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Se inicia ahora el tratamiento de unos derechos intimamente vinculadas con la
libertad en el sentido de Montesquieu, como seguridad del ciudadano de que no va a ser
perseguido o detenido injustamente. En este sentido, buena parte de las que se abordan a
continuacién suelen ser tildadas de garantias y derechos formales frente a los derechos y
libertades de caracter mds sustantivo analizados hasta ahora. Lo cierto es que en la
prdctica juridica estos derechos son los mas mencionados ante los tribunales, no sélo ante
el Tribunal constitucional. Ast las cosas, basta reproducir una reciente memoria anual del
Tribunal Constitucional:

“Los derechos fundamentales invocados con mayor frecuencia son los recogidos en
el art. 24, precepto que en total se invoca, incluido si se invoca junto con otros derechos -
en un 87,41 por 100 de los recursos y solamente el 24.1 (derecho a la tutela judicial
efectiva) en un 34,65 por 100 de los recursos-; sequidos de los derechos a la igualdad, a un
proceso con todas las garantias y a la presunciéon de inocencia, dada la relevancia
cuantitativa de los asuntos penales (superior siempre al 40 por 100).

Un dato significativo que debe ser asimismo destacado es el que se refiere al
extraordinario incremento en los tltimos tiempos de los recursos de amparo presentados
en materia de extranjeria, con origen bdsicamente en procesos contencioso
administrativos, e invocaciéon de los derechos de los arts. 17 (libertad personal), 24. 1y 2
(tutela judicial efectiva y proceso debido) y de libre entrada y residencia en Espafia que el
art. 19 de la Constitucién reconoce, en principio, tinicamente a los espaioles. En 2005, de
los 9476 recursos de amparo presentados, 2155 (un 22,7 por 100 del total) se adscriben a
esta atribucién material. Y en el mes de enero de 2006, de los 871 recursos de amparo
ingresados, 304 (el 34,9 por 100 del total) lo han sido en esta misma materia, a la que se
refiere, por tanto, uno de cada tres recursos de amparo formalizados.”

Sin duda, la “estrella” por cuanto a su alegacién es el articulo 24 CE. Este, unido con
la libertad personal del articulo 17 CE son ejes basilares del Derecho procesal y su
desarrollo legislativo es extraordinario, al punto que resulta imposible mas que acercar al
alumno a la dimensién propiamente constitucional de estos derechos, sin perjuicio de la
necesidad de internarse en el desarrollo legislativo y jurisprudencial de los mismos.

1. Articulo 17 Libertad personal y seguridad. Habeas Corpus

Dada la importancia y amplitud de esta garantia de la libertad personal o fisica, se
considera oportuno recordar el desarrollo legislativo de la misma, a la par que sefialar los
diversos derechos y garantias reconocidos en el articulo 17 CE e interpretados por el
Tribunal Constitucional. Sobre esta base, el andlisis se detiene en algunas figuras
constitucionales basicas.

1. 1. NORMATIVA SOBRE ART. 17

* Art. 25 CE
* Codigo Penal
* Codigo Penal Militar
* Ley organica 8/1998, sobre régimen disciplinario de las FFAA

* Ley organica 11/1991, del Régimen Disciplinario de la Guardia Civil
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* Real Decreto 690/1996 sobre las circunstancias de ejecucion de las penas de trabajo
en beneficio de la comunidad y arresto de fin de semana

* Ley Organica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cuamplimiento
integro y efectivo de las penas

* Ley sobre el gjercicio de la gracia de indulto
* Real Decreto 2012/1983, sobre cancelacién de Antecedentes Penales

Ley de Enjuiciamiento Criminal Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la orden europea
de detencién y entrega

Ley Orgéanica 6/1984, reguladora del habeas corpus

1. 2. JURISPRUDENCIA ARTICULO 17

A) Una recapitulacion del contenido del articulo 17

http://www.der.uva.es/constitucional /verdugo/17.html
Sobre el 17.1 CE:
- En relacién con el concepto constitucional de libertad personal: sentencia 120/1990

- Sobre el concepto de privacion de libertad: sentencia 98/1986

- Sobre el rango de las normas que prevén los casos y las formas de detencion:
sentencia 140/1986

- Sobre el 17.2 CE:
- Sobre la diligencia de identificacion en dependencias policiales: sentencia 341/1993

- Sobre la duracion por el tiempo estrictamente necesario de la detencion: sentencia
224/1998

- Sobre el 17.3 CE:
- Sobre el derecho a no declarar contra si mismo: sentencia 45/1997

- Sobre el derecho a la asistencia letrada: sentencia 196/1987

- Sobre el 17.4 CE:
- Sobre el procedimiento de” habeas corpus”: sentencia 98/1986

- Sobre el “habeas corpus” de los extranjeros: sentencia 21/1996

- Sobre la naturaleza de la prision provisional: sentencia 41/1996, 47/2000
- Sobre la duracién maxima de la prisiéon provisional: sentencia 142/1998

B) Sentencia 126/1987, “derecho a la seguridad”

Observa el significado que tiene para el Tribunal el “derecho a la
seguridad” del articulo 17.

II. Fundamentos juridicos...

4. Menor consistencia aun presenta la invocacion del art. 17 C.E., ...La Sala considera
que dicho precepto consagra un derecho minimo y absoluto a la seguridad juridica, pero,
como en repetidas ocasiones ha declarado este Tribunal, el mencionado precepto no puede
entenderse referido a la seguridad juridica a que alude el apartado 3 del art. 9 C.E. El
derecho que consagra el art. 17 es un derecho a la seguridad personal y por consiguiente a la
ausencia de perturbaciones procedentes de medidas de detencién o de otras similares, que
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puedan restringir la libertad personal o ponerla en peligro, supuestos todos ellos que no
guardan relacién alguna con la Disposicién cuestionada.

C) Recordatorio de la sentencia 120/1990: el articulo
17 no protege la “libertad a secas”

“11. No es tampoco pertinente encuadrar el problema en el ambito del art. 17.1 de la
Constitucién, en los términos que pretenden los recurrentes, dado que, segin reiterada
doctrina de este Tribunal (Sentencias 126/1987, 22/1988, 112/1988 y 61/1990, por citar las
mas recientes) la libertad personal protegida por este precepto es la «libertad fisica». La
libertad frente a la detencién, condena o internamientos arbitrarios, sin que pueda
cobijarse en el mismo una libertad general de actuacion o una libertad general de
autodeterminacion individual, pues esta clase de libertad, que es un valor superior del
ordenamiento juridico -art. 1.1 de la Constitucién-, sélo tiene la proteccién del recurso de
amparo en aquellas concretas manifestaciones a las que la Constituciéon les concede la
categoria de derechos fundamentales incluidos en el capitulo segundo de su titulo I, como
son las libertades a que se refieren el propio art. 17.1 y los arts. 16.1, 18.1, 19 y 20, entre
otros y, en esta linea, la sentencia 89/1987 distingue entre las manifestaciones «de la
multitud de actividades y relaciones vitales que la libertad hace posibles» (o
manifestaciones de la «libertad a secas») y «los derechos fundamentales que garantizan la
libertad» pero que «no tienen ni pueden tener como contenido concreto cada una de esas
manifestaciones en su practica, por importantes que sean éstas en la vida del individuo».

Conforme, pues, con dicha doctrina, la libertad de rechazar tratamientos terapéuticos,
como manifestacion de la libre autodeterminacién de la persona no puede entenderse
incluida en la esfera del art. 17.1 de la Constitucién.”

D) Sentencia 341/1993 (diligencias de identificacion),
concepto de “privacion de libertad”, determinacion
legal y garantias en figuras diferentes a la
detencion

1. Observa el sentido que da al consentimiento el Tribunal respecto
del articulo 17 Ce. (FJ 4°)

2. Intenta extraer un concepto de la libertad personal a la vista del FJ
4°.

3. ¢Considera el tribunal la medida de identificacion como una
privacion de libertad? é¢Bajo qué criterio?

4. Qué papel da el articulo 17 a la Ley segan el tribunal, y qué
requisitos le fija para la determinacion de privaciones de libertad.
FJ 5

5. En concreto é¢Qué requisitos fija respecto de la identificacion? FJ 5

6. FJ 6° ¢Las garantias de los apartados 2° y 3° del articulo 17 son sélo
aplicables a la detencién preventiva?

7. Respecto del art. 17. 2° CE ¢Es libre el legislador para dotar a las
privaciones de libertad que no son detenciones de la duracion que
considere? ¢Es necesario que el legislador especifique un plazo
maximo expreso al dotar de garantias?
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8. Respecto del art. 17. 3° CE ées necesario informar al conducido a
dependencias? éconcurre en este supuesto el derecho a no
declarar?

II. Fundamentos juridicos

4. Hemos de examinar en primer lugar, por consiguiente, si las diligencias de
identificacién en dependencias policiales previstas en el art. 20.2 de la L.O.P.S.C. entrafian
o0 no una «privacion de libertad» en el sentido del art. 17.1 de la Constituciéon. No es
determinante, a estos efectos, la nocion de «voluntariedad» que, en relacién con lo
dispuesto en el art. 20.4 de la L.O.P.S.C., ha empleado en sus alegaciones el Abogado del
Estado para negar que estemos ante una privacion de libertad. Sin duda que una
comparecencia espontanea o a voluntad propia en dependencias policiales excluiria, de
principio, todo asomo de privaciéon de libertad, aunque ésta podria llegar a constatarse,
claro esta, desde el momento en que el sujeto quedara imposibilitado de abandonar
aquellas dependencias. Pero el art. 20.2 no hace referencia a una personaciéon de este
género. La situacion descrita en este precepto es la de un acompafiamiento a los agentes,
por orden de ellos (requerimiento), hasta «dependencias proximas» en las que el sujeto
habra de permanecer, si bien por «el tiempo imprescindible» para realizar las diligencias de
identificacién y debe hacerse constar que la desatenciéon a aquella orden conminatoria, se
imponga o no por la coaccién, puede dar lugar a responsabilidades penales o
administrativas [arts. 20.4 y 26, h) de la L.O.P.S.C.]. Siendo esto asi, la actitud del
requerido que acata la orden policial, expresa, claro es, una voluntad (la de no resistirse o
no negarse a acompailar a los agentes), pero no necesariamente una voluntad libre en el
sentido del art. 17.1 de la Constitucién: volui, sed coactus volui.

La libertad a la que se refiere esta norma constitucional es, en efecto, la de quien
orienta, en el marco de normas generales, la propia accién, no la de quien elige entre la
obediencia y la resistencia al Derecho o a las 6rdenes dictadas en su virtud. No cabe, pues,
hablar de libre voluntad para excluir la aplicacion del art. 17.1 de la Constituciéon cuando
una de las opciones que se le ofrecen al individuo sea juridicamente necesaria y la otra
entrafie, por lo mismo, una contravencioén, y bien claro esta que si éste del acatamiento
fuera el criterio para reconocer o no una situacion de privacion de libertad perderian toda
objetividad las garantias del art. 17 y se concluiria en hacer de peor condicion a la persona
que acata la orden que a aquella otra que la desatiende o resiste. Una privacién de libertad
no deja de serlo por el mero hecho de que el afectado la acepte (Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 18 de junio de 1971, Caso de Wilde, Ooms y Versyp, 11,
65).

La medida de identificaciéon en dependencias policiales prevista en el art. 20.2 de la
L.O.P.S.C. supone por las circunstancias de tiempo y lugar (desplazamiento del requerido
hasta dependencias policiales proximas en las que habra de permanecer por el tiempo
imprescindible), una situaciéon que va mas alld de una mera inmovilizaciéon de la persona,
instrumental de prevencion o de indagacion, y por ello ha de ser considerada como una
modalidad de privaciéon de libertad. Con toda evidencia, estamos, pues, ante uno de «los
casos» a que se refiere el art. 17.1 C.E., cualquiera que sea la disposiciéon de la persona ante
la orden recibida, constatacion que, por lo demas, da sentido al caracter de Ley Organica de
este art. 20.2 (Disposicion final tercera de la L.O.P.S.C.)

5. Es preciso examinar si la prevision del art. 20.2 resulta conciliable con lo dispuesto
en el art. 17.1 de la Constitucion, segtn el cual: «Toda persona tiene derecho a la libertad y a
la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad, sino con la observancia de lo
establecido en este articulo y en los casos y en la forma previstos en la Ley». Este precepto
remite a la Ley, en efecto, la determinacién de los «casos» en los que se podra disponer una
privacion de libertad, pero ello en modo alguno supone que quede el legislador apoderado
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para establecer, libre de todo vinculo, cualesquiera supuestos de detencion, arresto o
medidas anélogas. La Ley no podria, desde luego, configurar supuestos de privaciéon de
libertad que no correspondan a la finalidad de proteccion de derechos, bienes o valores
constitucionalmente reconocidos o que por su grado de indeterminacién crearan
inseguridad o incertidumbre insuperable sobre su modo de aplicacion efectiva y tampoco
podria incurrir en falta de proporcionalidad. Vale aqui recordar lo que ya dijimos en la
sentencia 178/1985, esto es, que debe exigirse «una proporcionalidad entre el derecho a la
libertad y la restriccion de esta libertad, de modo que se excluyan -aun previstas en la Ley-
privaciones de libertad que, no siendo razonables, rompan el equilibrio entre el derecho y
su limitaci6én» (fundamento juridico 3.). No son éstos los tinicos condicionamientos que
pesan aqui sobre el legislador, pues la necesaria conexién entre los arts. 17.1 y 10.2 de la
Constitucién impone acudir a los tratados y acuerdos internacionales en la materia y, en
particular, al ya citado Convenio de Roma, para interpretar el sentido y limites de aquel
precepto constitucional. Es de relevante consideracién, a estos efectos, que el art. 5.1 de
aquel Convenio, luego de disponer que «toda persona tiene derecho a la libertad y a la
seguridad», establece una relacion de supuestos (taxativa, segin la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos) en los que podra legitimamente preverse una privacion de
libertad. A la luz de estos criterios es preciso examinar ahora lo dispuesto en el art. 20.2 de
la L.O.P.S.C.

Se inicia este precepto con una referencia a lo dispuesto en el nim. 1 del propio art.
20 («De no lograrse la identificacién por cualquier medio, y cuando resulte necesario a los
mismos fines del apartado anterior»), pero es del todo claro, atendido el tenor de la norma
que enjuiciamos, que la orden o requerimiento para el desplazamiento con fines de
identificacién a dependencias policiales no podré dirigirse a cualesquiera personas que no
hayan logrado ser identificadas, supuesto en el que la gravosidad de la medida impondria
un juicio de inconstitucionalidad, por desproporcionalidad manifiesta, frente a esta
prevision. No es asi, sin embargo. Aunque el precepto se refiera, como decimos, «a los
mismos fines del apartado anterior» (que son los genéricos de «proteccion de la
seguridad»), es lo cierto que la privacion de libertad con fines de identificacion sblo podra
afectar a personas no identificadas de las que razonable y fundadamente pueda presumirse
que se hallan en disposicion actual de cometer un ilicito penal (no de otro modo cabe
entender la expresion legal «para impedir la comisién de un delito o falta») o a aquellas,
igualmente no identificables, que hayan incurrido ya en una «infraccion» administrativa,
estableciendo asi la Ley un instrumento utilizable en los casos en que la necesidad de
identificacién surja de la exigencia de prevenir un delito o falta o de reconocer, para
sancionarlo, a un infractor de la legalidad.

El precepto no deja en lo incierto cuéles sean las personas a las que la medida pueda
afectar y tampoco puede tacharse de introductor de una privacion de libertad
desproporcionada con arreglo tanto a las circunstancias que la Ley impone apreciar como a
los fines a los que la medida queda vinculada. El art. 20.2 no es contrario a la Constituciéon
por haber previsto este caso de privacion de libertad pues, como ya se dijo en la sentencia
178/1985 (fundamento juridico 3.), «el art. 17.1 C.E. no concibe la libertad individual como
un derecho absoluto y no desprovisto de restricciones». Y no es incompatible, tampoco, con
lo dispuesto en el art. 5.1 del Convenio de Roma. Este precepto admite, en su apartado «b»,
que se lleguen a disponer privaciones de libertad «para asegurar el cumplimiento de una
obligacién establecida por la Ley» y si bien la exigencia de identificarse ante el
requerimiento de los agentes (art. 20.1 de la L.O.P.S.C.) nunca podria llevar, por si sola, a la
aplicacion de lo dispuesto en el art. 20.2, no es menos cierto que tal deber constituye una
«obligacion» legal, en el sentido dicho, que permite, dadas las circunstancias previstas en
este altimo precepto, asegurar la identificacién de las personas afectadas, cuando no haya
otro medio para ello, incluso mediante su privaciéon de libertad.

6. No puede, sin embargo, concluir aqui nuestro examen, pues al precepto impugnado
se le ha reprochado en los recursos, de modo principal, el haber configurado tal privacion
de libertad al margen de las garantias que corresponderian a la persona afectada, garantias

6
Derecho Constitucional 11

Lorenzo Cotino Hueso
Curso 2009-2010

VNIVERSITATH D VALENCIA
OpenCourseWare



que se cifran por los recurrentes en las enunciadas por el art. 17. 2 y 3 de la Constitucién; y,
en efecto, el art. 17.1 C.E. establece que nadie podra ser privado de libertad «sino con la
observancia de lo establecido en este articulo».

Los derechos y garantias que dispone el art. 17 (nams. 2 y 3) de la Constitucion
corresponden al afectado por una «detencién preventiva» . El «detenido» al que se refieren
estas previsiones constitucionales es, en principio, el afectado por una medida cautelar de
privacion de libertad de caracter penal y asi hemos tenido ya ocasion de advertir que «las
garantias exigidas por el art. 17.3 -informacién al detenido de sus derechos y de las razones
de su detencion, inexistencia de cualquier obligacion de declarar y asistencia letrada- hallan
(...) su sentido en asegurar la situacion de quien, privado de su libertad, se encuentra ante la
eventualidad de quedar sometido a un procedimiento penal, procurando asi la norma
constitucional que aquella situaciéon de sujecién no devenga en ningin caso en productora
de la indefension del afectado» (sentencia 107/1985, fundamento juridico 3.).

Ahora bien, ello no significa que las garantias establecidas en los nams. 2 y 3 del art.
17 no deban ser tenidas en cuenta en otros casos de privacién de libertad distintos a la
detencidon preventiva. Cabe recordar, en este sentido, que ya en alguna ocasién este
Tribunal ha debido contrastar con lo dispuesto en el art. 17.2 previsiones legales relativas a
privaciones de libertad no calificables como detencion preventiva (sentencia 115/1987,
fundamento juridico 1.). El &mbito de discrecionalidad del legislador para configurar otros
casos de privaciéon de libertad debe ser objeto de control de constitucionalidad a la luz de
los criterios que inspiran las garantias dispuestas en los apartados dos y tres de este
precepto y en funcion de la finalidad, naturaleza y duraciéon de la privacion de libertad de
que se trate.

A) Las garantias que en primer lugar hemos de considerar son las dispuestas en el
nam. 2 del art. 17, de conformidad con el cual «la detencién preventiva no podra durar més
del tiempo estrictamente necesario para la realizacién de las averiguaciones tendentes al
esclarecimiento de los hechos y, en todo caso, en el plazo maximo de setenta y dos horas, el
detenido debera ser puesto en libertad o a disposicion de la autoridad judicial».

La finalidad de identificaciéon que justifica la medida que aqui enjuiciamos no se
acomoda enteramente, cierto es, a las concretas prevenciones asi establecidas en la
Constitucién, pero es también patente que este art. 17.2 expresa un principio de limitacién
temporal de toda privacién de libertad de origen policial que no puede dejar de inspirar la
regulacion de cualesquiera «casos» (art. 17.1) de pérdida de libertad que, diferentes al tipico
de la detencién preventiva, puedan ser dispuestos por el legislador. La remision a la Ley
presente en el ultimo precepto constitucional citado no implica que quede el legislador
habilitado para prever otras privaciones de libertad de duracion indefinida, incierta o
ilimitada, supuesto en el cual padecerian tanto la libertad como la seguridad de la persona.

Pero la medida prevista en el art. 20.2 no puede calificarse de indefinida o de
ilimitada en cuanto a su duracidn. Prescribe este precepto que las diligencias de
identificacién en dependencias policiales no se podran prolongar mas alla del «tiempo
imprescindible», expresidon analoga, precisamente, a la que emplea el propio art. 17.2 de la
Constitucién («tiempo estrictamente necesario para la realizacion de las averiguaciones
tendentes al esclarecimiento de los hechos») y tal vinculacién legislativa de la actuaciéon
policial de identificacion priva de fundamento al reproche frente a la norma basado en la
indefinicion temporal de la medida en cuestion.

Cierto es que pudo aqui el legislador haber establecido, ademéas, una duracién
méaxima de estas diligencias de identificacion, al modo como el propio art. 17.2 de la
Constitucién hace respecto a la detencién preventiva y en el bien entendido, en todo caso,
de que este dltimo limite constitucional («plazo méximo de setenta y dos horas») no resulta
trasladable, desde luego, al supuesto que consideramos, vista la notoria diversidad de
sentido entre la detencion preventiva y las presentes diligencias de identificacién, que
nunca podrian justificar tan dilatado periodo de tiempo. Pero el que la Ley no haya
articulado para estas tltimas un limite temporal expreso no supone una carencia que vicie
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de inconstitucionalidad al precepto; lo sustantivo es -vale reiterar- que el legislador limite
temporalmente esta actuacion policial a fin de dar seguridad a los afectados y de permitir
un control jurisdiccional sobre aquella actuacién, finalidades, una y otra, que quedan
suficientemente preservadas en el enunciado legal sometido a nuestro control: La fuerza
publica s6lo podré requerir este acompafiamiento a «dependencias proximas y que cuenten
con medidas adecuadas para realizar las diligencias de identificacién» y las diligencias
mismas, en todo caso, no podran prolongarse més alla del «tiempo imprescindible» para la
identificacién de la persona. Precision que implica un mandato del legislador de que la
diligencia de identificacion se realice de manera inmediata y sin dilacién alguna. El entero
sistema de proteccion judicial de la libertad personal -muy en particular, el instituto del
habeas corpus (art. 17.4 C.E.) protegera al afectado por estas medidas de identificacion
frente a toda posible desvirtuacion de su sentido y también, por lo tanto, frente a una
eventual prolongacion abusiva de la permanencia en las dependencias policiales.

B) Importa también considerar si resultan aqui aplicables, y en qué medida, las
garantias establecidas en el nium. 3 del art. 17, consistentes en la informacién inmediata al
detenido, de modo comprensible, «de sus derechos y de las razones de su detencién», en la
exclusion de toda obligacion de declarar y en el aseguramiento de la asistencia de Abogado
en las diligencias policiales -por lo que aqui interesa- «en los términos que la ley
establezca». Que el requerido a acompanar a la fuerza publica debe ser informado, de modo
inmediato y comprensible, de las razones de tal requerimiento es cosa que apenas requiere
ser argumentada, aunque la Ley (que exige consten en el Libro-Registro los «motivos» de
las diligencias practicadas) nada dice, de modo expreso, sobre esta informacion,
inexcusable para que el afectado sepa a qué atenerse. No cabe derivar de este silencio, sin
embargo, una permision legal -que seria contraria a la Constitucion- del requerimiento por
entero inmotivado o carente de toda informacién al afectado, sino que es, mas bien, el
integro contenido de este art. 20 el que supone, implicita pero inequivocamente, que los
agentes actuantes han de informar debidamente al requerido en los términos expresados.

C) Las demaés garantias dispuestas en el art. 17.3 (exclusiéon de toda obligaciéon de
declarar y aseguramiento de la asistencia de Abogado en las diligencias policiales «en los
términos que la Ley establezca») hallan su preferente razéon de ser en el supuesto de la
detencidon preventiva, por lo que no se adecuan enteramente a un supuesto de privaciéon de
libertad como el que consideramos. Asi es, en efecto, pues la advertencia al afectado sobre
su derecho a no declarar no tiene sentido cuando -como aqui ocurre- la norma no permite
en modo alguno interrogar o investigar a la persona sobre mas extremos que los atinentes,
rigurosamente, a su identificacion (para la obtencion de los «datos personales» a que se
refiere el art. 9.3 de la propia Ley Organica).

No resulta inexcusable, en el mismo sentido, que la identificacion misma haya de
llevarse a cabo necesariamente en presencia o con la asistencia de Abogado, garantia ésta
cuya razon de ser esta en la proteccion del detenido y en el aseguramiento de la correcciéon
de los interrogatorios a que pueda ser sometido (sentencia 196/1987, fundamento juridico
2.). Ninguna de estas garantias constitucionales -recordatorio del derecho a no declarar y
asistencia obligatoria de Abogado- son indispensables para la verificacion de unas
diligencias de identificacién que, vale reiterar, no permiten interrogatorio alguno que vaya
mas alla de la obtencion de los «datos personales» a los que se refiere el repetido art. 9.3 de
la L.O.P.S.C.

Hay que sefialar por tltimo que cuanto queda dicho lleva a descartar, también, que lo
dispuesto en el art. 20.2 de la L.O.P.S.C. resulte contrario a lo prevenido en el art. 25.3 de la
Constitucion, de conformidad con el cual «la Administracion civil no podra imponer
sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen privacion de libertad». La que el
precepto impugnado hace posible no tiene un sentido sancionador, sino de estricta
identificacion personal, y basta con constatarlo asi para excluir la inconstitucionalidad
alegada con la cita de aquel precepto constitucional.

Derecho Constitucional 11
Lorenzo Cotino Hueso
Curso 2009-2010

VNIVERSITATH D VALENCIA
OpenCourseWare



Cuanto antecede conduce a excluir las tachas de inconstitucionalidad opuestas frente
al art. 20.2 dela L.O.P.S.C.

E) Sentencia 47/2000, prision provisional, aplicacion
de requisitos para limite a derecho fundamental,
necesaria fundamentacion concreta

1. Observa los requisitos constitucionales de la prision provisional
fijados por la jurisprudencia que se cita. FJ 3° haz un esquema de
los mismos y tenlo presente.

2. Observa la regulacion de la prision provisional cuestionada. FJ 4°

3. Fija la atencion en los motivos por los que el Tribunal considera
desde el principio del FJ 5° la posible inconstitucionalidad de la
norma debatida.

4. Observa lo afirmado sobre la “alarma social” FJ 5° final.

5. Observa lo afirmado en general sobre la motivacion de las
limitaciones a derechos fundamentales. No lo olvides (FJ 7°).

6. Observa la configuracion constitucional de la prision provisional en
el parrafo 4° del FJ 7° y en el FJ g°.

7. Fija la atencion en los requisitos que establece el tribunal sobre la
motivacion del decreto de prision provisional (FJ 8°).

8. ¢En este caso, la falta de fundamentacion afecta al articulo 24 CE o
a cual?

II. Fundamentos juridicos

1. El demandante de amparo se encontraba en situacién de prision provisional desde
el 1 de octubre de 1995. Asi lo acord6 inicialmente el Juez de instrucciéon num. 2 de Sabadell
ante quien fue presentado en calidad de detenido por un presunto delito contra la salud
publica que se investigaba por el Juzgado de Instrucciéon nam. 5 de Barcelona. Al tiempo
que se transformaba la detencion en prision, se ponia a los presos preventivos a disposiciéon
de dicho Juzgado de Instruccion. Recurrida en reforma y apelacion esta decision, la misma
fue confirmada sucesiva y respectivamente por la Juez instructora y por la Secciéon Sexta de
la Audiencia Provincial de Barcelona con la fundamentacién que literalmente se recoge en
el antecedente segundo de esta Sentencia.

En la demanda de amparo se considera que las tres resoluciones judiciales citadas
han vulnerado los arts. 17y 24.1 de la Constitucién porque la privaciéon de libertad acordada
en el curso de una investigacion penal lo ha sido en resoluciones insuficientemente
fundadas, ya que las mismas sblo contienen una simple alusién a las normas procesales que
habilitan para decretar la medida cautelar cuestionada, la referencia a los delitos que se
imputan al detenido y a las penas previstas para ellos en el Cédigo Penal y una referencia a
la alarma social que pudieran generar, sin que, con una simple lectura del primero de ellos,
puedan conocerse los motivos en virtud de los cuales se estima preciso acordar la prision
provisional, ni en ninguno de ellos se mencione siquiera el riesgo de fuga, ni se atienda a las
circunstancias personales y de arraigo familiar alegadas. La cuestion esencial planteada se
refiere por tanto a la falta de fundamentacion de la situacion de privacion de libertad del
recurrente, a por qué y para qué se le priva de libertad.

Derecho Constitucional 11
Lorenzo Cotino Hueso
Curso 2009-2010

VNIVERSITATH DVALENCIA
OpenCourseWare



3. Respecto a la primera de las cuestiones, hemos declarado en nuestras ya
numerosas Sentencias relativas a esta medida cautelar que el art. 17 C.E. somete la
legitimidad constitucional de la prisiéon a multiples exigencias de tal naturaleza que la
ausencia de cualquiera de ellas determina su incompatibilidad con los derechos de libertad
reconocidos en nuestra Norma Fundamental.

En el fundamento juridico 5 de la sentencia 44/1997, de 10 de marzo, intentamos
compendiar los momentos esenciales de nuestra doctrina, enumerando los requisitos
bésicos que determinan la legitimidad o ilegitimidad constitucional de la medida de prision.
Tal fundamento juridico dice, literalmente, asi:

«A los efectos que ahora se nos demanda, conviene recordar los siguientes aspectos
de la ya extensa jurisprudencia de este Tribunal relativa a la prisiéon provisional:

a) En relacion con el sustento juridico de la adopcion de la medida de prision
provisional, destacAbamos en la sentencia 128/1995, de 26 de julio, que, ademés de su
legalidad (arts. 17.1 y 17.4 C.E.), “la legitimidad constitucional de la prisiéon provisional
exige que su configuracién y su aplicacién tengan, como presupuesto, la existencia de
indicios racionales de la comisiéon de una accién delictiva; como objetivo, la consecucion de
fines constitucionalmente legitimos y congruentes con la naturaleza de la medida”
(también, sentencia 62/1996, de 16 de abril, FJ 5). El propio fundamento juridico 3 de esta
Sentencia, al que pertenece el entrecomillado anterior, concretaba como constitutiva de
estos fines la conjuracién de ciertos riesgos relevantes que para el desarrollo normal del
proceso, para la ejecucion del fallo o, en general, para la sociedad, parten del imputado: “su
sustraccion de la accién de la Administracion de Justicia, la obstruccion de la instruccién
penal y, en un plano distinto aunque intimamente relacionado, la reiteraciéon delictiva”.

b) Las decisiones relativas a la adopcién y al mantenimiento de la prisién provisional
deben expresarse en una resolucién judicial motivada (Sentencias 41/1982, de 2 de julio;
56/1987, de 14 de mayo; 3/1992, de 13 de enero, y 128/1995, de 26 de julio). Esta
motivacién ha de ser suficiente y razonable, “entendiendo por tal que al adoptar y mantener
esta medida se haya ponderado la concurrencia de todos los extremos que justifican su
adopcidn y que esta ponderacion o, si se quiere, que esta subsuncion, no sea arbitraria, en el
sentido de que sea acorde con las pautas del normal razonamiento légico y, muy
especialmente, con los fines que justifican la institucion de la prision provisional”
[sentencia 128/1995, FJ 4 b)]. En definitiva, la motivacién sera razonable cuando sea el
resultado de la ponderacion de los intereses en juego -la libertad de una persona cuya
inocencia se presume, por un lado; la realizacion de la administracion de la justicia penal y
la evitacion de hechos delictivos, por otro- a partir de toda la informaciéon disponible en el
momento en el que ha de adoptarse la decisiéon y del entendimiento de la prision
provisional como “una medida de aplicacién excepcional, subsidiaria, provisional y
proporcionada a la consecucion de los fines” referidos en el parrafo anterior (sentencia
128/1995, FJ 3).

Concrecion obvia de las anteriores directrices en la indispensabilidad de la expresion
del presupuesto de la medida y del fin constitucionalmente legitimo perseguido. Mas all4, la
sentencia 128/1995 indicaba dos criterios de enjuiciamiento de la motivacion de la
constatacion del peligro de fuga. El primero consiste en que deberan “tomarse en
consideracion, ademas de las caracteristicas y la gravedad del delito imputado y de la pena
con que se le amenaza, las circunstancias concretas del caso y las personales del imputado”.
El segundo matiza parcialmente el anterior y se refiere a la consideracion del transcurso del
tiempo en la toma de la decision de mantenimiento de la prisién, de modo que, si bien es
cierto que “en un primer momento, la necesidad de preservar los fines constitucionalmente
legitimos de la prision provisional..., asi como los datos con los que en ese instante cuenta el
instructor, pueden justificar que el decreto de la prision se lleve a cabo atendiendo
solamente al tipo de delito y a la gravedad de la pena”, también lo es que “el transcurso del
tiempo modifica estas circunstancias” y obliga a ponderar “los datos personales asi como
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los del caso concreto”; también, Sentencias 37/1996, de 11 de marzo, FJ 6 A), y 62/1996, FJ
5]. En suma, la medida de prision provisional debe en todo momento responder a los fines
constitucionalmente legitimos de la misma y asi debe poder deducirse de la motivacion de
la resolucion que la acuerda, aunque en un primer momento estos fines pueden justificarse
atendiendo a criterios objetivos como la gravedad de la pena o el tipo de delito.

En coherencia con las directrices resenadas, la sentencia 62/1996 realiz6 una nueva
aportacién a la especificacion del canon de enjuiciamiento de la motivaciéon de la prisién
provisional para un grupo diferente de supuestos -prision provisional por riesgo de fuga
tras Sentencia condenatoria-, al indicar que el solo dictado de una inicial Sentencia
condenatoria por un delito grave puede constituir un dato suficiente que justifique
razonable y suficientemente la concurrencia de un riesgo de sustraccion a la acciéon de la
justicia (FJ 7).

c¢) No podemos cerrar este resumen de jurisprudencia sin referirnos a dos
trascendentes extremos que afectan al funcionamiento de esta jurisdicciéon en su alta tarea
de proteccidon del derecho a la libertad. El primero consiste en que la falta de una
motivacion suficiente y razonable de la decisiéon de prision provisional no supondra s6lo un
problema de falta de tutela, propio del &mbito del art. 24.1 C.E., sino prioritariamente un
problema de lesion del derecho a la libertad, por su privacién sin la concurrencia de un
presupuesto habilitante para la misma [Sentencias 128/1995, FJ 4 a); 37/1996, FJ 5;
62/1996, FJ 2; 158/1996, de 15 de octubre, FJ 3]. El segundo se refiere a la competencia del
Tribunal Constitucional en esta materia y puede resumirse asi: “Corresponde en exclusiva a
la jurisdiccion ordinaria la constatacion y valoracion de los antecedentes facticos
justificativos de la medida cautelar (sentencia 40/1987, de 3 de abril, FJ 2), ya se refieran a
las sospechas de responsabilidad criminal, ya a los riesgos de fuga, a la obstruccion de la
investigacion, a la reincidencia o a otros requisitos constitucionalmente legitimos que
pueda exigir la ley... No corresponde, pues, al Tribunal Constitucional determinar en cada
caso si concurren o no las circunstancias que permiten la adopcion o el mantenimiento de
la prision provisional, sino unicamente el control externo de que esa adopcion o
mantenimiento se ha acordado de forma fundada, razonada, completa y acorde con los
fines de la institucion” [sentencia 128/1995, FJ 4 b)].»

4. De las exigencias que acaban de exponerse procede destacar ahora las invocadas en
el presente recurso, a saber: la necesidad de que exista un fin constitucionalmente legitimo,
que justifique la medida de prisi6n provisional, que ese fin se exprese en la resolucién que
la acuerda y que, junto a la gravedad de la pena que pudiera llegar a imponerse, se
examinen, en el juicio de proporcionalidad que requiere la adopcion de la medida, las
circunstancias particulares del hecho y del presunto autor del mismo.

Pues bien, la determinacién de si el cumplimiento de los requisitos legales basta para
entender constitucionalmente legitima la prisién, precisa una toma en consideracion del
texto de los articulos de la L.E.Crim. aqui aplicados, esto es, del art. 503 y de los dos
primeros parrafos del art. 504. Dicho texto reza como sigue:

«503. Para decretar la prision provisional seran necesarias las circunstancias
siguientes:

1. Que conste en la causa la existencia de un hecho que presente los caracteres de
delito.

2. Que éste tenga senalado pena superior a la de prisibn menor, o bien que, aun
cuando tenga senalada pena de prision menor o inferior, considere el Juez necesaria la
prisién provisional, atendidos los antecedentes del imputado, las circunstancias del hecho,
la alarma social que su comisién haya producido o la frecuencia con la que se cometan
hechos analogos. Cuando el Juez haya decretado la prisién provisional en caso de delito que
tenga prevista pena inferior a la de prision mayor, podra, segin su criterio, dejarla sin
efecto, si las circunstancias tenidas en cuenta hubiesen variado, acordando la libertad del
inculpado con o sin fianza.
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3. Que aparezcan en la causa motivos bastantes para creer responsable criminalmente
del delito a la persona contra quien se haya de dictar el auto de prision.

504. Procederd también la prision provisional cuando concurran la primera y la
tercera circunstancia del articulo anterior y el inculpado no hubiera comparecido, sin
motivo legitimo, al primer llamamiento del Juez o Tribunal o cada vez que éste lo considera
necesario.

No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, aunque el delito tenga sefialada pena
superior a la de prisién menor, cuando el inculpado carezca de antecedentes penales o éstos
deban considerarse cancelados y se pueda creer fundadamente que no tratara de sustraerse
a la accion de la justicia y, ademas, el delito no haya producido alarma ni sea de los que se
cometen con frecuencia en el territorio donde el Juez o Tribunal que conociere de la causa
ejerce su jurisdiccion, podran éstos acordar, mediante fianza, la libertad del inculpado.»

5. La comparacién entre los requerimientos dimanantes del art. 17 de nuestra
Constitucion, tal y como los ha delimitado nuestra doctrina y las circunstancias bajo las que
los preceptos transcritos permiten acordar la prision, pone de manifiesto prima facie que la
Ley ni exige la presencia de un fin constitucionalmente legitimo para acordar tal medida, ni
determina cuéales son los fines constitucionalmente legitimos que permiten acordarla ni,
por lo tanto, exige que éstos se expresen en la resolucion que la acuerda. Quizés bastaria esa
insuficiencia de la Ley para entender vulnerado por ella el art. 17 C.E. en los términos que
seflalamos, para el derecho al secreto de las comunicaciones, en la sentencia 49/1999, de 5
de abril, FFJJ 4y 5.

Pero a esa insuficiencia se afiaden, en el presente caso, otras posibles tachas de
inconstitucionalidad. En efecto, segin una interpretacién usual del parrafo segundo del art.
504 que, dado que ni siquiera han respondido a las razones constitucionales aducidas por el
recurrente, parece ser la aceptada en este caso por los 6rganos judiciales, el mero hecho de
que el delito esté castigado con pena superior a la de prision menor puede determinar, pese
a que de sus circunstancias personales se deduzca que no hay riesgo de fuga y que no
concurre ninguno de los demaés fines legitimos, que pudieran justificar constitucionalmente
la privacion cautelar de libertad, ésta ha de acordarse necesariamente en algunos casos.

De entre ellos, merece una especial consideracion la alarma social producida por el
delito, a la que se hace referencia en las resoluciones impugnadas. Porque, como dijimos en
la sentencia 66/1997 (de 7 de abril, FJ 6), y reiteramos en la sentencia 98/1997 (de 20 de
mayo, FJ 9), «con independencia del correspondiente juicio que pueda merecer la finalidad
de mitigacion de otras alarmas sociales que posean otros contenidos -la alarma social que
se concreta en disturbios sociales, por ejemplo- y otros origenes -la fuga del imputado o su
libertad provisional-, juicio en el que ahora no es pertinente entrar, lo cierto es que la
genérica alarma social presuntamente ocasionada por un delito constituye el contenido de
un fin exclusivo de la pena -la prevencion general- y (so pena de que su apaciguamiento
corra el riesgo de ser precisamente alarmante por la quiebra de principios y garantias
juridicas fundamentales), presupone un juicio previo de antijuridicidad y de culpabilidad
del correspondiente 6rgano judicial tras un procedimiento rodeado de plenas garantias de
imparcialidad y defensa».

6. Entrando ya a analizar las quejas del recurrente contra las resoluciones judiciales,
el demandante de amparo parece plantear, como vulneraciones independientes de la del
derecho de libertad reconocido en el art. 17 C.E., las del derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 C.E.) y a la presuncion de inocencia (art. 24.2 C.E.). En efecto, de una parte
razona sobre la falta de motivacion de las resoluciones impugnadas, al margen de la
vulneracion del derecho a la libertad y, de otra, denuncia que, al decretarse su prision
provisional por el tinico motivo de considerarle autor presunto de varios hechos delictivos
que se consideran graves, la medida impuesta se basa en una «presuncion de culpabilidad».

Por lo que a la tutela judicial efectiva se refiere es preciso distinguir entre las
exigencias de motivacion que el derecho a una resolucion razonable (que es el contenido de
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dicha tutela) comporta y las que dimanan de la necesidad de justificar las resoluciones
limitativas de los derechos fundamentales (vid., v.g. Sentencias 62/1996, de 16 de abril, FJ
2, y 158/1996, de 15 de octubre, FJ 3). Pues bien: las resoluciones impugnadas, pese a su
parquedad, contienen una argumentacion que expresa las razones -de hecho y de derecho-
por las que el 6rgano judicial actia, por lo que cabe concluir que, desde la perspectiva del
art. 24.1 C.E., ni se hallan inmotivadas, ni son arbitrarias. Y otra cosa es que, desde la
perspectiva del derecho fundamental a la libertad, cuya vulneracion constituye la queja
basica del demandante, pueda decirse que expresen de modo constitucionalmente
adecuado las razones justificativas de la prisién acordada.

Algo parecido cabe afirmar en lo que a la presuncion de inocencia se refiere. Debe
aclararse al respecto que la apreciaciéon de indicios racionales de criminalidad en la fase de
investigacion no significa, por si sola, el establecimiento de una presuncion de culpabilidad
del imputado; sino que Unicamente implica la existencia de motivos razonables que
permiten afirmar la posible comision de un delito por el eventual destinatario de la medida
(sentencia 108/1994, de 11 de abril, FJ 3), por lo que ninguna objecién cabe hacer a dicha
apreciacion, en si misma considerada. Y otra cosa es que, si por meros indicios racionales
de criminalidad se impusiera una privacion de libertad, resultaria vulnerado el art. 24.2
C.E. en relacion con el art. 17 C.E. Por lo tanto, la supuesta infraccion de la presuncién de
inocencia ha de integrarse en el analisis de la alegada vulneracion de la libertad personal.

7. Para el recurrente las resoluciones impugnadas vulneran su derecho a la libertad
personal, en primer término, porque no expresan ningun fin legitimo que justifique la
privacion de ella que la prisiéon supone y, en segundo lugar, porque la gravedad abstracta de
los delitos y las penas y la alarma social no bastan para justificar la prision desde la
perspectiva constitucional dado que no se han tenido en cuenta las circunstancias
personales y de arraigo familiar alegadas.

El analisis de dicha pretension de amparo debe iniciarse recordando que este
Tribunal ha establecido reiteradamente que el deber constitucional de motivacion de las
resoluciones judiciales limitativas de derechos fundamentales, expresando en ellas las
circunstancias que justifican tal limitaciébn es una exigencia formal del principio de
proporcionalidad y persigue, como fin, hacer posible el debate y comprobacion de la
legalidad y racionalidad de la restriccion acordada. Para ello, el 6rgano judicial, en la
resolucion que adopte, debe efectuar necesariamente el juicio de ponderaciéon entre el
derecho o derechos fundamentales afectados y los intereses que tal afectacién trata de
proteger.

Hemos reiterado que si los o6rganos judiciales no motivan dichas resoluciones
judiciales, infringen ya, por esta sola causa, los derechos fundamentales afectados
(Sentencias 26/1981, de 17 de julio; 27/1989, de 3 de febrero; 37/1989, de 15 de febrero;
8/1990, 18 de enero; 160/1991, de 18 de julio; 3/1992, de 13 de enero; 28/1993, de 25 de
enero; 12/1994, de 17 de enero; 13/1994, de 17 de enero; 160/1994, de 23 de mayo;
50/1995, de 23 de febrero; 86/1995, de 6 de junio; 128/1995, de 26 de julio; 181/1995, de 11
de diciembre; 34/1996, de 11 de marzo; 37/1996, de 11 de marzo; 62/1996, de 16 de abril;
158/1996, de 15 de octubre, 0 170/1996, de 29 de octubre). La restriccion del ejercicio de un
derecho fundamental necesita encontrar una causa especifica, y el hecho o la razén que la
justifique debe explicitarse para hacer cognoscibles los motivos por los cuales el derecho se
sacrifico. Por ello la motivaciéon del acto limitativo, en el doble sentido de expresion del
fundamento de Derecho en que se basa la decision y del razonamiento seguido para llegar a
la misma, es un requisito indispensable del acto de limitacion del derecho (sentencia
52/1995, de 23 de febrero).

A fin de valorar si la motivacion expresada es suficiente para acordar la restriccion de
la libertad personal parece ttil recordar, aun de forma breve, nuestra doctrina sobre la
incidencia de la prision provisional en el derecho fundamental citado. Asi, hemos sefialado
que la prision provisional se sittia entre el deber estatal de perseguir eficazmente el delito y
el deber estatal de asegurar el ambito de libertad del ciudadano (sentencia 41/1982, de 2 de
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julio, FJ 2) y que por tratarse de una institucién cuyo contenido material coincide con el de
las penas privativas de libertad, pero que recae sobre ciudadanos que gozan de la
presuncién de inocencia, su configuraciéon y aplicacion como medida cautelar ha de partir
de la existencia de indicios racionales de la comisién de una accidon delictiva, ha de
perseguir un fin constitucionalmente legitimo que responda a la necesidad de conjurar
ciertos riesgos relevantes para el proceso que parten del imputado, y en su adopciéon y
mantenimiento ha de ser concebida como una medida excepcional, subsidiaria, necesaria y
proporcionada a la consecucién de dichos fines (sentencia 128/1995, de 26 de julio, FJ 3,
reiterada en la sentencia 62/1996, FJ 5).

Conviene recordar también que el control que este Tribunal puede hacer de la
motivacion de la resolucion limitativa de la libertad personal no se extiende a los
antecedentes facticos justificativos de la medida cautelar, sino inicamente a constatar si
existe motivacion suficiente y razonada y si la misma ha ponderado los derechos e intereses
en conflicto, resolviendo de forma no arbitraria y acorde con los fines que justifican la
limitacion cautelar de la libertad personal (Sentencias 128/1995, FJ 4, y 14/1986, de 10 de
enero, FJ 4).

8. Pues bien, por lo que respecta a la vulneracién aducida en primer término, las
resoluciones impugnadas no expresan la finalidad que se persigue con la adopcion de la
medida cautelar limitativa de libertad, pese a que se refieran y resalten alguna de las
caracteristicas de las circunstancias facticas que concurren en el caso concreto -naturaleza
de los hechos imputados, alarma social que se dice provocan y gravedad de las penas
imponibles-, circunstancias éstas que los 6rganos judiciales consideran suficientes para
justificar su adopcién. Para valorar la razonabilidad de la medida adoptada y su
acomodacion a los fines que constitucionalmente la legitimarian es preciso que la
resolucion judicial limitativa de la libertad personal exprese no sélo el fin perseguido con la
misma sino también la relacidon existente entre la medida cautelar adoptada y el fin
perseguido, es decir, ha de expresar hasta que punto la misma es 1til a los fines perseguidos
en el caso concreto. Sin referencia alguna al fin perseguido resulta imposible hacer las
valoraciones expuestas. Por ello, desde esta perspectiva debe ya afirmarse prima facie que
la motivacion es insuficiente.

En el caso que analizamos no sé6lo no se conect6 la prision acordada en ninguna de las
resoluciones, a alguna de las finalidades que la legitiman, sino que tampoco se llevo a cabo
analisis alguno de las circunstancias personales del recurrente, ni en si mismas ni en
relacion con el estado de la investigacion.

El Auto inicial de 1 de octubre de 1995 se limita -en lo factico- a afirmar la existencia
de motivos bastantes para creer responsable de un delito al recurrente, y -en lo juridico- a
explicar que los arts. 503 y 504 permiten en tales casos decretar la prision preventiva, pero
no explican por qué se opta por acordarla. Al resolver el recurso de reforma, la Juez de
Instruccion nam. 5 de Barcelona, sblo concreta que los delitos imputados lo son de trafico
de sustancias estupefacientes que causan grave dafo a la salud, de tenencia ilicita de armas
y otro de contrabando, los cuales estan castigados con penas de reclusion menor y afirma
laconicamente que «producen una innegable alarma social», sin explicar porqué se opta por
decretar la prision provisional. Por fin, la Audiencia Provincial considera motivadas las
resoluciones impugnadas porque expresan la naturaleza y gravedad de los delitos
imputados dada la penalidad para ellos prevista y se apoya en la constatacion de que los
autos recurridos expresan motivos bastantes para creer responsable de los mismos al
recurrente, concluyendo que por ello la medida impugnada es claramente conforme con la
legalidad, pero tampoco hace alusion alguna al fin que se persigue con la medida acordada
o al riesgo que con la misma se pretende evitar, ni analiza las circunstancias personales del
recurrente en relacion con la medida acordada, pese a que le fueron expresamente alegadas.

En definitiva, en ningin caso se hace referencia a la finalidad que se persigue con la
adopcion de la medida cautelar impugnada. Sin expresion del fin perseguido es obvio que
tampoco se argumenta sobre las circunstancias personales del recurrente en relaciéon con la
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prisién acordada. No se expresa juicio de ponderacién alguno entre el derecho a la libertad
personal y los fines que constitucionalmente legitimarian su limitacién, nada se dice de los
intereses que se protegen con la resolucion, ni sobre la necesidad de la misma. En fin, no se
puede apreciar si la misma es o no proporcionada, y mucho menos si es acorde con los fines
que la justifican.

9. De todo ello se deduce la inconstitucionalidad de las resoluciones impugnadas. En
efecto, en la sentencia 128/1995 (FJ 3), dijimos que «el contenido de privacion de libertad,
que la prision provisional comporta, obliga a concebirla, tanto en su adopcién como en su
mantenimiento, como una medida estrictamente necesaria, de aplicaciéon subsidiaria,
provisional y proporcionada a los fines que constitucionalmente la justifican y delimitan. Se
trata de una medida justificada en esencia por la necesidad de asegurar el proceso y ese
fundamento justificativo traza la linea de demarcacién con otro tipo de privaciones de
libertad y condiciona, a la vez, su régimen juridico». Destacabamos a continuacién que es
esa finalidad cautelar y no represiva lo que permite acordarla sin vulnerar la presuncién de
inocencia, subrayando después que la falta de expresion de ese fundamento justificativo
afecta a la misma existencia del presupuesto habilitante de la privacion de libertad y, por lo
tanto, al derecho fundamental proclamado en el art. 17 C.E.

Desarrollando ulteriormente esta doctrina, en la sentencia 66/1997, de 7 de abril,
declaramos «la indispensabilidad de la expresion del presupuesto de la medida y del fin
constitucionalmente legitimo perseguido» al imponerla (FJ 4). «Sin ese fin», afirmabamos
luego, «no cabe justificacion alguna del sacrificio de la libertad que supone la prision
provisional, ni es posible, por ello, la aprobacion constitucional de la misma» (FJ 6). En el
mismo sentido, negamos en la sentencia 67/1997, de 7 de abril, la legitimidad
constitucional de unas resoluciones que, al acordar la prision, no contenian referencia
alguna a los fines que concretamente justificaban dicha limitacion de la libertad.

Por lo tanto, ha de concluirse que, desde la perspectiva de la falta de expresion de los
fines constitucionalmente legitimos que pudieran justificar la prisiéon provisional, las
resoluciones impugnadas vulneran el art. 17 C.E.

10. Como dejamos dicho, aduce, en segundo término, el demandante de amparo, que
se ha vulnerado el art. 17 C.E. dado que las resoluciones impugnadas se han fundamentado
en la gravedad abstracta del delito y de la pena, sin tener en cuenta las circunstancias
particulares aducidas por el recurrente, a las que ya se ha hecho referencia.

Por contra, el Ministerio Fiscal, segin hemos destacado anteriormente, considera en
su informe que la insuficiente motivacion del inicial Auto de 1 de octubre de 1995 ha sido
subsanada por las posteriores resoluciones dictadas al desestimar el recurso de reforma y el
posterior de apelacion, ya que la primera de ellas se fundamenta en la naturaleza y
gravedad de los hechos investigados y la innegable alarma social que éstos producen,
mientras la ltima afiade como justificacién la duraciéon de las penas para ellos previstas.
Para el Ministerio Publico la gravedad de los hechos y la alarma social que producen son
fundamento suficiente de la medida adoptada, y la valoracion de dichas circunstancias
expresa adecuadamente el juicio de proporcionalidad de la medida.

Dejando a un lado la cuestion de la alarma social, que hemos tratado anteriormente, y
cinéndonos, por tanto, a si la gravedad de la pena puede, en este caso, justificar por si sola
la adopcion de la medida, hemos de partir, al analizar esta queja, de que este Tribunal ha
hecho especial hincapié en la necesidad de distinguir nitidamente dos momentos procesales
diversos a la hora de hacer el juicio de ponderacion sobre la presencia de los elementos
determinantes de la constatacion del riesgo de fuga: el momento inicial de adopcion de la
medida y aquel otro en que se trata de decidir el mantenimiento de la misma pasados unos
meses. Citando la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Sentencia de 27 de
junio de 1968 -asunto Neumeister c. Austria-, de 10 de noviembre de 1969 -asunto
Matznetter-, de 27 de agosto de 1992 -asunto Tomasi c¢. Francia- y de 26 de enero de 1993 -
asunto W. c. Suiza-) este Tribunal (Sentencias 128/1995, FJ 4,y 62/1996, FJ 5) afirm6 que
si en un primer momento cabria admitir que para preservar los fines constitucionalmente
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legitimos de la prision provisional su adopcidn inicial se lleve a cabo atendiendo solamente
al tipo de delito y a la gravedad de la pena, el transcurso del tiempo modifica estas
circunstancias y por ello en la decision de mantenimiento de la medida deben ponderarse
inexcusablemente los datos personales del preso preventivo asi como los del caso concreto.
A lo que, en la sentencia 156/1997, de 29 de septiembre, analizando un supuesto muy
similar, afiadimos que esa exigencia de anélisis particularizado «debe acentuarse atin méas
en casos como el presente, en el que la impugnacién del recurrente ha cuestionado extensa
y expresamente la subsistencia y aun la existencia inicial de razones concretas que
justificaran el riesgo de fuga».

Por todo ello, es preciso concluir también, desde esta segunda perspectiva que el
recurrente aduce, que los autos de 27 de octubre de 1995, por el que se desestima el recurso
de reforma por la Juez de Instruccién nam. 5 de Barcelona, y 6 de febrero de 1996, que
deniega la apelacion vulneran el art. 17 C.E., sin que obste a tal conclusion el hecho de que
el objeto de dichas resoluciones fuese resolver recursos contra la dictada en un primer
momento; pues lo cierto es que estamos ante una situacion -la de prision- que en cualquier
momento puede revisarse de oficio y que habia transcurrido el tiempo suficiente para que
las alegaciones del demandante, que invocaba expresamente la doctrina sentada por este
Tribunal en la Sentencia 128/1995, pudiesen obtener una respuesta facticamente adecuada
por parte de los 6rganos judiciales.

11. La carencia de justificacion suficiente, desde la perspectiva constitucional, de la
medida de prision acordada, constituye una vulneraciéon del derecho a la libertad personal
(art. 17.1 C.E.) al hallarse ausente uno de los elementos esenciales del supuesto que habilita
para decretar la privaciéon provisional de libertad. Debe, por consiguiente, reconocerse la
vulneracion del derecho fundamental, procediendo a anular las resoluciones que
autorizaron indebidamente su limitacion.

Pero, en el presente caso, nuestra decision no puede acabar aqui. Como hemos
destacado en el fundamento juridico 5, la Ley aplicada (arts. 503 y 504 L.E.Crim.) vulnera
el art. 17 C.E. y esa vulneracion ha podido ser determinante de la actuacién inconstitucional
de los 6rganos judiciales, por lo que se esta en el supuesto previsto en el art. 55.2 LOTC y
procede, por tanto, plantearse la cuestion de inconstitucionalidad relativa a dichos
preceptos.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD
QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido
Otorgar el amparo solicitado y, en consecuencia:
1. Declarar que se ha vulnerado el derecho del recurrente a la libertad del art. 17.1 C.E.

2. Restablecerle en su derecho y, a tal fin, anular el Auto del Juzgado de Instruccion
niam. 2 de Sabadell de 1 de octubre de 1995 (diligencias previas 829/95), el Auto del
Juzgado de Instruccion nim. 5 de Barcelona de 27 de octubre de 1995 (diligencias previas
577/95) y el Auto de la Secciéon Sexta de la Audiencia Provincial de Barcelona de 6 de
febrero de 1996 (rollo de apelaciéon 464/95, sumario 4/95).

3. Plantear la cuestidon de inconstitucionalidad de los arts. 503 y 504 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

F) Ley reguladora del “habeas corpus”

Sigue la exposicion de motivos de esta ley, en particular, la consideracion de la
libertad personal, los antecedentes historicos de esta garantia y los objetivos de la ley.
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1. Resume cuales son los principios que busca la ley.
2. Qué se considera detencion ilegal (art. 1).

3. Es posible instar un habeas porque consideremos que al detenido
legalmente se le estan vulnerando sus derechos (art. 1 d)?

4. Quién puede interponer un habeas corpus (art. 3).
5. ¢Es necesario abogado o procurador?
6. ¢A qué esta obligada la autoridad gubernativa?

¢Esencialmente, a qué da derecho instar un habeas corpus (en
especial, art. 7)

8. éQué resolvera el juez (art. 8)?

N

LEY ORGANICA 6/1984, DE 24 DE MAYO, REGULADORA DEL
PROCEDIMIENTO “HABEAS CORPUS”

EXPOSICION DE MOTIVOS:

El constitucionalismo moderno tiene un objetivo fundamental, que constituye, al
mismo tiempo, su raiz altima: el reconocimiento y la protecciéon de la vida y la libertad de
los ciudadanos, Las constituciones que son verdaderamente tales se caracterizan,
precisamente porque establecen un sistema juridico y politico que garantiza la libertad de
los ciudadanos y porque suponen, por consiguiente, algo mas que una mera racionalizacion
de los centros de poder.

Nuestra Constitucién ha configurado, siguiendo esa linea, un ordenamiento cuya
pretension méxima es la garantia de la libertad de los ciudadanos, y ello hasta el punto de
que la libertad queda instituida, por obra de la propia Constitucién, como un valor superior
del ordenamiento. De ahi que el texto constitucional regule con meticulosidad los derechos
fundamentales, articulando unas técnicas juridicas que posibilitan la eficaz salvaguarda de
dichas derechos, tanto frente a los particulares como, muy especialmente, frente a los
poderes publicos.

Una de estas técnicas de proteccion de los derechos fundamentales -del méas
fundamental de todos ellos: el derecho a la libertad personal- es la instituciéon del Habeas
Corpus. Se trata, como es sabido, de un instituto propio del Derecho anglosajon, donde
cuenta con una antiquisima tradicion y se ha evidenciado como un sistema particularmente
idoneo para resguardar la libertad personal frente a la eventual arbitrariedad de los agentes
del poder publico. Su origen anglosajon no puede ocultar, sin embargo, su raigambre en el
Derecho histérico espafol, donde cuenta con antecedentes lejanos como el denominado
recurso de manifestacion de personas del Reino de Aragon y las referencias que sobre
presuntos supuestos de detenciones ilegales se contienen en el Fuero de Vizcaya y otros
ordenamientos forales, asi como con antecedentes mas proximos en las Constituciones de
1869 y 1876, que regulaban este procedimiento, aun cuando no le otorgaban denominacion
especifica alguna.

El “Habeas Corpus” ha demostrado histéricamente su funcionalidad para proteger la
libertad de los ciudadanos. De ahi que la Constitucion, en el nimero 4 del articulo 17, recoja
esta instituciéon y obligue al legislador a regularla, completando, de esta forma, el complejo
y acabado sistema de proteccion de la libertad personal disefiado por nuestra norma
fundamental. La regulacion del “Habeas Corpus” es, por consiguiente, un mandato
constitucional y un compromiso de los poderes publicos ante los ciudadanos.

La pretension del “Habeas Corpus” es establecer remedios eficaces y rapidos para los
eventuales supuestos de detenciones de la persona no justificados legalmente, o que
transcurran en condiciones ilegales. Por consiguiente, el “Habeas Corpus” se configura
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como una comparecencia del detenido ante el Juez, comparecencia de la que proviene
etimologicamente la expresion que da nombre al procedimiento, y que permite al
ciudadano, privado de libertad, exponer sus alegaciones contra las causas de la detenciéon o
las condiciones de la misma, al objeto de que el Juez resuelva, en definitiva, sobre la
conformidad a Derecho de la detencion.

La eficaz regulacion del “Habeas Corpus” exige, por tanto, la articulacién de un
procedimiento lo suficientemente rapido como para conseguir la inmediata verificacién
judicial de la legalidad y las condiciones de la detencién, y lo suficientemente sencillo como
para que sea accesible a todos los ciudadanos y permita, sin complicaciones innecesarias, el
acceso a la autoridad judicial.

Estos son los objetivos de la presente Ley Organica, que se inspira para ello en cuatro
principios complementarios. El primero de estos principios es la agilidad absolutamente
necesaria para conseguir que la violacion ilegal de la libertad de la persona sea reparada con
la maxima celeridad, y que se consigue instituyendo un procedimiento judicial sumario y
extraordinariamente rapido, hasta el punto de que tiene que finalizar en veinticuatro horas.
Ello supone una evidente garantia de que las detenciones ilegales, o mantenidas en
condiciones ilegales, finalizaran a la mayor brevedad.

En segundo lugar, la sencillez y la carencia de formalismos, que se manifiestan en la
posibilidad de la comparecencia verbal y en la no necesidad del Abogado y Procurador,
evitaran dilaciones indebidas y permitirdin el acceso de todos los ciudadanos, con
independencia de su nivel de conocimiento de sus derechos y de sus medios econémicos, al
recurso de “Habeas Corpus”.

En tercer lugar, el procedimiento establecido por esta Ley se caracteriza por la
generalidad que implica, por un lado, que ningtn particular o agente de la autoridad puede
substraerse al control judicial de la legalidad de la detencion de las personas, sin que quepa
en este sentido excepciéon de ninglin género, ni siquiera en lo referente a la Autoridad
Militar, y que supone, por otro lado, la legitimacién de una pluralidad de personas para
instar el procedimiento, siendo de destacar a este respecto la legitimacién conferida al
Ministerio Fiscal y al Defensor del Pueblo como garantes, respectivamente, de la legalidad y
de la defensa de los derechos de los ciudadanos.

En fin, la Ley esta presidida por una pretension de universalidad, de manera que el
procedimiento de “ Habeas Corpus” que regula alcanza no so6lo a los supuestos de detenciéon
ilegal -ya porque la detencion se produzca contra lo legalmente establecido, ya porque tenga
lugar sin cobertura juridica-, sino también a las detenciones que, ajustandose
originariamente a la legalidad, se mantienen o prolongan ilegalmente o tienen lugar en
condiciones ilegales.

Parece fuera de toda duda que la regulacibn de un procedimiento con las
caracteristicas indicadas tiene una enorme importancia en orden a la proteccion de la
libertad de las personas, asi como que permite afiadir un eslabén mas, y un eslabon
importante, en la cadena de garantias de la libertad personal que la Constitucién impone a
nuestro ordenamiento. Espafia se incorpora, con ello, al reducido nimero de paises que
establecen un sistema acelerado de control de las detenciones o de las condiciones de las
mismas.

Articulo primero.

Mediante el procedimiento del Habeas Corpus, regulado en la presente Ley, se podra
obtener la inmediata puesta a disposicion de la Autoridad judicial competente, de cualquier
persona detenida ilegalmente.

Alos efectos de esta Ley se consideran personas ilegalmente detenidas:

a) Las que lo fueren por una autoridad, agente de la misma, funcionario ptblico o
particular, sin que concurran los supuestos legales, o sin haberse cumplido las formalidades
prevenidas y requisitos exigidos por las Leyes.
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b) Las que estén ilicitamente internadas en cualquier establecimiento o lugar.

¢) 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 mas proximo al lugar de la
detencion.

d) Las privadas de libertad a quienes no les sean respetados los derechos que la
Constitucién y las Leyes Procesales garantizan a toda persona detenida.

Articulo segundo.

Es competente para conocer la solicitud de “ Habeas Corpus” el Juez de Instruccion
del lugar en que se encuentre la persona privada de libertad; si no constare el del lugar en
que se produzca la detencioén, y, en defecto de los anteriores, el del lugar donde se hayan
tenido las Gltimas noticias sobre el paradero del detenido.

Si la detencion obedece a la aplicacion de la Ley Organica que desarrolla los supuestos
previstos en el articulo 55.2 de la Constitucidén, el procedimiento debera seguirse ante el
Juez Central de Instruccién correspondiente.

En el ambito de la Jurisdiccion Militar sera competente para conocer de la solicitud
de Habeas Corpus el Juez Togado Militar de Instruccion constituido en la cabecera de la
circunscripcién jurisdiccional en la que se efecttio la detencion.

Articulo tercero.
Podran instar el procedimiento de “Habeas Corpus” que esta Ley establece:

a) El privado de libertad, su conyuge o persona unida por analoga relacion de
afectividad; descendientes, ascendientes, hermanos y, en su caso, respecto a los menores y
personas incapacitadas, sus representantes legales.

b) El Ministerio Fiscal.
¢) El Defensor del Pueblo.

Asimismo, lo podré iniciar, de oficio, el Juez competente a que se refiere el articulo
anterior.

Articulo cuarto.

El procedimiento se iniciard, salvo cuando se incoe de oficio, por medio de escrito o
comparecencia, no siendo preceptiva la intervenciéon de Abogado ni de Procurador.

En dicho escrito o comparecencia deberan constar:

a) El nombre y circunstancias personales del solicitante y de la persona para la que se
solicita el amparo judicial regulado en esta Ley.

b) El lugar en que se halle el privado de libertad, autoridad o persona, bajo cuya
custodia se encuentre, si fueren conocidos, y todas aquellas otras circunstancias que
pudieran resultar relevantes.

¢) El motivo concreto por el que se solicita el “Habeas Corpus”.
Articulo quinto.

La autoridad gubernativa, agente de la misma o funcionario piblico, estaran
obligados a poner inmediatamente en conocimiento del Juez competente la solicitud de
“Habeas Corpus”, formulada por la persona privada de libertad que se encuentre bajo su
custodia.

Si incumplieren esta obligacion, seran apercibidos por el Juez, sin perjuicio de las
responsabilidades penales y disciplinarias en que pudieran incurrir.

Articulo sexto.

Promovida la solicitud de “Habeas Corpus” el Juez examinara la concurrencia de los
requisitos para su tramitacion y dara traslado de la misma al Ministerio Fiscal.
Seguidamente, mediante auto, acordara la incoacién del procedimiento, o, en su caso,
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denegara la solicitud por ser ésta improcedente. Dicho auto se notificara, en todo caso, al
Ministerio Fiscal. Contra la resolucion que en uno u otro caso se adopte, no cabra recurso
alguno.

Articulo séptimo.

En el auto de incoacién el Juez ordenari a la autoridad a cuya disposicion se halle la
persona privada de libertad o a aquel en cuyo poder se encuentre, que la ponga de
manifiesto ante él, sin pretexto ni demora alguna o se constituira en el lugar donde aquélla
se encuentre.

Antes de dictar resolucion, oira el Juez a la persona privada de libertad o, en su caso,
a su representante legal y Abogado, si lo hubiera designado, asi como al Ministerio Fiscal;
acto seguido oir4 en justificacion de su proceder a la autoridad, agentes, funcionario publico
o representante de la institucion o persona que hubiere ordenado o practicado la detencion
o internamiento y, en todo caso, a aquella bajo cuya custodia se encontrase la persona
privada de libertad; a todos ellos dara a conocer el Juez las declaraciones del privado de
libertad.

El Juez admitira, si las estima pertinentes, las pruebas que aporten las personas a que
se refiere el parrafo anterior y las que propongan que puedan practicarse en el acto.

En el plazo de veinticuatro horas, contadas desde que sea dictado el auto de
incoacidn, los Jueces practicaran todas las actuaciones a que se refiere este articulo y
dictaran la resolucion que proceda.

Articulo octavo.

Practicadas las actuaciones a que se refiere el articulo anterior, el Juez, mediante auto
motivado, adoptara seguidamente alguna de estas resoluciones:

1. Si estima que no se da ninguna de las circunstancias a que se refiere el articulo
primero de esta Ley, acordaré el archivo de las actuaciones, declarando ser conforme a
Derecho la privacion de libertad y las circunstancias en que se esta realizando.

2. Si estima que concurren alguna de las circunstancias del articulo primero de esta
Ley, se acordar4 en el acto alguna de las siguientes medidas:

a) La puesta en libertad del privado de ésta, si lo fue ilegalmente.

b) Que contintie la situacion de privacion de libertad de acuerdo con las disposiciones
legales aplicables al caso, pero, si lo considerase necesario, en establecimiento distinto, o
bajo la custodia de personas distintas de las que hasta entonces la detentaban.

¢) Que la persona privada de libertad sea puesta inmediatamente a disposicién
judicial, si ya hubiere transcurrido el plazo legalmente establecido para su detencion.

Articulo noveno.

El Juez deducird testimonio de los particulares pertinentes para la persecucion y
castigo de los delitos que hayan podido cometerse por quienes hubieran ordenado la
detencidn, o tenido bajo su custodia a la persona privada de libertad.

En los casos de delito de denuncia falsa o simulacion de delito se deducira, asimismo,
testimonio de los particulares pertinentes, al efecto de determinar las responsabilidades
penales correspondientes.

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

DISPOSICION FINAL

La presente Ley entrard en vigor al dia siguiente de su publicacién en el Boletin
Oficial del Estado.

Por tanto, Mando a todos los espafioles, particulares y autoridades, que guarden y
hagan guardar esta Ley Organica.

20

Derecho Constitucional 11
Lorenzo Cotino Hueso
Curso 2009-2010

VNIVERSITATH D VALENCIA
OpenCourseWare



Palacio de la Zarzuela, Madrid, a 24 de mayo de 1984.-JUAN CARLOS R.-
El Presidente del Gobierno, Felipe Gonzalez Marquez.

2. Articulo 19 Libertad de circulacion y residencia

La libertad de circulaciéon escapa, en buena medida, al su tratamiento con las
garantias y derechos mas formales ahora abordados. No obstante, su relativa proximidad
con la libertad fisica del articulo 17 invita ahora a un breve tratamiento.

Cabe senalar que esta libertad queda en buena medida absorbida en su tratamiento
por la perspectiva econémica y, sobre todo, por el Derecho comunitario, en tanto es una de
las libertades fundamentales sobre las que se asent6 la Comunidad Europea. Bien es cierto
que bajo aquel ordenamiento, se trata mas de un principio estructural que de un derecho
subjetivo. A nuestros efectos, basicamente interesa recordar muy sumariamente su
dimension mas subjetiva y més proxima a los fines y funciones mas propios de los derechos
fundamentales. En este punto, se incluye una sentencia de interés sobre la sancién civil de
prohibicién de residir en un concreto lugar, y dos temas habitualmente relacionados con los
limites a la libre circulacion, cuales son los funcionarios y los extranjeros.

2. 1. SENTENCIA 28/1999, LIBERAD DE RESIDENCIA, INTERESANTE
DELIMITACION DEL DERECHO

1. Observa lo que se considera posible vulneracion del derecho a la
libre eleccion de residencia. éLa posible vulneraciéon es un acto
concreto? Ese acto concreto trae causa de una ley?

2. ¢Si el acto recurrido trae causa de una ley, en esta sentencia el
Tribunal podria declararla inconstitucional?

3. Observa la fijacion del contenido de la libertad de residencia por el
tribunal. FJ 7°

4. Ten en cuenta el parrafo y la afirmacion: “las libertades de
circulaciéon y residencia no confieren, como es natural, un poder
juridico omnimodo...” Piensa en si es posible aplicar este
razonamiento al ejercicio de toda libertad (por ejemplo
manifestacion en calles, expresion en carteles, etc.).

5. Sobre esta base,iConsideras que en este caso el problema es de
“limites” o de “delimitacion” del derecho? Observa en particular la
conclusion del tribunal en su ultimo parrafo. Medita en si
podriamos recurrir de amparo que la Facultad de Derecho no
permita poner carteles de asociaciones en los muros de los
aularios, por ejemplo.

6. En todo caso, aunque parece que se haya excluido del derecho lo
cuestionado, el tribunal acude a las garantias de los limites a los
derechos, ¢Qué concluye el tribunal?

II. Fundamentos juridicos

5. ..residencia por parte del otro demandante de amparo, don Isacio del Rio,
conviene recordar que la misma se formula como reacciéon frente a la Sentencia de la
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Audiencia Provincial de Valladolid por la que, con aplicacién de lo dispuesto en el art. 19
L.P.H., se acuerda privar a aquél del uso del piso del que es cotitular, sito en la calle
Navarra, nam. 4, tercero A, de Valladolid, durante el plazo de un afo al haber provocado
«una perturbacion y deterioro en la convivencia de la Comunidad de Propietarios actora
que excede de los limites normales y tolerables» (fundamento de Derecho tercero,
ampliamente reproducido en los Antecedentes).

6. El precepto que sirve de base a la sancion civil impuesta al demandante de amparo
dispone:

«Desatendido el requerimiento por el titular ocupante, la junta podra instar y obtener
judicialmente la privacion del uso del piso o local a aquél y a quienes con €l convivan. Dicha
privacion la fijara discrecionalmente el Juez por un plazo no superior a dos afios, atendida
la gravedad de la falta, sin que afecte a los restantes derechos dominicales y a las
obligaciones derivadas del titulo.»

7. El demandante de amparo pone en duda la constitucionalidad del precepto a partir,
ahora, de un derecho fundamental enteramente distinto, la libertad de residencia
reconocida en el art. 19 C.E. pero lo que entonces declardbamos no es irrelevante a nuestros
efectos.

No hay dificultad alguna en entender que la libertad de residencia no tiene por qué
limitarse al derecho a fijar la propia residencia en un determinado espacio de amplitud
mayor al del domicilio (localidad, villa o pueblo). La libertad de residencia puede
legitimamente extenderse a concreciones mucho mas especificas, sin excluir siquiera el
derecho a fijar la residencia en una vivienda concreta y determinada, siempre desde luego, y
eso si, que con ello no se vean afectados otros derechos subjetivos.

En efecto, la libertad de residencia, reconocida en el art. 19 C.E., supone, ante todo, la
libertad de habitar en un determinado lugar. Y, en este sentido, el domicilio es siempre,
precisamente, lugar en el que se habita, si bien tal habitacion, para determinar la existencia
del domicilio, ha de hallarse cualificada por la presencia de determinadas notas. Cuéles
sean esas notas dependera de la concreta consideraciéon del domicilio en cada caso,
pudiendo hacer referencia, por ejemplo, a la habitualidad, como vendria a ser lo propio del
concepto de domicilio del Codigo Civil (art. 40), a constituir el lugar donde se establece la
sede juridica de la persona o, en fin, a aquel donde se desarrolla la vida privada de la
persona fisica, como es lo caracteristico del concepto de domicilio cuya inviolabilidad esta
protegida por el art. 18 C.E. (Sentencias 22/1984 6 50/1995). En cualquier caso, lo que no
puede discutirse es que el derecho a habitar en un determinado lugar, «el derecho subjetivo
y personal a determinar libremente el lugar o lugares donde se desea residir transitoria o
permanentemente» (ATC 227/1983, fundamento juridico 2) que el art. 19 C.E. proclama,
implica el reconocimiento a su titular del poder de configurar esa residencia con los
elementos propios del domicilio, con lo que resulta que es también un derecho a la libre
elecciéon del mismo.

Ahora bien, es claro que las libertades de circulacion y residencia no confieren, como
es natural, un poder juridico omnimodo a favor de su titular, ya sea en orden a pasar por
cualquier lugar, ya sea en orden a habitar en él. Asi, la propiedad privada, en cuanto
garantia institucional (art. 33.1 C.E.), constituye un primer y evidente condicionamiento al
ejercicio de tales libertades. De este modo, en lo que aqui nos interesa, debe tenerse
presente que, para habitar licitamente en un lugar es necesario disfrutar de algin derecho,
cualquiera que sea su naturaleza, que habilite al sujeto para la realizacién de tal uso del bien
en el que pretende establecerse.

Por ello, el que la libre eleccion de domicilio forme parte del contenido de la libertad
de residencia proclamada en el art. 19 C.E., en modo alguno justifica conductas tales como
«invadir propiedades ajenas o desconocer sin mas legitimos derechos de uso de bienes
inmuebles» (ATC 227/1983, fundamento juridico 2). Y es que el caracter instrumental que
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tienen los derechos al disfrute de un bien en relacion con el derecho a la eleccion del
domicilio, segin hemos expuesto en el parrafo anterior, no debe alterar la consideracion de
que se trata de derechos privados, por mas que sean los que permitan el desenvolvimiento
de las relaciones y los ambitos vitales garantizados por el derecho fundamental a la libertad
de eleccion de residencia. Y como tales derechos privados deben ser tratados, sin
que la proteccion de la personalidad y la autonomia privada que esta en la base
de su regulacion implique que deban incorporarse al contenido de los
derechos fundamentales protegibles en amparo.

De esta manera, el derecho a la libre eleccion del domicilio no puede
entenderse como derecho a fijar el domicilio en el concreto bien que uno
desee, sin mas, sino como un limite a los poderes publicos en orden a constrenir esa
eleccion por razones distintas a las derivadas de la libre configuracion de las relaciones
civiles (art. 33 C.E.), del uso del suelo de acuerdo con el interés general (art. 47 C.E.) u otras
que resulten constitucionalmente admisibles. Por eso hemos declarado que «nada tiene que
ver ese derecho con la validez o no de la adquisiciéon de un inmueble» (ATC 180/1984,
fundamento juridico 4) o con las condiciones de la prorroga arrendaticia establecidas en la
legislacion de arrendamientos urbanos (AATC 227/1983 y 236/1985), pero también hemos
afirmado que «la libertad de eleccion de residencia que atribuye a los espanoles
el art. 19 C.E. comporta la obligaciéon correlativa de los poderes publicos de no
adoptar medidas que restrinjan u obstaculicen ese derecho fundamental»
(sentencia 8/1986, fundamento juridico 3).

En conclusion, los condicionamientos que pueda sufrir el derecho a la
libre eleccion de domicilio derivados de la inexistencia o pérdida de los
derechos privados que habiliten para el disfrute del bien en cuestion quedan,
en principio, al margen de la proteccion constitucional del derecho a la
libertad de residencia.

8. A partir de las anteriores consideraciones la demanda de amparo debe ser también
desestimada desde la perspectiva de la libertad de residencia garantizada por la
Constitucién. No es irrelevante, a este respecto, la circunstancia de tratarse de una vivienda
situada en un inmueble regido por la Ley de Propiedad Horizontal. Los ciudadanos son
libres, frente a los poderes publicos, de fijar su propia residencia en una vivienda, de su
propiedad, configurada en régimen de propiedad horizontal, pero, como dijimos en la
sentencia 301/1993, en estos casos, «la necesidad de compaginar los derechos e intereses
concurrentes de una pluralidad de propietarios y ocupantes de los pisos, justifica, sin duda,
la fijacion, legal o estatutaria, de especificas restricciones o limites a los derechos de uso y
disfrute de los inmuebles por parte de sus respectivos titulares». Y ahadimos en la citada
Sentencia que el articulo de la L.P.H. cuestionado supone «una abstracta prevision legal
que liga una determinada consecuencia negativa (privaciéon temporal del uso del piso) a la
transgresion de un deber impuesto por la propia Ley en el seno de una relaciéon juridico-
privada, consecuencia negativa que grava sobre el patrimonio del transgresor, a quien el
organo judicial puede privar del uso del inmueble (vivienda o local) durante un méaximo de
dos anos».

De este modo, nos encontrariamos ante la privacion de un derecho privado, el
derecho de uso de una concreta vivienda, consecuencia del incumplimiento de deberes
propios de una relacion juridico-privada, la derivada del régimen de propiedad horizontal,
que aun cuando va a suponer un condicionamiento al derecho a la libre elecciéon de
domicilio no implica, por las razones antes expuestas, una restricciéon del contenido
constitucionalmente protegido del derecho fundamental a la libertad de residencia. Maxime
cuando la sancion civil impuesta, contemplada especificamente desde la perspectiva de la
libertad de residencia, sélo incidiria sobre esta dltima en un grado extraordinariamente
limitado: el ciudadano sigue siendo libre de fijar su residencia en cualquier lugar, con la
Unica exclusion del concreto piso al que se refiere la medida en cuestién.
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2. 2. SENTENCIA 169/2001, EXTRANJEROS Y ARTICULO 19 CE

1. Lee el articulo 19 CE, éestos derechos estan reconocidos a los
extranjeros en virtud de ese articulo? éQué dice el Tribunal
Constitucional al respecto?

2. Observa los requisitos que fija el tribunal para los limites de los
derechos fundamentales de los extranjeros, como es el supuesto.
¢Son semejantes a los requisitos generales para los limites de los
derechos de los espaiioles?

II. Fundamentos juridicos

1. La presente demanda de amparo se dirige contra los Autos de 19 de abril y 31 de
mayo de 1999 del Juzgado Central de Instruccién ntim. 5 de la Audiencia Nacional, que
denegaron la solicitud de modificacién de la medida cautelar impuesta en el procedimiento
17/97, consistente en la libertad provisional con prohibicion de abandonar el territorio
espaflol y retirada del pasaporte, y contra el Auto de 30 de julio de 1999 de la Secci6n
Tercera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, que confirmé dichas resoluciones. A
ellas se atribuye la vulneracion del derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley (art.
24.2 CE) en relacion con el principio de legalidad, el derecho a la tutela judicial efectiva sin
indefension y el principio de irretroactividad de las disposiciones no favorables restrictivas
de derechos individuales (arts. 24.1 y 25.1 CE), al entender que los Tribunales espafioles
carecen de competencia para el conocimiento de los delitos que se imputan al recurrente;
asi como la vulneracién del derecho a la libertad personal (art. 17.1 CE) en relacién con el
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE), por considerar que las
decisiones judiciales relativas a dicha medida cautelar carecen de motivaciéon y son, en
consecuencia, desproporcionadas.

Ahora bien, con caracter previo, se ha de precisar si nos encontramos ante un
supuesto de afeccion del derecho a la libertad y seguridad personal protegido en el art. 17.1
CE o si, como sostiene alguna de las partes personadas, se trata de una medida que afecta a
la libertad de circulacién reconocida en el art. 19 CE sélo para los espanoles, de modo que,
la medida cautelar impuesta, al haber sido adoptada respecto de un nacional de otro pais,
no podria constituir violacion alguna de este derecho fundamental.

4. Los argumentos que sustentan esta fundamentacién desestimatoria de la
pretension se asientan en dos premisas que no pueden ser compartidas por este Tribunal: la
absoluta exclusion de los nacionales de otros Estados del ambito de proteccion del art. 19
CE y la autonomia de la prohibicion de salida del territorio espafol y la retirada del
pasaporte en cuanto medida limitativa de los derechos del demandante de amparo.

a) En primer término, el hecho de que el art. 19 CE no mencione expresamente a los
extranjeros no significa que carezcan siempre y en todo caso del derecho a la libre
circulacion por el territorio espanol y, especificamente, que carezcan del derecho a salir del
territorio espanol cuando han entrado en él de forma licita. En la sentencia 94/1993, de 22
de marzo (FJ 2), sostuvimos que «la inexistencia de declaracion constitucional que
proclame la libertad de circulacién de las personas que no ostentan la nacionalidad
espafola no es argumento bastante para considerar resuelto el problema... La diccion literal
del art. 19 CE es insuficiente porque ese precepto no es el inico que debe ser considerado;
junto a él, es preciso tener en cuenta otros preceptos que determinan la posicién juridica de
los extranjeros en Espafia, entre los que destaca el art. 13 CE. Su apartado 1 dispone que los
extranjeros gozan en Espafia de las libertades piblicas que garantiza el Titulo I de la
Constitucion, aun cuando sea en los términos que establezcan los tratados y la Ley... Y el
apartado 2 de este art. 13 solamente reserva a los espafioles la titularidad de los derechos
reconocidos en el art. 23 CE... Por consiguiente, resulta claro que los extranjeros pueden ser
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titulares de los derechos fundamentales a residir y a desplazarse libremente que recoge la
Constitucién en su art. 19» (en sentido similar Sentencias 116/1993, de 29 de marzo, FJ 2;
86/1996, de 21 de marzo, FJ 2; 24/2000 de 31 de enero, FJ 4). De suerte que los
extranjeros son titulares de los derechos fundamentales establecidos en el art. 19 CE
siempre que resulten reconocidos en los tratados o en la ley y en los términos de su
reconocimiento en ellos.

Desde esta perspectiva, la pretension de amparo, para alcanzar la conclusién de que
los arts. 12 y 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconocen el derecho
a la libre circulacion de las personas que se hallan legalmente en el territorio del Estado,
como tiene declarado este Tribunal (Sentencias 94/1993, de 22 de febrero, FJ 4; 116/1993,
de 29 de marzo, FJ 2; 24/2000, de 31 de enero, FJ 4) requeriria, mas alla de la conclusiéon
desestimatoria extraida por alguna de las partes, analizar si el derecho a la libre circulaciéon
esta reconocido con caracter general en alguna ley interna o en algin tratado internacional
suscrito y ratificado por Espana; y a este fin, cabe constatar que el art. 20 de la Ley
Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana,
vigente en el momento de adoptarse las resoluciones impugnadas, disponia que «las salidas
del territorio espafiol podran realizarse voluntariamente -salvo en los casos de prohibicion,
previstos en la presente Ley». De modo que, sentado lo que antecede, la constitucionalidad
de la prohibiciéon de salida del territorio espafiol del demandante de amparo, que llegb a
Espafia de forma licita para declarar voluntariamente en el procedimiento 17/97, en cuanto
medida limitativa de su derecho a la libre circulacion, precisaria examinar también si
constituye una limitaciéon prevista en la ley y si es proporcionada y necesaria, ya que, en
todo caso, no podemos olvidar que toda medida restrictiva de derechos fundamentales debe
fundarse en la ley, ser necesaria para la consecucion de fines legitimos en una sociedad
democratica, y su aplicacion ha de ser razonada y razonable (por todas sentencia 207/1996,
de 16 de febrero, FJ 4). Asi lo hemos declarado también especificamente respecto de las
medidas que repercuten sobre la libre circulacion de las personas (sentencia 85/1989, de 10
de mayo, FJ 3).

Todo ello, no obstante, con independencia de que si se llegara a la conclusiéon de que
la medida impuesta afecta a la libre circulacion de las personas, las exigencias de prevision
legal y proporcionalidad debieran ser analizadas desde la perspectiva de un canon diferente
al requerido por el derecho a la libertad personal.

b) En el caso analizado, la prohibicién de salida del territorio espafiol y la consecuente
retirada del pasaporte no constituye una medida auténoma, sino una de las garantias que
integran la medida cautelar sustitutiva de la prision provisional, esto es, la libertad
provisional. ...

2. 3. SENTENCIA 024/2000, LIBERTAD DE RESIDENCIA Y EXTRANJEROS

1. ¢El sometimiento del derecho a residir a una autorizaciéon
administrativa podria considerarse la vulneracion del contenido
esencial del derecho, al menos si se tratase de un espaiiol?

2. Analiza las exigencias de los limites de los derechos antes vistas con
relacion a esta sentencia.

3. Observa las garantias fijadas por interpretacion combinada 10. 2,
13, 19.

4. Debe finalmente tenerse en cuenta que los extranjeros sblo gozan del derecho a
residir en Espaha en virtud de autorizacién concedida por autoridad competente, de
conformidad con los Tratados internacionales y la ley (arts. 13 y 19 C.E., Sentencias
99/1985, de 30 de septiembre, FJ 2, y 94/1993, de 22 de marzo, FJ 3; y Declaracion de 1 de

25

Derecho Constitucional 11
Lorenzo Cotino Hueso
Curso 2009-2010

VNIVERSITAT G ID VALENCIA
OpenCourseWare



junio de 1992, relativa al Tratado de la Unién Europea). Por tanto, es licito que la Ley de
Extranjeria subordine el derecho de los extranjeros a residir en Espaia al cumplimiento de
determinadas condiciones, como son, entre otras, la de no estar implicados en actividades
contrarias al orden publico, o la de no cometer delitos de cierta gravedad. Conclusion que se
ve corroborada por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que, sin
dejar de recordar que los Estados europeos deben respetar los derechos humanos
plasmados en el Convenio de Roma, no ha dejado de subrayar la amplia potestad de que
disponen los poderes publicos para controlar la entrada, la residencia y la expulsion de los
extranjeros en su territorio (SSTEDH Abdulaziz, de 28 de mayo de 1985, Berrehab, de 21 de
junio de 1988, Moustaquim, de 18 de febrero de 1991, y Ahmut, de 28 de noviembre de
1996), como este Tribunal ha tenido ocasion de recordar en sentencia 242/1994, de 20 de
julio, y ATC 331/1997, de 3 de octubre.

Las sentencia 94/1993, de 22 de marzo, y 242/1994, de 20 de julio, han precisado las
garantias que protegen a los extranjeros que residen legalmente en Espana, y que se fundan
en los arts. 13, 19 y 24 C.E., interpretados a la luz del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, en concreto sus arts. 12 y 13. Precisamente, en este tltimo precepto se
establece que «el extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado parte en el
presente Pacto s6lo podra ser expulsado de él en cumplimiento de una decisién adoptada
conforme a la ley; y, a menos que razones imperiosas de seguridad nacional se opongan a
ello, se permitird a tal extranjero exponer las razones que le asistan en contra de su
expulsion, asi como someter su caso a revision ante la autoridad competente o bien ante
persona o personas designadas especialmente por dicha autoridad competente, y hacerse
representar con tal fin ante ellas».

Del referido precepto del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se
derivan limites a las posibilidades abiertas al legislador para determinar los supuestos de
expulsion de un extranjero que reside legalmente en un pais: El primero de ellos, la
predeterminacion en una norma de las condiciones en que procede la expulsion; el
segundo, la apertura de posibilidades de defensa del extranjero afectado, exponiendo «las
razones que le asisten en contra de su expulsion».

Si se cumplen esas garantias, cualquier extranjero incurso en alguno de los supuestos
de expulsion previstos en el art. 26.1 de la Ley de Extranjeria puede ser expulsado del
territorio espaiiol por la autoridad gubernativa (sentencia 94/1993, de 22 de marzo, FJ 4),
sin perjuicio de la intervencion autorizatoria del Juez penal en el supuesto de que los
hechos que justifican la medida de expulsiéon puedan ser delictivos (art. 21.2, parrafo
primero, de la Ley de Extranjeria), intervencion judicial que supone para este extranjero
disponer de mayores garantias respecto a los demas extranjeros sujetos exclusivamente a
expediente de expulsién. En efecto, en este supuesto, ademas de las garantias de defensa en
el procedimiento administrativo, y del control de la jurisdiccion contencioso-administrativa
de la eventual decisién de expulsion, el extranjero dispone de un tramite judicial previo
ante la jurisdiccién penal. El Juez penal competente debe examinar la propuesta
administrativa de expulsion, y solo si la autoriza, comprobando que el extranjero encartado
por delitos menos graves estd incurso en alguno de los supuestos de expulsion, y
atendiendo a las circunstancias del caso (arts. 21.2, parrafo primero, y 26.1y 3 de la Ley de
Extranjeria), puede la Administracion acordar la expulsion. El papel del Juez penal en este
caso es, pues, en cierto modo, analogo al del Juez que conoce en sede de habeas corpus de la
situacién del extranjero que va a ser expulsado. La doctrina de este Tribunal ha sefialado
que, en estos casos, el control pleno de la legalidad de la medida de expulsion corresponde a
los Tribunales contencioso-administrativos, pero el Juez penal debe velar prima facie por
los derechos del extranjero, revisando, aunque de manera provisional, el presupuesto
material que justifica la actuacion administrativa para la que se pide su intervenciéon
(Sentencias 12/1994, de 17 de enero, 21/1996, de 12 de febrero, 66/1996, de 16 de abril, y
174/1999, de 27 de septiembre).
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