». Ademas, si no se hubiera facilitado con
inmediatez la informacién de las razones motivadoras de la
detencion, dicho acceso también serviria para suplir o subsa-
nar dicho defecto.

e) Como resume la FGE sobre la reciente doctrina derivada de la
STC 21/2018: «la informacion sobre los hechos vy las razones que
han motivado la detencion ha de formalizarse en un documento
que ha de entregarse al detenido, admitiéndose que sea el mismo
en el que se recoja la informacion sobre los derechos del detenido,
debiendo dejarse constancia en el atestado de la fecha y hora en
que se ha producido dicha informacion, debe facilitarse de forma
inmediata, y en todo caso, antes del primer interrogatorio por par-
te de la policia; y debe ser suficiente, lo que sélo se cumple si tiene
un triple contenido: se ha de extender a los hechos atribuidos, a las
razones motivadoras de la privacion de libertad vy a los derechos
que, durante su detencion, definen su estatuto personal».

f) La habitual practica forense en sede policial es mas favorable
que la literalidad del segundo inciso del art. 520. 2 LECrim,
dado que la copia entregada al detenido no suele quedarse tan
solo en la entrega de la copia relativa al catdlogo de derechos
sobre los que ha sido informado inmediatamente, dado que
esta suele recoger también la informacién sobre los hechos
atribuidos, derechos y las razones motivadoras de la detencién
como se desprende de los criterios de la CNCPJ dictados en
2017. Esta prescribe como modelo una diligencia de detencién
e informacién de derechos y de los elementos esenciales de las

33 STC 21/2018, de 5 de marzo.
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actuaciones para impugnar la legalidad de la detencién?*. Esto
pone de manifiesto el defecto técnico que deberia ser subsana-
do para evitar situaciones polémicas e indeseables por una
aplicacién literal y estricta de dicho precepto legal.

En definitiva, este triple contenido del derecho de informacién
del detenido o del privado de libertad debe conectarse con los presu-
puestos que justifican la detenciéon (art. 492 LECrim, para las deten-
ciones practicadas por la autoridad o agente de la Policia judicial),
esto es, la garantia «casos legales que justifican la detencion» y, con
el derecho de defensa del detenido (autodefensa y defensa técnica),
dada la conexién o relacion existente entre ellas.

IV. DERECHO DE ACCESO A LOS ELEMENTOS ESENCIALES
PARA IMPUGNAR LA LEGALIDAD DE LA DETENCION
FRENTE AL ACCESO AL ATESTADO EN SEDE POLICIAL

Este nuevo derecho-garantia afecta a los derechos-garantias re-
lativos a: los casos legales que justifican la detenciéon y la forma le-
gal de acordar, practicar o prolongarla; la informacién de los hechos
atribuidos, derechos y las razones de la detencién, la defensa per-
sonal o autodefensa y técnica mediante la asistencia de abogado’®,
plazo de duracién de la detencion y habeas corpus®”. El aspecto mas

3 La CNCPJ indica que: «Se permitird al detenido conservar en su poder la de-
claracion escrita de derechos durante todo el tiempo de la detencion, de forma que sea
compatible con la seguridad fisica de su persona durante la estancia en dependencias
policiales. Cuando tal compatibilidad no permita que el detenido conserve en su po-
der el escrito de declaracion de derechos, éste permanecerd a su disposicion, mientras
dure la detencion, junto a sus efectos personales». El modelo de declaracion escrita de
derecho que propone es: « DILIGENCIA DE DETENCION E INFORMACION DE DE-
RECHOS Y DE LOS ELEMENTOS ESENCIALES DE LAS ACTUACIONES PARA IM-
PUGNAR LA DETENCION».

35 Véase el apartado IV. 4. Garantias constitucionales afectadas.

3¢ El abogado es el alter ego del detenido que opera durante la detencién y segun
ha declarado el TC (SSTC, Pleno, 21/1997, de 10 de febrero; 196/1987, de 11 de di-
ciembre, y 252/1994, de 19 de septiembre) sus finalidades consisten en:

«a) asegurar, con su presencia personal, que los derechos constitucionales del dete-
nido sean respetados, que este no sufra coaccioén o trato incompatible con su dignidad
y libertad de declaracion.

b) comprobar, una vez realizados y concluidos los interrogatorios, la fidelidad de lo
trascrito en el acta de declaracion que se le presenta a la firma.

¢) asesoramiento técnico sobre la conducta a observar en los interrogatorios, in-
cluida la de guardar silencio, asi como la presencia activa del letrado en estos inte-
rrogatorios».

37 La finalidad del habeas corpus es «producir la inmediata puesta a disposicién
judicial de cualquier persona detenida ilegalmente» conforme al art. 17. 4 CE y art. 1
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controvertido surgido de las reformas de la LECrim en 2015 esta re-
lacionado con el contenido, momento y forma de llevar a cabo este
nuevo derecho frente al acceso al atestado en sede policial por el
detenido o su abogado, dado que los «elementos esenciales» son un
concepto juridico indeterminado.

IV.1. ACCESO AL ATESTADO EN SEDE POLICIAL

La Ley 38/2002, de 24 de octubre, vino a zanjar la polémica cues-
tién sobre si el abogado podia o no tener acceso al atestado policial
antes de que su defendido prestase declaracién en dependencias po-
liciales o posteriormente cuando fuera puesto a disposicién judicial,
resuelta a favor de esta ultima, y se estableci6 la asistencia letrada
obligatoria (de oficio) si no habia designacién de abogado, incluso
para el investigado no detenido por la Policia judicial. La LO 5/2015,
de 27 de abril, no explicité el derecho de acceso al atestado, previo
a la declaracion del detenido en sede policial, sino el derecho de ac-
ceso a los elementos de las actuaciones esenciales para impugnar la
legalidad de la detencién o privacion de la libertad [art. 520. 2. d)
LECrim]. Atin a pesar de ello, tras la reforma en 2015, se produjeron
algunas situaciones controvertidas entre abogados y miembros de la
Policia judicial con relacién a este nuevo derecho y reabrié la polé-
mica sobre el acceso al atestado. El CGAE trasladé un protocolo de
actuacion en las asistencias de los abogados a los detenidos en sede
policial donde indicaba la solicitud de examinar el atestado antes de
su toma de declaracién, salvo algunos supuestos®, pero en la prac-
tica dicho acceso pleno no fue obtenido.

Con caracter general, no parece razonable que el abogado o el
detenido tengan acceso al mismo, al menos de forma completa, por-
que en algunos casos ello podria poner en riesgo la investigacién po-

Ley Organica 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedimiento de Habeas Cor-
pus (LOHC).

38 Circular REICAZ 42/2015 de 29 de octubre. https://www.reicaz.org/circubol/
circucol/2015/cc201542.htm

PROTOCOLO DE ACTUACION EN ASISTENCIAS A DETENIDOS EN SEDE
POLICIAL I) CON ANTERIORIDAD A LA ASISTENCIA.«2°- Derecho del abogado
a examinar los materiales del expediente policial antes de la declaracion del detenido.
Concretamente se solicitard examinar el atestado o diligencias policiales, salvo los si-
guientes supuestos: a. Que las mismas estén bajo secreto sumarial b. Que la vista de
los datos de las diligencias pueda dar lugar a amenaza grave para la vida o derechos
fundamentales, o para defender un interés piiblico importante.

Ante la negativa del examen del atestado policial previo a la declaracion, o cuando
los motivos de ello generen dudas en el abogado, hacer constar la protesta en diligencia
previa a la declaracion y como parte integrante del atestado policial».
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licial y la posterior investigacion judicial. En este sentido se pronun-
ci6 la STS 1283/2000, de 12 de julio, que declar6é que la pretensién
de obtener copia de todo el atestado puede incidir negativamente
en la investigacién que en ese momento inicial puede afectar a otras
personas u otros delitos. Posteriormente, el TS ha negado que este
acceso comprenda las bases policiales con el fin de obtener las notas
y minutas relacionadas con las declaraciones de algunos de los tes-
tigos policiales. Asimismo, el Alto Tribunal ha indicado que la fase
previa a la investigaciéon que no se vierte sobre el proceso carece de
virtualidad como fuente de prueba y no integra el expediente preciso
para el efectivo ejercicio de defensa®. Ademas, el TS recuerda que el
art. 3. ¢) del Convenio del Consejo de Europa sobre el acceso a los
documentos publicos permite limitar el acceso para proteger la pre-
vencion, la investigacién y persecucion de actividades criminales®.

Finalmente, la STC 21/2018, de 5 de marzo, ha negado que dicho
derecho otorgue una facultad de acceso pleno al atestado*!, pero el
27 de marzo de 2019, un ano después, cuando nuevamente parecia
que esta polémica sobre el acceso al atestado en sede policial estaba
resuelta definitivamente, el Colegio de Abogados de Madrid (ICAM)
ha participado por primera vez en la reunién de la Comisién Provin-
cial de Coordinacién de Policia judicial (CPCPJ). En ella el ICAM so-
licit6 el acceso pleno del abogado al contenido del atestado con an-
terioridad a la toma de declaracién del cliente detenido, asi como
que se facilite a los letrados una copia de los elementos o materia-
les que solicite. Dicha CPCPJ ha mostrado su acuerdo, advirtiendo
de que: «en los casos que afecten a terceros o haya un proceso de in-

39 SSTS 795/2014, de 20 de noviembre y 975/2016, de 23 de diciembre. Esta ul-
tima indica que: «La doctrina jurisprudencial del TEDH ha admitido la legalidad de
la utilizacion de estas fuentes confidenciales de informacion, siempre que se utilicen
exclusivamente como medios de investigacion y no tengan acceso al proceso como
prueba de cargo (Asuntos Kostovski, de 20 de noviembre de 1989 -& 44-, o Windisch,
de 27 de septiembre de 1990 -& 30-)».

40 STS 975/2016, de 23 de diciembre. «El Convenio del Consejo de Europa sobre
el Acceso a los Documentos Publicos, STCE niim. 205, hecho en Tromsg el 18 de ju-
nio de 2009, precisa la ratificacion de diez Estados miembros para su entrada en vigor,
cifra atin no conseguida en esa data; y Esparia en todo caso no lo ha ratificado».

41 STC 21/2018, de 5 de marzo:«.... no otorga una facultad de acceso pleno al
contenido de las actuaciones policiales o judiciales practicadas con anterioridad
a la detencién, o como consecuencia de la misma, que se plasman en el atestado
pues, mas limitadamente, inicamente cobra sentido y se reconoce el acceso a
aquéllas que sean esenciales para impugnar la legalidad de la detencién, esto
es, fundamentales o necesarias para cuestionar si la privacién cautelar penal
de libertad se ha producido en uno de los casos previstos en la ley o, dicho de
otra forma, si la misma se apoya en razones objetivas que permitan establecer
una conexion légica entre la conducta del sospechoso y el hecho investigado,
justificando asi la privacién de libertad».
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vestigacion abierto que pudiera verse perjudicado, no serd posible dar
cumplimiento a esta peticion**». Este acuerdo estaria justificado en
la interpretacién a sensu contrario de la propia argumentacién de la
STC 21/2018, de 5 de marzo*. Asimismo, la FGE se ha pronunciado
en similar sentido*. De ello puede inferirse que este acceso pleno
al atestado en sede policial, tanto por el detenido como por su abo-
gado, seria posible en esos determinados supuestos.

Al hilo de lo anterior surgen las siguientes preguntas: ¢Acaso la
investigacion policial va por un lado y la investigacién judicial por
otro? ¢(Ambas investigaciones son independientes o por el contra-
rio estan interrelacionadas? En mi opinién, el acceso completo al
atestado policial en dicha sede podria producirse si se establecie-
sen de forma tasada los casos en los que cupiese el secreto de las ac-
tuaciones, lo cual parece a priori muy dificil de establecer o prede-
cir legislativa o reglamentariamente. Debe tenerse en cuenta que el
contenido de un atestado como documento oficial elaborado por la
Policia judicial en su actividad de investigacion penal puede ser muy
variada (tramitacién simple o compleja), ya que las infracciones pe-
nales objeto de investigacién policial pueden ser (delitos leves, me-
nos graves o graves) y las circunstancias concurrentes pueden ser
muy diferentes (un tnico investigado o varios, comisién in fraganti o
anterior a la investigacién, modus operandi diferentes, actuacién de
grupo u organizacién criminal, bandas armadas o terroristas, etc.),
y, por tanto, las diligencias que se practiquen y plasmen en él pue-
den variar entre unos u otros casos*. Ahora bien, los delitos de en-

4 https://web.icam.es/actualidad/noticia/5761/El_Colegio_de_Abogados_de_Ma-
drid_participa_por_primera_vez_en_la_reuniéon_de_la_Comisién_Provincial_de_
Coordinacién_de_Policia_Judicial

4 La STC 21/2018, de 5 de octubre, sefnala que:«...el atestado puede recoger
mas informacién sobre la investigacién del hecho delictivo de aquella que cabe
considerar esencial para justificar la detencién preventiva, pues puede haber en el
mismo referencias a terceras personas no detenidas, a hechos distintos que nada
tienen que ver con las razones concretas de la detencién, pero que son conexos con
los que han dado lugar a la investigacion, o a lineas de investigacién iniciadas y no
agotadas cuya revelacién puede poner innecesariamente en entredicho el resultado
de la investigacion».

4 La Circular de la FGE 3/2018, de 1 de junio, ha senalado que: «En cambio,
aquellos extremos de las actuaciones o, en particular, del atestado, que puedan refe-
rirse a otros aspectos de la investigacion que no guarden relacion directa con la de-
tencion, no integrardn el derecho de informacion del detenido, lo que justifica que le
pueda ser denegada la entrega del atestado policial en su integridad».

4 V. gr. Denuncia, inspecciones oculares, declaraciones de testigos o investiga-
dos, diligencias de identificacién o de reconocimiento, en rueda o fuera de ella, in-
formes periciales, informes de inteligencia policial, acta de sintomatologia externa y
datos obrantes sobre el modo de conducir, dictaimenes o de informes dictados por
gabinetes de la policia (v. gr. los de dactiloscopia, identificacion, andlisis quimicos,
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juiciamiento rapido, introducidos mediante la Ley 38/2002, de 24 de
octubre (arts. 795 a 803 LECrim*), por la sencillez de su investiga-
cién e instruccién, podrian servir de criterio para permitir este ac-
ceso pleno al atestado previo a la declaracion del detenido en sede
judicial. La investigacién de estos delitos suele ser sencilla y si esta
estuviera finalizada, sin terceros afectados, esto es, cuando la decla-
racién del detenido fuese la dltima diligencia de investigacion prac-
ticada antes del cierre del atestado, no parece que existiera inconve-
niente para que se permitiera dicho acceso con caracter previo, dado
que este seria posible momentos después en sede judicial, una vez el
detenido fuese puesto a disposicién judicial. Asimismo, en estos ca-
sos la justificacién de impedir el acceso pleno desapareceria, porque
el secreto no seria procedente, la investigacién penal no estaria en
riesgo y este acceso no incidiria negativamente en su resultado. Por
ello, el legislador deberia ser mas preciso en su regulacién incorpo-
rando la reciente doctrina del TC, explicitando que en el derecho de
acceso a los elementos esenciales se integra el acceso pleno al ates-
tado por el detenido o su abogado cuando la investigacién policial
no afecte a terceros ni haya un proceso de investigaciéon abierto que
pudiera verse perjudicado, para evitar fututos conflictos entre los
distintos operadores juridicos.

La Autoridad judicial es el destinatario del atestado policial se-
gun la LECrim (arts. 284 y 292). En caso de duda, esta serd quien
decida en cada caso concreto si decreta o no el secreto de las actua-
ciones para los delitos publicos segun el art. 302 LECrim*’, lo cual

balisticos u otros analogos), diligencias objetivas y de resultado incontestable (v.
gr. la aprehensién de los delincuentes sorprendidos «in fraganti», la constancia del
cuerpo, los efectos o los instrumentos del delito, el hallazgo de droga, armas, docu-
mentos o cualquier otro objeto, los croquis sobre el terreno, las fotografias en él ob-
tenidas y la comprobacién de la alcoholemia, etc.) que encajan por definicién en el
concepto de la prueba preconstituida o anticipada, acta o diligencia de entrada y re-
gistro en lugar cerrado, diligencias de interceptacién de las comunicaciones telef6-
nicas y telematicas, la captacién y grabacién de comunicaciones orales mediante la
utilizacién de dispositivos electrénicos, la utilizacién de dispositivos técnicos de se-
guimiento, localizacién y captacién de la imagen, el registro de dispositivos de al-
macenamiento masivo de informacién y los registros remotos sobre equipos infor-
maticos, certificados médicos, etc.

4 El art. 795.3 LECrim dispone que: «No se aplicard este procedimiento en aque-
llos casos en que sea procedente acordar el secreto de las actuaciones conforme a lo es-
tablecido en el articulo 302».

47 La LO 5/2015, de 27 de abril, ha reformado el art. 302 LECrim, el cual tiene
la siguiente redaccion:

«Las partes personadas podran tomar conocimiento de las actuaciones e
intervenir en todas las diligencias del procedimiento.

No obstante, si el delito fuere piiblico, podrd el Juez de Instruccion, a pro puesta
del Ministerio Fiscal, de cualquiera de las partes personadas o de oficio, declararlo,
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requiere la aplicacién de un juicio de proporcionalidad para resolver
el conflicto entre la investigacién judicial y el derecho de defensa del
investigado incurso en un procedimiento judicial. El acceso al ates-
tado en sede policial por el detenido o su abogado de forma plena
en cualquier caso no forma parte del contenido esencial del derecho
del detenido a la asistencia letrada prevista en el art. 17. 3 CE, pero
si lo forma el acceso a dichos elementos esenciales, dado que este se
mantiene operativo en cualquier momento (preprocesal y procesal
penal), estado de las actuaciones (publicas y secretas), situacién pro-
cesal del detenido o preso (comunicado e incomunicado) y sede (po-
licial, ministerio publico y judicial).

IV.2. Contenido y finalidad del derecho de acceso a los
elementos esenciales

La LO 5/2015, de 27 de abril, no determindé con claridad el conte-
nido del nuevo derecho de acceso a los elementos de las actuaciones
esenciales para impugnar la legalidad de la detencién o privacion de

la libertad [art. 520. 2. d) LECrim].

La Circular de la FGE 3/2018, de 1 de junio, analiza el derecho
de informacién de los investigados en los procesos penales y exa-
mina la informacién facilitada a un detenido en sede policial, te-
niendo en cuenta la STC 21/2018, de 5 de marzo. En este caso el
recurrente habia sido detenido, junto a otros jovenes, informén-
dole iinicamente de que habia sido detenido por un presunto delito
de lesiones, al ser interceptados en el lugar de los hechos por efec-
tivos actuantes, detallando el lugar y hora del presunto ilicito pe-
nal y el de la detencién. A pesar de que solicité acceso a la parte
del atestado redactado, la peticién fue rechazada en sede policial.
La denegacién de incoacion del habeas corpus presentado fue re-
currida en amparo y el TC concluyé como indica la FGE que: «la
informacién facilitada no proporcionaba una base real suficiente
de la que pudieran inferirse racionalmente su participacién en el
delito investigado y no le permitian, por insuficientes, cuestionar

mediante auto, total o parcialmente secreto para todas las partes personadas, por
tiempo no superior a un mes cuando resulte necesario para:

a) evitar un riesgo grave para la vida, libertad o integridad fisica de otra persona; o

b) prevenir una situacion que pueda comprometer de forma grave el resultado de la
investigacion o del proceso.

El secreto del sumario deberd alzarse necesariamente con al menos diez dias de an-
telacion a la conclusion del sumario.

Lo dispuesto en este articulo se entenderd sin perjuicio de lo previsto en el pdrrafo
segundo del apartado 3 del articulo 505».
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fundadamente su privacién de libertad, pues se omitieron datos
objetivos que relacionaban a los jévenes detenidos con la agresién y
que constituian las razones objetivas de la detencién». El TC estimé
la pretensién de amparo al haberse vulnerado las garantias del art.
17.1 y 3 CE, «no porque en el caso concreto no existieran razones
para detener al demandante, sino porque habiéndolas, las mismas
no se pusieron de manifiesto al detenido o a su abogado a través de los
procedimientos establecidos en la ley».

La CNCPJ, el dia 3 de abril de 2017, aprobé los «Criterios para
la practica de diligencias por la Policia judicial»*, donde reiteré su
acuerdo de 15 de julio de 2015 relativo al contenido de este derecho
de acceso a los elementos esenciales, los que fueron recogidos por el
TC#, quien indica que la determinacién de cuéles sean dichos ele-
mentos esenciales es necesariamente casuistica, pues dependera de
las circunstancias que justifiquen la detencién y cita algunos a modo
de ejemplo™.

Asimismo, el art. 3 de la Directiva 2010/64/UE, de 20 de octubre,
relativa al derecho a interpretacién y a traduccién en los procesos
penales, se prevé la forma escrita de los documentos que resulten
esenciales para garantizar el ejercicio del derecho a la defensa. Su

4 Dicho Manual se ha elaborado por la CNCPJ con base a la competencia que
le atribuye el art. 36.3) del Real Decreto 769/1987, de 19 de junio, sobre regulacion
de la Policia judicial y en el que han colaborado la FGE, la Secretaria de Estado de
Justicia, la Secretaria de Estado de Seguridad, la Direccion General de la Guardia
Civil, la Direccién General de la Policia, la Direcciéon Adjunta de Vigilancia Adua-
nera, la Direccién General de la Policia de la Generalitat — Mossos d’Esquadra, el
Departamento de Seguridad del Gobierno Vasco, la Direccién General de Interior
del Gobierno de Navarra.

49 STC 21/2018, de 5 de marzo: «En este sentido, y a ello se hace referencia
acertadamente en la demanda de amparo, la Comisiéon Nacional de Coordinacion
de la Policia judicial, en su reunién de 15 de julio de 2015, vigente ya la Ley
Organica 5/2015, de 27 de abril, fij6 como contenido minimo de la informacion
policial que ha de facilitarse a los detenidos la que se refiere al lugar, fecha y hora
de la detencion y la comision del delito, a la identificacion del hecho delictivo, y
también a los “indicios de los que se deduce la participaciéon del detenido en el
hecho delictivo”, indicios sobre los que ha de resefiarse su procedencia objetiva».

50 STC 21/2018, de 5 de marzo: «...la propia denuncia de los hechos, cuando incor-
pora imputaciones de parte que incriminan al detenido; o la documentacion de testimo-
nios incriminatorios, asi como el contenido de los informes periciales cientificos que
establezcan un vinculo de conexion entre el hecho investigado y el detenido; asimismo
lo pueden ser los documentos, fotografias y grabaciones de sonido o video que objetiva-
mente relacionen al sospechoso con la infraccion penal, e igualmente las actas que re-
cojan el resultado del registro de un inmueble u otro tipo de bienes (STC 13/2017, de 30
de enero, FJ 7), las de una inspeccion ocular, las que constatan la recogida de vestigios
o las que describan el resultado de un reconocimiento practicado a prevencion por la
policia para la averiguacion del delito. Lo son también, en definitiva, todas aquellas ac-
tuaciones documentadas que guarden identidad de razon con las ya expuestas».

© UNED. Revista de Derecho UNED, num. 27, 2021 569



MANUEL HERNANDEZ IZAGUERRI

apartado 2 dispone que: «Entre los documentos esenciales se encuen-
tra cualquier resolucion que prive a una persona de libertad, escrito de
acusacion y sentencia, mientras que el art. 123. 1. d) LECrim limita
este derecho de traduccién escrita para «la prision del imputado, el
escrito de acusaciéon y la sentencia» ya en el procedimiento penal.
Ahora bien, el nuevo art. 123 LECrim no prevé explicitamente la tra-
duccién del documento que acuerde la detencién preventiva, dado
que el art. 3 de la Directiva se refiere al proceso judicial, salvo en la
fase preprocesal para la declaracion escrita de los derechos del de-
tenido en un lenguaje que comprenda (traducida) la cual se le per-
mitird conservar una copia durante el tiempo de la detencién, con-
forme a los dos ultimos incisos del art. 520. 2 LECrim>'introducidos
por la transposicién de la Directiva 12/13/UE, de 22 de mayo. El
TJUE>se ha pronunciado sobre cémo debe interpretarse el art. 3 de
la Directiva 2010/64, de 20 de octubre. Para GOMEZ GUMAN?3en
su andlisis de las SSTJUE de los casos Covaci** y Sleutjes c. Alema-
nia, indica entre otras cuestiones que habra que estar «a la espera de
que los futuros pronunciamientos del TJUE ofrezcan una posicion
mas favorable y extensiva del derecho a la asistencia lingiiistica y, en
especial, a la traduccién de documentos esenciales».

Sobre la finalidad de este derecho de acceso, el TC pone de mani-
fiesto el doble fundamento constitucional, esto es: «...facilitar la po-
sibilidad de contrastar objetivamente la veracidad y consistencia de la

51 LO 5/2015, de 27 de abril. Articulo segundo. Art. 520. 2. (dos ultimos inci-
sos). «Cuando no se disponga de una declaracién de derechos en una lengua que
comprenda el detenido, se le informara de sus derechos por medio de un intérprete
tan pronto resulte posible. En este caso, debera entregarsele, posteriormente y sin
demora indebida, la declaracién escrita de derechos en una lengua que comprenda.

En todos los casos se permitird al detenido conservar en su poder la declaracion es-
crita de derechos durante todo el tiempo de la detencion»

52 STJUE, Sala Quinta, de 12 de octubre de 2017, C-278/16, caso Sleutjes c.
Alemania. «El articulo 3 de la Directiva 2010/64 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 20 de octubre de 2010, relativa al derecho a interpretacion vy a traduccion en
los procesos penales, debe interpretarse en el sentido de queun acto como una resolu-
cion prevista por el Derecho nacional para sancionar infracciones penales leves dic-
tada por un juez tras un procedimiento unilateral abreviado constituye un «docu-
mento esencial» a los efectos del apartado 1 de dicho articulo, del cual deben recibir
una traduccion escrita que respete los requisitos formales que establece la referida dis-
posicion las personas sospechosas o acusadas que no comprendan la lengua del pro-
ceso de que se trate, con el fin de permitirles ejercer su derecho de defensa y de salva-
guardar de este modo la equidad del proceso».

53 GOMEZ GUZMAN, Carmen: Las Sentencias Covaci y Sleutjes: Alcance del dere-
cho a traduccion de documentos esenciales en procesos penales en la Union Europea,
pag. 82 a 84.

5% STJUE, Sala Primera, de 15 Octubre de 2015, C-216/2014, caso Covaci c.
Alemania.
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informacion recibida v, en caso de desacuerdo, permite cuestionarla
fundadamente ante la autoridad judicial. Es ademds relevante para de-
cidir la estrategia que el detenido considera iitil a sus intereses de de-
fensa. Por ello, el reconocimiento legal expreso de este derecho refuerza
la importancia del habeas corpus como procedimiento de control judi-
cial de los casos y modos en que la privacion de libertad es legitima»>.
Ademas, el TC ha senalado que este derecho de acceso «...., #inica-
mente cobra sentido y se reconoce el acceso a aquéllas que sean esen-
ciales para impugnar la legalidad de la detencion, esto es, fundamen-
tales o necesarias para cuestionar si la privacion cautelar penal de
libertad se ha producido en uno de los casos previstos en la ley o, di-
cho de otra forma, si la misma se apoya en razones objetivas que per-
mitan establecer una conexion logica entre la conducta del sospechoso
vy el hecho investigado, justificando asi la privacion de libertad». En mi
opinién, por medio de este derecho de acceso el detenido o su abo-
gado pueden verificar en sede policial no solo si concurre alguno
de los casos legales que justifican la detencién y la forma legal de
acordarla, practicarla o prolongarla (art. 17. 1 CE), o si la informa-
cién proporcionada por la Policia judicial sobre los hechos atribui-
dos, derechos y las razones de su detencién es conforme al art. 17.
3 CE y su desarrollo legal, sino también permite comprobar el cum-
plimiento del resto de garantias que protegen su libertad ambulato-
ria, tales como: si se cumplen los plazos de duracion de la detencién:
relativo («estrictamente necesario») o absoluto («y, en todo caso, en
el plazo maximo de setenta y dos horas») ex art. 17. 2 CE, o el plazo
maéaximo para las detenciones especiales que podra alcanzar hasta:
las 24 horas para la detenciéon de menores de edad y mayores de 14
afnos y para casos de extradicion pasiva; cinco o tres dias si fueran
mayores o menores de edad respectivamente los detenidos por deli-
tos relacionados con bandas, armadas, organizaciones o grupos te-
rroristas; diez dias durante la vigencia de los estados de excepcién o
sitio®®, o si procede instar el habeas corpus al considerar que se en-
cuentra ilegalmente detenido, en virtud del art. 1 LOHC.

55 STC 21/2018, de 5 de marzo.

5% Art.17.4 LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal
de los menores; art.8 Ley 4/1985, de 21 de marzo, de extradicién pasiva; art. 520 bis
LECrim y arts. 16.1 y 32.3 LO 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excep-
cioén o sitio.

57 LOHC. Articulo primero. A los efectos de esta ley se consideran personas ilegal-
mente detenidas:

a) Las que lo fueren por una autoridad, agente de la misma, funcionario ptiblico o
particular, sin que concurran los supuestos legales, o sin haberse cumplido las forma-
lidades prevenidas y requisitos exigidos por las leyes.

b) Las que estén ilicitamente internadas en cualquier establecimiento o lugar.
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IV.3. Momento y forma de ejercer el derecho de acceso a los
elementos esenciales en sede policial

Como indica FERNANDEZ NIETO: «La Directiva de la Unién Eu-
ropea 2012/13/UE, de 22 de mayo, ha atribuido nuevos contenidos al
derecho de defensa en el proceso penal espariol, como Estado miem-
bro de la UE, ddndose un giro de 180 grados para la efectiva proteccion
de los derechos fundamentales contenidos en los articulo 17 y 24 de la
Constitucion Espariola, hasta el punto de que por primera vez se re-
clama por los distintos operadores juridicos una Ley Orgdnica para el
Derecho de la Defensa, reivindicacion histérica de los profesionales de
la abogacia...».

La defensa penal en sentido amplio acoge no solo la negacién de
la participacién en los hechos imputados, sino también cualquier
pretensién que se postule, incluso autoinculpatoria, guardar silen-
cio, etc. La defensa penal es dual, a diferencia de la defensa civil,
pues aquella esta integrada por dos sujetos procesales: el abogado
defensor que ejercita la defensa técnica y su defendido o imputado
que puede llevar a cabo su defensa personal, privada o autodefensa,
siendo aquella complementaria de esta. Como sefiala GIMENO SEN-
DRA, el derecho de asistencia de letrado, previsto en el art. 24 CE, es
un derecho fundamental, inalienable, instrumental y de autonomia
limitada, supeditado o condicionado por la defensa privada o auto-
defensa. Este derecho es instrumental del mas amplio derecho de
defensa, garantizado tanto en las diligencias policiales como en las
judiciales (arts. 17. 3 y 24. 2 CE)*°. Ambas defensas (la privada o au-
todefensa y la defensa técnica por medio de abogado) se manifiestan
coincidentes en un dnico objetivo: el fin de hacer valer el derecho a
la libertad, por ello, ambos, detenido y su abogado, estan legitimados
para ejercer el nuevo derecho de acceso a los elementos esenciales
para impugnar la legalidad de la detencién [art. 520. 2. d) ] LECrim,
incluso si se decreta el secreto del sumario o su incomunicacién.

El reformado art. 302 LECrim determina los supuestos en los
que podra acordarse judicialmente el secreto de las actuaciones para
las partes personadas, salvo para el Ministerio fiscal. Dicho secreto

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

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».

8 FERNANDEZ NIETO, Josefa: El acceso a los atestados policiales: a vueltas con
las garantias de defensa en el proceso penal espaiiol, pag. 41.

% GIMENO SENDRA, José Vicente: Derecho procesal penal, 1* edicion, pag. 213.
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tiene el limite que establece la nueva redaccién de este precepto le-
gal: «Lo dispuesto en este articulo se entendera sin perjuicio de lo
previsto en el parrafo segundo del apartado 3 del articulo 505». Por
esto, el abogado «tendra, en todo caso, acceso a los elementos de las
actuaciones que resulten esenciales para impugnar la privacién de
libertad del imputado» (art. 505. 3 LECrim), esto es, el abogado ten-
dra este acceso a estos elementos esenciales incluso cuando se de-
crete el secreto de las actuaciones. Igualmente, dicho acceso a los
elementos esenciales sera posible también en los supuestos en los
que el detenido esté incomunicado, segiin se desprende del art. 527.
1. d) LECrim (reformado por la LO 13/2015, de 5 de octubre), tanto
para los supuestos previstos en el nuevo art. 509 como los del art.
520 bis LECrim®.

Ahora bien, el [art. 520. 2. d) LECrim] no explicita el momento
temporal concreto en el que se permita dicho acceso a los elementos
esenciales, aunque légicamente esta garantia intervendra durante la
detencion y antes del interrogatorio del detenido®!. En relacién con
su ejercicio, este acceso debe ser solicitado expresamente, bien por
el detenido, bien por su abogado a los agentes policiales, dado que
no se explicita su ejercicio de oficio. Dicho derecho de acceso esta
configurado de forma similar a otros derechos del detenido o preso
(v. gr. derecho de reconocimiento médico, derecho de puesta en co-
nocimiento de familiar o persona que designe), esto es, se trata de
un derecho disponible por dichos sujetos, de tal forma que pueden
o no ejercer dicho acceso. Si cualquiera de ellos lo solicitan se «...es-
tard en condiciones de contrastar su veracidad vy suficiencia. Tal cons-
tatacion permite identificar el fundamento, momento, forma y conte-
nido del derecho de acceso...».

Como indica el TC®, este acceso debe producirse de forma
efectiva, «mediante exhibicién, entrega de copia o cualquier otro
método que, garantizando la integridad de las actuaciones, permita
al detenido conocer y comprobar por si, o a través de su letrado, las

% Supuestos de detencién o prisién incomunicada (art. 509 LECrim) y deten-
cién por delito cometido por persona integrada o relacionada con bandas armadas
o individuos terroristas o rebeldes, previsto en el art. 384 bis (art. 520 bis LECrim).

ol En el art. 7 de la Directiva 2012/13/CE, de 22 de mayo, se introduce un plazo
relativo y otro absoluto para hacer efectivo dicho acceso, esto es, el primero se pro-
duciria «con la debida antelacion que permita el ejercicio efectivo de los derechos de
la defensa»; y €l segundo plazo «a mds tardar en el momento en que los motivos de la
acusacion se presenten a la consideracion del Tribunal». Asimismo, el primer plazo
seguird operativo igualmente «Si llegan a poder de las Autoridades competentes mds
pruebas materiales, ...para que puedan ser estudiadas».

%2 STC 21/2018, de 5 de marzo.
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bases objetivas de su privacién de libertad. En caso de discrepancia
con los agentes policiales sobre qué elementos de las actuaciones
son esenciales en el caso concreto, el detenido o su abogado podrian
activar la garantia del habeas corpus para que la Autoridad judicial
dirima la controversia».

A priori y con caracter general, una diligencia policial especi-
fica que informe sobre los hechos atribuidos, concretados espacial y
temporalmente, derechos que le asisten, precepto/s infringido/s e in-
dicios racionales de su presunta participacién en los mismos, v. gr.
impresién dactilar, grabacién, reconocimiento fotografico, testifical,
documental, etc., podria ser suficiente para que este derecho de in-
formacion fuera real y efectivo. Otra solucién podria consistir en la
constancia de esa triple informacién en la misma diligencia o acta
de detencion e informacion de derechos que se extiende al detenido
en dependencias policiales. Actualmente, en la practica policial, si-
guiendo las instrucciones de la CNCPJ y de la Secretaria de Estado
de Seguridad, la Policia judicial sigue la segunda opcién con carac-
ter general, pero cualquiera de las dos podria ser valida. Sobre los
supuestos particulares de detencion, v. gr. a los requisitoriados debe-
rian ser informados del contenido de la correspondiente resolucién
judicial y si la detencién estuviera motivada por el cumplimiento de
una orden europea de detencién (OED) o internacional de detencién
(OID) deberia informarse del contenido de la misma. Asimismo,
ante detenciones con solicitud o acuerdo de diligencias secretas, in-
comunicacién o protecciéon de testigo, la Policia judicial deberia
consultar a la Autoridad judicial sobre el alcance de los elementos
esenciales a acceder®.

Con la reforma de la LECrim, mediante la LO 13/2015, de 5 de
octubre, la participacion activa del abogado en sede policial ha au-
mentado (art. 520. 6)** y se ha modificado el art. 520. 2 ¢) LECrim

6 La CNCPJ en sesion de 3 de abril de 2017, aprobé los «Criterios para la prdc-
tica de diligencias por la Policia judicial». En él se alude a estos como casos particu-
lares (requisitoriado, detenidos en cumplimiento de una OEDE, o una OID).

6 Art. 520 LECrim «6. La asistencia del abogado consistira en:

a) Solicitar, en su caso, que se informe al detenido o preso de los derechos es-
tablecidos en el apartado 2 y que se proceda, si fuera necesario, al reconocimiento
médico sefialado en su letra 1).

b) Intervenir en las diligencias de declaracién del detenido, en las diligencias de
reconocimiento de que sea objeto y en las de reconstruccién de los hechos en que
participe el detenido. El abogado podra solicitar al juez o funcionario que hubie-
sen practicado la diligencia en la que haya intervenido, una vez terminada ésta, la
declaracion o ampliacién de los extremos que considere convenientes, asi como la
consignacién en el acta de cualquier incidencia que haya tenido lugar durante su
préactica.
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que refuerza la garantia de asistencia de abogado al detenido me-
diante la comunicacion telefénica o videoconferencia con el dete-
nido en el supuesto de que dicha asistencia presencial no sea posible
realizarla por la lejania geografica®. Por tanto, el ejercicio de este
derecho de acceso, la entrevista previa reservada y el resto de dere-
chos del detenido, que sean compatibles con la prestaciéon a distan-
cia de este servicio, deberian respetarse del mismo modo que en un
servicio presencial mediante la utilizaciéon de dichos medios técni-
cos, pero teniendo cuenta las limitaciones que se puedan derivar du-
rante su ejercicio (v.gr. estado de conexion a internet).

IV. 4. GARANTIAS CONSTITUCIONALES AFECTADAS

De la doble finalidad constitucional puesta de manifiesto por la
STC 21/2018, de 5 de marzo, podemos inferir que este derecho de
acceso [art. 520. 2. d) LECrim] conlleva un reforzamiento de las ga-
rantias del detenido y afecta a: los casos y la forma legal que justifi-
can la detencién (art. 17. 1 CE), la garantia temporal (art. 17. 2 CE),
la de informacién de los derechos y las razones de la detencién, au-
todefensa y defensa técnica (art. 17. 3 y 24. 2 CE) desarrolladas en el
art. 520. 2 LECrim vy la garantia de habeas corpus (art. 17. 4 CE). Di-
cho derecho de acceso complementa esta dltima pero no la sustituye,
dado que el habeas corpus no exige su ejercicio previo para instarlo.

Ahora bien, no olvidemos que este derecho de acceso refuerza
a posteriori la garantia casos legales que justifican la detencién,
dado que esta actua ex ante, esto es, antes de practicar la detencién.
Hipotéticamente podrian concurrir los casos legales que justifican
la detencién policial, pero que los agentes policiales no informasen

¢) Informar al detenido de las consecuencias de la prestaciéon o denegacién de
consentimiento a la practica de diligencias que se le soliciten.

Si el detenido se opusiera a la recogida de las muestras mediante frotis bucal,
conforme a las previsiones de la Ley Orgéanica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora
de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, el juez
de instruccioén, a instancia de la Policia Judicial o del Ministerio Fiscal, podra im-
poner la ejecucién forzosa de tal diligencia mediante el recurso a las medidas coac-
tivas minimas indispensables, que deberan ser proporcionadas a las circunstancias
del caso y respetuosas con su dignidad.

d) Entrevistarse reservadamente con el detenido, incluso antes de que se le re-
ciba declaracion por la policia, el fiscal o la autoridad judicial, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 527».

65 Art. 520. 2 ¢) LECrim:«En caso de que, debido a la lejania geogrifica
no sea posible de inmediato la asistencia de letrado, se facilitara al detenido
comunicacién telefénica o por videoconferencia con aquél, salvo que dicha
comunicacion sea imposible».
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correctamente de las razones motivadoras. Al revés esto no parece
posible, dado que si no concurriera el caso legal habilitante para
la detencién la informacién proporcionada sobre las razones
que motivan la detencién seria incorrecta, lo cual podria afectar
negativamente en su autodefensa o defensa técnica y también afecta-
ria a la garantia temporal, debiendo provocar la solicitud de acceso
a los elementos esenciales y, en su caso, al habeas corpus.

Asimismo, resulta acertado el reconocimiento del derecho de ac-
ceso tanto para el detenido como para su abogado, pero la reforma
de la LECrim en 2015 se olvida de haber incluido al abogado del de-
tenido como legitimado para instar el habeas corpus (art. 3 LOHC),
tal y como lo ha reconocido el TC® y propuso el informe juridico
de la Comisién del CGAEY”. Asimismo, este derecho del detenido a
instar el habeas corpus sigue sin incluirse en el catdlogo de sus de-
rechos ex art. 520 LECrim; no obstante, la Instrucciéon 12/2007, de
14 de septiembre, de la Secretaria de Estado de Seguridad, lo intro-
dujo en la practica policial®®. Por otra parte, parece que lo légico se-
ria que, antes de instar el habeas corpus, el detenido o su abogado
hubieran accedido a los elementos esenciales para impugnar la lega-
lidad de la detencién, o al menos haberlo solicitado sin conseguirlo.
Ahora bien, de cualquier forma, accedan o no a dichos elemen-
tos esenciales, cualquiera de ellos podrian solicitar el habeas cor-
pus para impugnar la legalidad de la detencién policial antes de que
fuera puesto a disposicién judicial. Una vez el detenido sea puesto
a disposicion judicial, no podra instarse el habeas corpus, aunque
su abogado podra impugnar la privacion de libertad de su cliente ex
art. 505. 3 LECrim.

En todos estos casos, el abogado del detenido en sede policial de-
bera valorar la informacién esencial suministrada por la Policia ju-
dicial para impugnar la legalidad de la detencién (habeas corpus) o
por la Autoridad judicial para impugnar en sede judicial la privacién
de libertad (solicitar su nulidad a efectos procesales). Por el contra-
rio, el abogado no tendra acceso pleno al atestado policial ni al resto
del expediente judicial (diligencias previas, etc.) si hubieran sido de-

6 ATC 55/1996, de 6 de marzo, STC 224/1998, de 24 de noviembre; entre otras.

7 Informe juridico 6/2015, de la Comisién del CGAE, pags. 51 a 64.

8 Instruccién 12/2007, de 14 de septiembre, de la Secretaria de Estado de Segu-
ridad, 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. Tercera: Derechos de Detenido: 3.«También se le informara
de su derecho constitucional a solicitar el habeas corpus, si considera que su
detencion no esta justificada legalmente, o que transcurre en condiciones ilegales,
facilitandole al efecto el impreso de solicitud que se acompafna como anexo».
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claradas secretas, salvo el acceso a los elementos esenciales para
impugnar la legalidad de la detencién o la privacién de la libertad,
cuyo cumplimiento debera velar el Ministerio fiscal®. Por todo ello,
el contenido de este derecho de acceso [art. 520. 2. d) LECrim]forma
parte del contenido esencial del derecho de autodefensa y defensa
técnica del detenido, de tal forma que debe ser respetado conforme
establece el art. 53. 1 CE.

V. CONCLUSIONES_

El derecho de acceso a los elementos esenciales por el detenido
y su abogado es la garantia que mas controversias ha producido en-
tre los operadores juridicos, dado que se trata de un concepto juri-
dico indeterminado y reabre la polémica sobre el acceso al atestado
en sede policial, inicialmente zanjada con la Ley 38/2002, de 24 de
octubre. La STC 21/2018, de 5 de marzo, determina que este acceso
no es pleno, sino limitado a aquellas que sean esenciales para im-
pugnar la legalidad de la detencién, esto es, fundamentales o necesa-
rias para cuestionar si la privacién cautelar penal de la libertad se ha
producido en uno de los casos previstos en la ley. Ahora bien, un afio
después la CPCPJ de Madrid ha mostrado conformidad con la peti-
cion del ICAM de acceder al atestado, salvo: «en los casos que afecten
a terceros o haya un proceso de investigacion abierto que pudiera verse
perjudicado». Los delitos de enjuiciamiento rapido, introducidos me-
diante la Ley 38/2002, de 24 de octubre, por la sencillez de su inves-
tigacion e instruccién, podrian servir de criterio para permitir el ac-
ceso pleno al atestado previo a la declaracion del detenido en sede
policial, siempre y cuando se respetase la reciente doctrina del TC.

Este derecho de acceso a los elementos esenciales en sede policial
debe ser solicitado expresamente por el detenido o su abogado, dado
que no se prevé su ejercicio de oficio y debe ejercerse siempre antes
de que haya finalizado la redaccion del atestado. Este acceso tiene
doble apoyo constitucional segin el TC, esto es, comprobar la lega-

% La conclusién numero 13* de la Circular de la FGE 3/2018, de 1 de junio, se-
fiala que: «En los casos en los que estuviera declarado el secreto de las actuaciones, los
Sres. Fiscales deberdn también velar por que se le facilite al privado de libertad el ac-
ceso a aquellos elementos de las actuaciones que resulten esenciales para impugnar su
privacion de libertad con cardcter previo a la comparecencia prevista en el art. 505 LE-
Crim y en los términos expuestos en la presente Circular. El acceso debe producirse de
forma efectiva, mediante exhibicion, entrega de copia o cualquier otro método que, ga-
rantizando la integridad de las actuaciones, permita al investigado conocer y compro-
bar por st, o a través de su letrado, los elementos esenciales para impugnar la priva-
cion de libertad».
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lidad de la detencién y en su caso impugnarla, y decidir la estrategia
de autodefensa o defensa técnica a seguir previa a su declaracién o
guardar silencio ante la Policia judicial y posteriormente ante la Au-
toridad judicial. Sobre la comprobacion de la legalidad de la deten-
cion, el detenido o su abogado, por medio de este derecho de acceso,
pueden verificar en sede policial no solo si concurre alguno de los ca-
sos legales que justifican la detencion (si estaba indicada o si por el
contrario era procedente la toma de declaracién como investigado
no detenido) y la forma legal de acordarla, practicarla o prolongarla
(art. 17. 1 CE), o si la informacién proporcionada por la Policia judi-
cial sobre los hechos atribuidos, derechos y las razones de su deten-
cién es conforme al art. 17. 3 CE y su desarrollo legal, sino también
permite comprobar el cumplimiento de otras de garantias que prote-
gen su libertad ambulatoria, tales como la garantia temporal (art. 17.
2 CE) o si procede instar el habeas corpus (art.17. 4 CE).

El acceso a los elementos de las actuaciones esenciales para im-
pugnar la legalidad de la detencién forma parte del contenido esen-
cial del derecho de autodefensa del detenido y asistencia de abogado
al detenido policial (art. 17. 3 CE) y al investigado judicial (art. 24. 2
CE), ya que se mantiene operativo e intacto incluso en los supuestos
en los que la Autoridad judicial decrete su incomunicacién o el se-
creto de las actuaciones.

Ni la CE ni las tltimas reformas de la LECrim en 2015 delimi-
tan el contenido de las razones motivadoras de la detencién policial,
aunque el TC lo ha fijado al analizar el nuevo derecho de acceso a
los elementos esenciales que ayuda a su verificacion [(art. 520.2. d)
LECrim]. Este triple contenido del derecho de informacién del dete-
nido o del privado de libertad debe conectarse con los presupuestos
que justifican la detencién (art. 492 LECrim, para las detenciones
practicadas por la autoridad o agente de la Policia judicial), esto es,
la garantia «casos legales que justifican la detencién» y, con el dere-
cho de defensa del detenido (autodefensa y defensa técnica), dada la
conexion o relacion existente entre ellas. La concrecion de los ele-
mentos esenciales sera casuistica, debiendo atender a las circunstan-
cias de cada caso.

La actual configuracién legal del detenido como investigado po-
licial y la regulacion de la figura preprocesal (investigado policial no
detenido) no favorecen la labor integradora e interpretativa de la ac-
tuacion de la Policia judicial en uno u otro caso, por lo que de lege
ferenda el legislador deberia establecer unos criterios claros que per-
mitan determinarla a priori, para evitar la lesién de la garantia «ca-
sos legales que justifican la detencion», dado que esta interviene ex
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ante, esto es, en el momento de acordar dicha medida preventiva,
mientras que el derecho de acceso a los elementos esenciales para
impugnar la detencién opera a posteriori, esto es, una vez acordada y
practicada esta.

El legislador deberia explicitar que la copia escrita que debe en-
tregarse al detenido penal se extendiese al triple contenido de la ga-
rantia constitucional de informacién desarrollada en el art. 520. 2
LECrim, esto es, «...hechos atribuidos, razones de su detencién y
derechos que le asisten,...» y no solo a estos ultimos como podria
desprenderse de la literalidad del dultimo inciso del art. 520. 2 LE-
Crim, aunque la habitual practica policial sea mas favorable a este
derecho fundamental y subsane o palie dicho defecto técnico.

La reforma de la LECrim en 2015 sigue sin reconocer al abogado
del detenido como legitimado activo para instar el habeas corpus,
dado que tampoco ha modificado el art. 3 de la LOHC, atin a pesar
de haberlo reconocido el TC. Igualmente, el habeas corpus no se en-
cuentra en el catdlogo de derechos del detenido (art. 520 LECrim),
aunque es un acierto que tanto este como su abogado tengan este
nuevo derecho de acceso a los elementos esenciales para impugnar
su legalidad, dado su doble fundamento constitucional.
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