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I. INTRODUCCION (*)

Sin entrar, ahora, en el objetivo {0 en los objetivosy del proceso penal,
tema indiscutiblemente polémico, es claro (y es aceptado) que la realiza-
cidén del ius puniendi, que corresponde al Estado, exige la presencia, en el
proceso, del agente presuntamente responsable del acto presuntamente

criminoso; es decir, exige la presencia del imputado.

(*) Las abreviaturas utilizadas en este trabajo son las siguientes:

Cr rrererrremeememeeresnt e seese e mnnee e e o APItULO

CE.... .... Constitucidén Espaiiola

CGPI. . Consejo General del Poder Judicial

CP...cc ... Cédigo Penal

Do .. Decreto

EOMF.. . Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal

Looiivriiirirmeninsirensmeinssesninnens. LiDIO

IR TORIRUNURT & -,

LECR... . Ley de Enjuiciamiento Criminal

LHC ..., L&Y COrgdnica reguladora del procedimiento de
Habeas Corpus

LO o crcicincesinis i, Ley O1gdnica

LOCOIM ..ccoonivciereniireaeeraneenen. Ley Orgdnica de Competencias y Organizacién
de la jurisdiccién militar

LOCPM ......ccoovivivevneisicniicennnnn.. Loy Orgénica Penal Militar

LOPT ...t iireeneimecrmecaressenneene ... Loy Orgénica del Poder Tudicial
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Para garantizar dicha presencia cabe adoptar una serie de medidas
(cautelares), calificadas por la doctrina como medidas de cardcter personal,
entre las que, junto a la citaci6n, la presién y la libertad provisional (1), se
encuentra la detencién (2).

LOPM.......ccrmmreeeirnierecrrmcnnrennee. Ly Orgénica Procesal Militar
LORDFAS ........cccooveemvvceevreene.. Ley Orgdnica del Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas

«ere.. Orden
.... Orden Ministerial
..... Real Decreto
.... Real Orden
.... Reales Ordenanzas
.. Ley Orgénica de las Reales Ordenanzas para las
Fuerzas Armadas
Sentencia del Tribunal Constitucional
.... Titulo
.. Tribunal Supremo

(1) Respecto a estas medidas cautelares existe una profusa labor cientifica. Sin afin
exhaustivo alguno, cabe citar: ASENCI0 MELLADO, J.M., La prision provisional, Ed. Civitas,
Madrid, 1987; ASENCIC MELLADO, .M., Hacia la reforma de la prision provisional,
Justicia, Afip 1988, mim. 1, pp. 67 a 101; BARONA VILAR, S., El principio de proporciona-
lidad, presupuesto esencial de la prisidn provisional, La Ley, Afio 1987, nim. 1818, pp. 1
a 4; BARONA VILAR, S., Prision provisional v medidas alternativas, Ed. Libreria Bosch,
Barcelona, 1988; Barrita LOpEzZ, F., Prisidn preventiva y ciencias penales, Ed. Porria,
1990; CaFFERATA NORES, Il., Cesacidn de la prision preventiva, Revista de Estudios
Procesales, I a IV, mim. 13, pp.7] y s.5.; CALvO SANCHEZ, M2.C., Comentario a la Ley
Orgdrica de 23 de abril de 1983 sobre reforma de la prision provisional, La Ley, Afio
1983, ndm. IV, pp. 1260 a 1269; Cawvo SANCHEZ, M* C., De nuevo sobre la prisicn provi-
storal. Andlisis de la Ley Orgdnica 10/1984, de 26 de diciembre, La Ley, Afio 1985, ndm.
I, pp. 1178 a 1185; FERNANDEZ ENTRALGO, J., El sentido de la prision provisional y la Ley
Orgdnica 1071984, de 26 de diciembre, La Ley, Afio 1985, nim. IV, pp. 1070 a 1079;
LLoBEL MUEDRA, J., La modificacion de los arts. 520 y 527 de la LECR por la L.O.
1471983, de 12 de diciembre, La Ley, Afio 1984, nim. II, pp. 1110 a 1116; Maier, ].B,,
Prisién preventiva y testigo cualificado por su conocimiento, Revista de Derecho Procesal
Argentina, Afio 1970, ndm. 3, pp. 385 y s.s.; MakTINEZ CaRDOS, L.L., Prisicn preventiva y
obligacion estatal de indemnizar, La Ley, Afio 1988, nim. I, pp. 972 a 974; MATTES, H.,
La prisién preventiva en Espaiia, Ed. CEU, Madrid, 1975; MORENO CATENA, V.M., En
torno a la prisién provisional: andlisis de la Ley de 22 de abril de 1980, Revista de
Derecho Procesal Iberoamericana, Afio 1981, mim. 4, pp. 637 a 668; NIEVES, M., La liber-
tad provisional del detenido como derecho ¥ como instituto de previsién criminal, Revista
Tberoamericana de Derecho Procesal, Afio 1967, nim. 4, pp. 703 y s.5.; PEREZ GORDO, A.,
Libertad personal y prision provisional en la Constitucidn, en la LECR y en los textos lega-
les y jurisprudenciales, Justicia, Afic 1984, nim. L, pp. 7 a 37; RODRIGUEZ RaMos, L., La
prision preventiva: algo mds que una medida cautelar, La Ley, Afio 1987, mim. 1718, pp.
1 a 3; etc. Vid. también SoT0 NIETO, La prision y libertad provisionales vistas por un juez,
Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, Aflo 1955, pp. 573 y s.s.

(2) Sobre la medida cautelar de detencidn, vid., entre otros, VIVES ANTON, V./GIMENO
SENDRA, V., La detencidn, Ed. Bosch, Barcelona, 1977; Gaspar, G., La confesion. Deten-
cion. Declaracién indagatoria. Prision preventiva. Condena, Ed. Universidad, Buenos
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En los apartados siguientes se pretende, tras hacer una somera expo-
sicién de todo lo concerniente a la detencidn en el dmbito juridico-penal,
incidir en las especialidades existentes en el 4mbito juridico-militar. A ello
pasamos sin solucién de continuidad.

II. LA DETENCION. ANALISIS DE CARACTER (GENERAL

2.1. Concepto y clases

La libertad, entendida aqui como. un derecho natural de la persona a
su libre movimiento, es también un derecho fundamental, recogido en el
art. 17 de la CE (3). Es mds, como establece la exposicién de motivos de
la Ley reguladora del procedimiento de Habeas Corpus (4), es, sin duda,

Adres, 1988, 2* edicién; BuENo ARuUs, F., El derecho de comunicacién de los detenidos y
presos, Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, Afio 1963, niim. 2, pp. 325 y s.5.;
FAIREN GUILLEN, V., La detencidn antes del juicip, Revista Iberoamericanz de Derecho
Procesal, Ao 1971, nim. 4, pp. 755 a 770; JARDI ABELLA, M., La libertad provisoria del
detenido come derecho y como instituto de prevision criminal, Revista Iberoamericana de
Derecho Procesal, Afio 1967, nim. 4, pp. 727 y s.5.; LLOBEL MUEDRA, )., La medificacidn
de los arts. 520 y 527 de la LECR por la Ley 14/1983, de 12 de diciembre, La Ley, Afio
1984, ndm. II, pp. 1110 a 1116; LopEz ORTEGA, 1.1., La detencion del indocumentado,
Poder Judicial, Afio 1991, nim. 26, pp. 153 a 157; PEREZ AREVALO, J.A., La retencién poli-
cial en la norma y la jurisprudencia constitucional, Actualidad Penal, Afio 1989, ndm. 24,
pp- 1299 y s.s.; SALIDO VALLE, C., Lg detencidn del menor penal, Justicia, Afio 1990, mim.
1, pp. 121 a 138; VEGA RUIZ, J.A., La privacién de libertad a través de las drdenes de pre-
sentacion y comparecencia, La Ley, Afio 1989, nim. IV, pp. 1169 a 1179, etc.

(3) El art. 17 de la Constitucién establece:

1. 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 art. y en los casos y en la forma
previstos en la ley.

2. La detencidn preventiva no podri durar mds del tiempo estrictamente necesario para
la realizacién de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos, y, en todo
caso, en el plazo mdximo de setenta y dos horas, el detenido deberd ser puesto en libertad
0 a disposiciton de la autoridad judicial.

3. Toda persona detenida debe ser informada de forma inmediata, y de modo que le sea
comprensible, de sus derechos y de las razones de su detencién, no pudiendo ser obligada
a declarar. Se garantiza la asistencia de abogado al detenido en las diligencias policiales ¥
judiciales, en los términos que la ley establezca.

4. La ley regulard un procedimiente de “habeas corpus™ para producir la inmediata
puesta a disposicién judicial de toda persona detenida ilegalmente. Asimismo, por ley se
determinard el plazo mdximo de duracién de la prisién provisional.

(4) Respecto al Habeas Corpus, vid., posteriormente, apartado 2.7.
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de todos los derechos subjetivos, piiblicos y privados, el mds preciado y
fundamental.

Sin embargo, y con el fin de garantizar el objetivo (o 10s objetivos) del
proceso penal, asegurando las responsabilidades penales y civiles del
imputado, existen —como hemos expuesto— unas medidas (cautelares),
y, entre ellas, la detencidn, la cual, por muy corta o preventiva que sea,
afecta, o puede afectar, a ese derecho natural y fundamental de la persona
a su libre movimiento.

Conceptualmente, pues, la detencién se entiende como “una medida
cautelar, de caricter personal, que puede adoptar la autoridad judicial, la
policial e, incluso, los particulares, y que consiste en limitar el derecho a
la libertad de una perscna con la finalidad de ponerla a disposicién del
juez competente a los efectos procesales que sean procedentes”.

Respecto a ella, ha dicho el Tribunal Constitucional que “... debe con-
siderarse, como detencidn, cualquier situacion en que la persona se vea
impedida u obstaculizada para autodeterminar, por obra de su voluntad,
una conducta licita; de suerte que la detencién no es una decision que se
adopte en el curso de un procedimiento, sino una pura situacién féctica,
sin que puedan encentrarse zonas intermedias entre detencién v libertad...
Definitivamente —se afiade—, no existen situaciones intermedias entre
libertad y detencion, como en ocasiones se ha aludido a la retencion”
(STC 98/1986, de 10 de julio).

Es decir, no es constitucionalmente admisible que situaciones efecti-
vas, de privacién del derecho a la libertad, queden sustraidas a la protec-
cién que la Constitucion dispensa a éste, a través del irregular recurso de
calificar dicha privacién como “retencion”, o con otra férmula similar,
porque, en definitiva, y en este marco, 0 se es libre o se estd detenido (5).

Por 1ltimo, respecto a las clases de detencién, establezcamos sola-
mente que, al margen de otras clasificaciones, hay que resaltar la que, en

(5) Sin embargo, vid. la STC 341/1993, de 18 de noviembre, resolutoria de los recur-
sos de inconstitucionalidad 1045/1992, 1279/1992 y 1314/1992 y de las cuestiones de
inconstitucionalidad 2810/1992 y 1372/1993 (acumulados), promovidos, respectivamente,
por noventa y un Diputados del Congreso, por el Parlamento de las Islas Baleares, por La
Junta General del Principado de Asturias, y por las Audiencias Provinciales de Madrid y
Sevilla; esta sentencia, anulando los arts. 21.2 y 26.j de la L.O. 1/1992, de 21 de febrero,
sobre proteccién de la Seguridad Ciudadana, viene a dejar subsistente una forma de “reten-
cidin” ¢ detencién menor, con ausencia de asistencia letrada, 1o que propicié los votos par-
ticulares disidentes de los magistrados DE La VEGA BENAYAS y GONZALEZ CAMPOS.
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razén de la comunicacién del detenido, hace separacién de la detencién
comunicada ¥ la detencién incomunicada. En este segundo caso, existe,
como veremos, una restriccion de los derechos del detenido (art. 527
LECR, segin redaccién dada por la L.O. 14/1983, de 12 diciembre; res-
pecto a ella, téngase presente lo establecido en los arts. 506 a 511, asf
como en el art. 520 bis 2 y 3 LECR introducido por 1..0. 4/1988, de 25 de
mayo).

2.2, Regulacion legal

Al margen de los preceptos inmersos en nuestra vigente Constitucién
(arts. 1., 15, 17,24, 55, 36 y 71, aungue también serin citados los arts. 118
y 126), y sin perjuicio de otras referencias (asi, arts. 12, 13, 15, 273, 277,
278 o 286 —de los que, claramente, se deduce que la detencién queda
integrada en las llamadas “primeras diligencias” o “diligencias preventi-
vas’—, 371 y 372 —referentes a medidas adoptables para facilitar el reco-
nocimiento de los detenidos—, 217 y 222 —en materia de recursos—,
118, 309, 384 bis, 386, 486, 487, 506 a 511, 528, 553, 684, 751, 783, 788,
790, 835 y 837), la regulacion esencial de la detencién se contiene en los
arts. 489 a 501 (insertos en el C.II, T.VI, L.II) y en los arts. 520 a 527
(insertos en el C.IV, T.VI, L.II) de la LECR, ademads de los arts. 504 bis 2
y 539. Esta regulacion ha sido afectada por una serie de reformas propi-
ciadas, entre otras, por la L.53/1978, de 4 de diciembre, la L.O. 14/1983,
de 12 de diciembre, la L.Q. 4/1988, de 25 de mayo, la L.O. 7/1988, de 28
de diciembre, la L. 10/1992, de 30 de abril, y, dltimamente, la L.O.
5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal de! Jurado.

Hay que tener presente también algunas disposiciones de la LOPJ
(arts. 21.2, B7.1.c, 195, 398, 0 445.1.a), de la L.O. 2/1979, de 3 de octu-
bre, del Tribunal Constitucional (art. 22), de la L.O. 3/1981, de 6 de abril,
del Defensor del Pueblo, del EOMF aprobado por L. 50/1981, de 30 de
diciembre {arts. 5, 56, ...), de los Reglamentos del Congreso y del Senado
de 24.2.82 y 26.5.82 (arts. 10 y 21, respectivamente), de la L.O. 4/1981,
de 1 de junio, reguladoras de los estados de alarma, excepcién y sitio (art.
16), de la L.O. 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado (arts. 29 a 36, y también arts. 5, 7, 38, 53...), de la
L.O. 1/1992, de 21 de febrero, sobre proteccién de la seguridad ciudada-
na, del R.D. 769/1987, de 19 de junio, sobre Policia Judicial {arts. 3 y 4),
de 1a Ley General Penitenciaria, L.O. 1/1979, de 26 de septiembre (arts.
17, 51, 76, v s.s. ...) y del Reglamento Penitenciario, D. 1201/1981, de 8
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de mayo (arts. 28, 30, 31, 33, 101, 102...), y algunas otras disposiciones
menores como la R.Q. de 13.3.895, 1a Q. de 9.8.38, el R.D. 1507/1979, de
1 de junio (por el que se da nueva redaccién al art. 83 del D. de 27.7.43),
etc. etc, También la L..O. 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del Habeas
Corpus.

En esencia, pues, la regulacidn resulta dispersa y, en muchos aspectos,
defectuosa, no s6lo en cuanto a su formulacién, sino también en cuanto a
su contenido, con vac{os, reiteraciones y contradicciones.

2.3.  Sujetos de la detencion
2.3.1. Sujetos activos

Nuestro vigente ordenamiento jurfdico contempla, como sujetos acti-
vos de la detencién, no sélo a la avtoridad judicial (art. 494 LECR), sino
también a las autoridades o agentes de la policia judicial (art. 492 LECR)
e, incluso, a los particulares (art. 490 LECR).

En primer lugar, la detencion puede ser operada por los propios drga-
nos jurisdiccionales, bien con cardcter “originario”, bien de forma “deri-
vada” (es decir, como continuacién de la ya efectuada por las autoridades
o agentes de la policia judicial o por los particulares); en el primer caso,
la detencidn puede traer, como causa, ya €l incumplimiento de una orden
de comparecencia (arts. 486 y 487 LECR), ya el surgimiento de una pre-
suncion de incomparecencia, la existencia de una voluntad o un acto de
imputacion, u otras circunstancias diversas, pero, en todo caso, la exigen-
cia de la presencia de la persona en el proceso. Cabe también que la deten-
cién se lleve a efecto como consecuencia de la comisién de un delito
durante el desarrolio o la celebracién de una vista oral (art. 195 LOPJ y
art. 684 LECR), sirviendo entonces, ademds, como instrumento al servi-
cio de las facultades disciplinarias de los Grganos jurisdiccionales.
Légicamente, y sea cual fuere el supuesto, los érganos jurisdiccionales
realizardn la detencién por medio de las autoridades o agentes de la
policia judicial, que la ejecutardn “llanamente”, es decir, sin otros trémi-
tes que la aprehensién de la persona y su puesta a disposicién del érgano
que la decreto.

Pero, junto a la detencién puramente judicial, la ley contempla tam-
bién —segin hemos expuesto— la posibilidad de la detencién por autori-
dades o agentes de policia judicial y por particulares.

66



Para los particulares, la detencidn es una facultad (art. 490 LECR), atin
cuando también constituye un auténtico deber civico en defensa de la
comunidad social ¥ de colaboracion con la Administracién de la Justicia
(art. 118 CE}. Con su actaacidn, el particular no contrae responsabilidad
alguna siempre que justifique, si el detenido lo exigiese, que ha obrado en
virtud de motivos racionalmente suficientes para creer que el detenido esta-
ba incurso el alguno de los casos legalmente previstos (art. 491 LECR).

Para las autoridades o agentes de la policfa judicial, por el contrario,
la detencidn es una obligacién (art. 445.1.a) LOPJ y art. 492 LECR). Igual
que los particulares, s6lo podran detener en los casos legalmente previs-
tos; si no fuese asi, sélo podran tomar nota de las circunstancias persona-
les del sujeto correspondiente a efectos de ulteriores diligencias de averi-
guacion e identificacién por el érgano competente (art. 493 LECR) (6).

Junto a la autoridad judicial, las autoridades © agentes de policfa judi-
cial, ¥ los particulares, también pueden llevar a efecto la detencién la auto-
ridad gubernativa, y los agentes y autoridades de policia gubernativa (art. 16
L.O. 4/1981, de 1 de junio, reguladora de los estados de alarma, excepcién
¥ sitio), habiéndose de tener también presente que las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estade (Guardia Civil, Policia Nacional, Policias
Autonémicas y Policfas Locales) ejercerdn, en su caso, las funciones atri-
buidas a la policia judicial (arts. 29 a 36 L.O. 2/1986, de 13 de marzo, de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, y vid. también arts. 5.3.a), 7.1,

(6) Respecto a la policia judicial, vid. art. 126 CE, arts. 443 a 446 LOPIJ, arts. 282 a
298 LECR (que han sido afectados por Ia L. 3/1967, de 8 de abril, y, anteriormente, por la
L. de 14.4.55), y R.D, 76%/1987, de 19 de junio, regulador de la Policia judicial. De forma
concreta, el art. 445.1.a) de la LOPJ, y €l art. 286 de la LECR, atribuyen a la misma la
facultad, y la obligacién, de llevar a efecto la detencién cuando resultase procedente segiin
la legislacién vigente. La bibliografia cientifica sobre ella no es demasiado abundante; cite-
mos, sin embargo, a ALONSO PEREZ, F.,, La Policta Judicial, en Comentarios a las Leyes
Procesales Militares, Ministerio de Defensa, Secretaria General T'écnica, Tomo I, Madrid,
19935, pp. 511 a 534; CoNDE-PUMPIDO FERREIRG, C., La Policia Judicial: Sus relaciones con
el Ministerio Fiscal, Cuadernos de la Guardia Civil, Afio 1990, nim. 3, pp. 29 a 36;
DoMINGUEZ VIGUERA, M., Policia Judicial y Ley Orgdnica del Poder Judicial, La Ley, Afio
1987, mim. I, pp. 1001 a 1110; FERNANDEZ BERMEIO, M., Presente y futuro de la Policia
Judicial, Cuadernos de la Guardia Civil, Afic 1989, nim. 2, pp. 19 a 22; GaRc{a VALDES,
C., La formacion de la Policia Judicial, Cuadernos de ta Guardia Civil, Afio 1989, niim. I,
pp. 49 a 56; LorEz ARAUIO, LF., Algunas reflexiones sobre la normativa que regula la
Policia Judicigl, Cuadernos de la Guardia Civil, Afio 1954, niém. 11, pp. 5 a 16; Lorca
NAVARRETE, A.M., La instruccidn preliminar en el proceso penal: {a actividad de la policia
judicial, La Ley, Afio 1984, mim. 11, pp. 970 a 977; QUERALT, ., Manual de Policia
Judicial, Ministerio de Justicia, Madrid, 1989,
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38, 53...; arts. 3 y 4 R.D. 769/1987, de 19 de junio, sobre Policia Judicial; y
L.O. 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccién de la seguridad ciudadana).

Finalmente, la detencién también podrd ser decretada por el
Ministerio Fiscal, en uso de sus atribuciones (art.5 EOMF, aprobado por
L. 5071981, de 30 de diciembre) (7).

2.3.2. Sujetos pasivos

Ser4n sujetos pasivos de la detencién, y por tanto podran ser objeto de
ella, aquellas personas que incurran en las situaciones definidas, a tal efec-
to por la ley. Tales supuestos son los siguientes (arts. 490 y 492 LECR):

1) El que intentare cometer un delito;

2) El delincuente in fraganti; téngase presente lo establecido respecto
a la detencién de Senadores y Diputados por delitos flagrantes (arts. 273,
309.1I'y 751.1 LECR),

3) Bl que se fugare: a) del establecimiento penal en el que se hallare
extinguiendo condena; b) de la cércel en la que esperase su traslado al
establecimiento penal; ¢) al ser conducido al establecimiento penal; y d)
estando detenido o preso por causa pendiente; téngase presente lo esta-
blecido respecto a reos ausentes (arts. 835.2° y 837 LECR);

4) El procesado o condenado en rebeldfa;

5) El procesado: a) por delito castigado con pena superior a prision
menor; b) por delito castigado con pena inferior a prisién menor, si sus
antecedentes o las circunstancias del hecho hicieren presumir que no com-
parecerd al llamamiento judicial, salvo que prestase en el acto fianza bas-
tante para presumir lo contrario (8).

6) Cualquier persona, siempre que existan motivos suficientes para
estimar: a) la existencia de un hecho con cardcter de delito; b) la partici-
pacion en este hecho de aquella persona (y siempre que se den también las
condiciones relacionadas en el nimero anterior).

Respecto a dichos casos (resumibles en tentativas de comisién, comi-
si6n flagrante, fuga, rebeldia, o presuncién de incomparecencia), los par-
ticulares sélo podrin ejecutar la detencién en los cuatro primeros; las

(7) Respecto al Ministerio Fiscal, vid. ans. 124, 126 y 127 CE, art. 435 LOPJ, y
EOMF aprobado por L. 50/1981, de 30 de diciembre.

(8) Téngase presente que la pena de prisién menor corresponde, actualmente, a la de
“prisién menos grave” (6 meses a 3 afios), de acuerdo con lo establecido en la Disposicién
Transitoria 11* del nueve CP (L.O. 10/1995, de 23 de noviembre).
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autoridades o agentes de la policia judicial, y los propios érganos juris-
diccionales en todos ellos (arts. 490, 492 y 494 LECE.).

No cabe desconocer, asimismo, que la ley establece también que las
autoridades o agentes de la policfa judicial podrin proceder (dando cuen-
ta inmediata al 6rgano jurisdiccional) a la detencién de las personas cuan-
do: 1) hubiese mandamiento de prisién contra ellas; 2) fuesen sorprendi-
das en flagrante delito; 3) siendo delincuentes perseguidos, se ocultasen o
refugiasen en alguna casa; y 4) se tratase de presuntos responsables de las
acciones a que se refiere el art. 384 bis LECR (bandas armadas o elemen-
tos terroristas o rebeldes), cualquiera que fuese el lugar o domicilio donde
se ocultasen o refugiasen (art. 553 LECR, segiin redaccién dada por la
L.O. 4/1988, de 25 de mayo).

No podrdn ser detenidos, sin embargo, aquellas personas que gocen
del privilegio de la inviolabilidad y/o de la inmunidad. En este sentido, y
al margen del Rey, cuya inviolabilidad e inmunidad estd consagrada cons-
titucionalmente (art. 56.3 CE), hay que citar, sin afédn exhaustivo alguno,
las siguientes:

1} Los miembros del Poder Legislativo (Diputados y Senadores) que
gozan de inviolabilidad, por las opiniones manifestadas, y los actos reali-
zados en el ejercicio de sus cargos, y de inmunidad, salvo en caso de fla-
grante delito (art. 71 CE, art. 10 Reglamento del Congreso de 24.2.82 y
art. 21 Reglamento del Serado de 26.5.82); también gozardn de tales pri-
vilegios los Parlamentarios de tas Comunidades Autdénomas, cuando asi lo
recogiesen los respectivos Estatutos de Autonomia,

2) El Defensor del Pueble (y sus adjuntos), y también los Defensores (y
sus adjuntos) de las Comunidades Auténomas, de acuerdo con lo dispuesto
en sus leyes organicas ( L..O. 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo);

3) Los miembros del Tribunal Constitucional (art. 22 L.O. 2/1979, de
3 de octubre, del Tribunal Constitucional);

4y Los miembros de la carrera judicial y fiscal en servicio activo, que
gozan de inmunidad relativa en cuanto que solo podrin ser detenidos (art,
398 LOPJ) por orden del juez competente o en caso de flagrante delito —
en cuyo supuesto se tomarédn las medidas indispensables de aseguramien-
o v se entregari al detenido al juez competente mds proximo—, ddndose
cuenta a la autoridad judicial de quien dependan, que adoptard las pre-
venciones procedentes para atender su sustitucién (arts. 398 a 400 LOPI
y art. 56 EOMF aprobado por L. 50/1981, de 30 de diciembre);

5) Las autoridades, agentes y funcionarios diplomdticos, de
Embajadas y Consulados (arts. 29, 31.1, 37.1, ... del Convenic de Viena
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de 18.4.61 —ratificado por Espafia el 21.1.67—, arts. 41, 43, 53, ... del
Convenio de Viena de 24.4.63 —ratificado por Espaiia el 3.2.70—, art.
21.2 LOPJ, ...), los miecmbros de determinados 6rganos y organismos de
ia Unidn Europea, ... (9).

2.4. Procedimiento

El tracto de las actuaciones referentes a la detencién puede ser disec-
cionado en la forma siguiente (arts. 496 a 501 LECR):

1) Acto de realizacion;

2) Acto de puesta a disposicién de la autoridad judicial; hay que tener
presente que, cuando la detencién ha sido llevada a efecto por un particu-
lar o por las autoridades o agentes de la policia judicial, sin previo man-
dato del é6rgano jurisdiccional, el detenido ha de ser puesto en libertad o
entregado a la autoridad judicial (concretamente al Juez mds préximo al
lugar en el que se hubiese realizado} dentro de las 24 (o 72) horas siguien-
tes; en caso contrario se incurriria en detencién ilegal (10);

3) Actos de conselidacién; fras la puesta a disposicion del detenido, el
érgano jurisdiccional procederd de la siguiente forma:

a) si el érgano fuese el competente para conocer la causa, y el deteni-
do no fuese un condenado, practicard las diligencias precisas (expresivas
de las circunstancias personales de quienes han realizado y soportado la
detencién, asi como de los motivos de la misma) v elevara la detencidn a
prisidn o la dejard sin efecto en ¢l plazo de las 72 horas siguientes;

b) si el drgano no fuese el competente para conocer de la causa, y el
detenido no fuese un condenado:

(9 Respecto a las personas que gozan del privilegio de la inviolabilidad y/o inmunidad,
puede verse GOMEZ DEL CasTiLLO, M.M./UGALDE GONZALEZ, 1.I., Procesos Penales
Ordinarios y Especiales, Ed. Tecnos, Madrid, 1991, pp. 60 a 89. Vid. también MORALES
ARROYO, JL.M., Las prerrogativas parlamentarias a la luz de la jurisprudencia constitucional
{a propdsito de las sentencias del Tribunal Constitucional 51/1985, de 10 de abril, y
QO/198S, de 22 de julio}, Revista de las Certes Generales, Afio 1987, nim. 12, pp. 189 a 218;
y Punser BLanco, R., Inviolabilidad e inmunidad de los parlamentarios de las
Comunidades Autonomas, Revista de las Cortes Generales, Afio 1984, nim. 3, pp. 123 a 137.

(10)  El delito de detencidn ilegal estd tipificado, en el nuevo CP (1.0, 10/1995, de 23
de noviembre), en los arts. 163 a 168, resultando también de interés los arts. 487, 500, 503,
537,577 y 611 y 612. En el CP derogado, en los arts. 184 a 188 y 480 a 483, esencialmente.
Vid., al respecto, PORTILLO CONTRERAS, M., El delito de prdctica ilegal de detencion por
Juncionario piiblico, Ed. Edersa, Madrid, 1990.
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a’) si ya estuviese procesado, detenido, o preso, practicard las diligen-
cias precisas, y las remitird, junto con el detenido, al 6rgano competente;

b’) si no estuviese procesado, detenido, o preso, practicard las dili-
gencias precisas, elevard la detencion a prisién o la dejard sin efecto —
decretando la libertad— en el plazo de las 72 horas siguientes, y, en su
caso, las remitird, junto con el detenido, al 6rgano competente;

c) si el detenido fuese un condenado, el Grgano dispondra que sea
remitido de forma inmediata al establecimiento penitenciario.

Para elevar 1a detencién a prision (o dejarla sin efecto), igual que para
decretar la libertad provisional, el 6rgano competente habrd de convocar a
las partes a una audiencia, dentro de las referidas 72 horas, desde la pues-
ta a disposicion del detenido. Si la audiencia no pudiera celebrarse, €l
organo acordard o no la prision o libertad provisional, se¢gin estimase el
riesgo de fuga, y convocara nuevamente, dentro de las 72 horas siguien-
tes, adoptando las medidas disciplinarias precisas para su celebracion. En
dicha audiencia, y tras las alegaciones y pruebas que se Heven a efecto, el
drgano, si alguna parte lo interesase, resolverd sobre la procedencia o no
de la prisién o la libertad provisional, y, si ninguna parte lo instase, nece-
sariamente dejaré sin efecto la detencién y decretard 1a libertad del dete-
nido (art. 504 bis 2 LECR, incorporado por la L.Q. 5/1995, de 22 de
mayo, del Tribunal del Jurado).

Aniloga mecénica se ha de seguir, para, durante el curso de la causa,
acordar la prisién o la libertad provisional, o agravar las condiciones de la
libertad provisional ya acordada, pudiendo el érgano actuar de oficio, sélo
cuando entienda que procede la libertad, o la mejora de las condiciones de
la libertad provisional antes decretada (art. 539 LECR, redactado confor-
me a la L.0O. 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado).

La incorporacién del art. 504 bis 2, con las exigencias de audiencia de
partes y solicitud de estas para decretar la prisién o la libertad provisional
del detenido, sustrayendo facultades al 6rgano jurisdiccional, en beneficio
de las partes acusadoras, sobretode del Ministerio Fiscal, implica, desde
luego, un fortalecimiento del sistema acusatorio, pero, también, la posibi-
lidad (dados los principios que informan la estructura y la actuacién del
Ministerio Fiscal) de intromisiones administrativas que pueden dafiar la
independencia de la Jurisdiccidn.

Al margen de lo anterior, y también de los problemas de interpretacién
(;a qué se refiere el precepto cuando habla de “alegacicnes” v “pruebas”?)
y de los defectos de forma (asi, se establece que ¢l imputado detenido
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tiene jobligacién de comparecencia!), el art. 504 bis 2 hace dificil, por no
decir imposible, que el érgano jurisdiccional ne competente para conocer
de la causa pueda transformar vna detencién en prisién provisional, este-
rilizando asi el contenido del art. 499,

De cualquier forma, el punto critico, dentro de las actuaciones refe-
rentes a la detencidn, es, sin lugar a dudas, el de los limites temporaies que
se establecen; y ello esencialmente por la posibilidad de su transgresion.

Tales limites son los siguientes:

1) Para la puesta en libertad o la entrega del detenido a la autoridad
judicial, cuando la detencién ha sido llevada a efecto por un particular o
por las autoridades o agentes de la policia judicial, sin previo mandato del
6rgano jurisdiccional, 24 horas (art. 496 en relacion con lo que dispone
también el art. 295 LECR).

Dicho plazo puede resultar excesivo para los particulares, puesto que
es obvio que éstos sélo requicren el tiempo indispensable para trasladar al
detenido a las dependencias policiales o judiciales mas préximas; por el
contrario, puede resultar insuficiente para las autoridades o agentes de la
policia judicial, puesto que éstos necesitardn ademds el tiempo preciso
para realizar diligencias y formular el correspondiente atestado.

El art. 17.2 CE (y en igual sentido el art. 520.1 LECR redactado con-
forme a L.O. 14/1983, de 12 de diciembre) establece que la detencién pre-
ventiva no ha de durar mds del tiempo estrictamente necesario para la rea-
lizacién de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos,
y, n todo caso, en el plazo miximo de 72 horas, el detenido ha de ser
puesto en libertad o a disposicién de la autoridad judicial.

Estos preceptos, refiriéndose a las detenciones practicadas por las
autoridades o agentes de la policia judicial (referirlos a las detenciones
ejecutadas por los particulares seria un absurdo) establecen un plazo mds
amplio (72 horas} que el fijado iniciaimente por la LECR (24 horas). Y
ello, al margen del tema de la constitucionalidad o no del plazo de 24
horas (a resolver afirmativamente por ser mds favorable al detenido) y del
de la inconstitucionalidad o no de su transgresién (a resolver negativa-
mente por razones obvias), plantea un problema de interpretacién que for-
zosamente se ha de resolver en favor de la vigencia del plazo de 72 horas
(art. 496 matizado por art. 520.1 LECR en relacion con art. 17.2 CE), alin
cuando, en el plazo de 24 horas, la autoridad o agente de la policia judi-
cial, haya de dar cuenta de la detencion que haya llevado a afecto (art. 295
LECR).

72



El plazo a que se alude podrd ser suspendido en ¢l supuesto de decla-
racién del estado de excepcién o de sitio (art. 55.1 CE), durante los cua-
les 1a detencién no podra exceder de 10 dfas (art. 16.1 L.O. 4/1981, de 1
de junio, sobre los estados de alarma, excepceidn y sitio). También podra
ser suspendido respecto a personas determinadas (bandas armadas o ele-
mentos terroristas o rebeldes) (art. 35.2 CE); en tal caso, la detencién
podr4 prolongarse hasta un lfmite maximo de otras 48 horas; para ello es
preciso la solicitud dentro de las primeras 48 horas desde la detencién, y
la resolucion (motivada de autorizacidn o denegacién) del érgano juris-
diccional dentro de las 24 horas siguientes {art. 520 bis 1 en relacién con
art. 384 bis LECR, introducidos por L.O. 4/1988, de 25 de mayo).

2) Para transformar la detencidén en prisién o libertad provisional o
dejarla sin efectos, 72 horas (arts. 497 y 504 bis 2 LECR, incorporado por
L.O. 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado; asi se deduce tam-
bién del art, 386 LECR,; vid. en este orden, de la Fiscalia General del
Estado, la Circular N° 2/1995, de 22 de noviembre, sobre el nuevo régi-
men procesal de la prisién preventiva, y la Circular N° 4/1995, de 29 de
diciembre, sobre el proceso ante el Tribunal del Jurado: Las actuaciones
en el Juzgado de Instruccién).

Este plazo de 72 horas se ha de computar desde el momento en el que
el detenido ha sido puesto a disposicién del Grgano jurisdiccional, sea o
no el competente. Por ello, si dicho érgano no fuese el competente, el
plazo en cuestion se ha de entender comuin a las actuaciones de ambos. De
cualquier forma, existe la obligacion de dilatar lo menos posible la deten-
cién (art. 528 LECR).

3) Para remitir a los condenados a los establecimientos penitenciarios,
el 6rgano jurisdiccional procederd de forma inmediata.

2.5. Recursos

En sintesis, el sistema de recursos es el siguiente:

1) Contra el auto decretande la detencién no cabe recurso alguno; con-
tra el auto denegando la detencidn, previamente solicitada por alguna
parte acusadora, cabria recurso de reforma y apelacién (arts. 217 y 222
LECR);

2) Contra los autos decretando o denegando (dejando la detencidn sin
efecto) 1a prision provisional, cabe recurso de reforma (art. 501 LECR,
que sblo se refiere al imputado) y posterior apelacion (art. 222 LECR);
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3) Contra los autos decretando o denegando (dejando la detencidn sin
efecto) la libertad provisional, cabe recurso de apelacién (art. 504 bis 2
LECR) sin previa reforma.

2.6. Derechos del detenido

Resulta evidente que uno de los rasgos definidores del llamado Estado
de Derecho se encuentra, precisamente, en el tratamiento que se otorgue a
los detenidos (y presos). La consideracién que la persona detenida merez-
ca, a los ojos del legislador, se convierte asi en una linea divisoria clara-
mente definitoria de la existencia o no del mismo. Y este tratamiento
depende, a su vez, de los derechos que se le reconozcan.

Cabria, desde Iuego, sostener que todos esos derechos se compendian y
resumen en uno: nadie puede ser (y estar) privado de su libertad, sino conla
observancia de lo establecido en la Constitucién y en los casos y en la forma
previstos en la ley (art. 17.1 CE); o, lo que es lo mismo, nadie podrd ser (y
estar) detenido sino conforme a lo que prescribe la ley (art. 489 LECR). Sin
embargo, es, obviamente, ese contenido —lo que prescribe la ley— lo que
marca la diferencia. Por ello, resulta preciso la enumeracién (y la sistemati-
zacion) de los derechos concretos de que puede gozar el detenido.

En este sentido, cabe diversificar, atendiendo a un criterio puramente
cronoldgico, entre derechos inherentes al acto de detencién (al ““ser” dete-
nido) y derechos inherentes a la situacién de detencidn, es decir, a la situa-
cién generada por el acto de detencién (al “estar” detenido).

Son derechos inherentes al acto de detencién los siguientes (art. 520
LECR, segiin redaccion dada por la L.O. 14/1983, de 12 de diciembre):

1) Derechos que protegen, preferentemente, intereses extrajuridicos
del detenido (intereses personales, familiares o sociales del mismo):

a) Derecho al minimo perjuicio (a que la detencidn se lleve a efecto en
la forma menos perjudicial para su persona, su patrimonio y su reputa-
cion) (art. 520.1 LECR);

b) Derecho a la comunicacién (a que se comunique a sus familiares u
otras personas su detencién y el lugar en el que se encuentra) (art. 520.2.d
LECR); si el detenido es un menor ¢ un incapacitado, esta comunicacidon
se habrd de hacer a quienes ejerzan la patria potestad, la tutela (o la cura-
tela}, o la guarda de hecho, y, en caso de no ser hallados, al Ministerio
Fiscal (art. 520.3 LECR); v, si el detenido es un extranjero, dicha comu-
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nicacién se habrd de realizar al Consulado correspondiente (arts. 520.2.d
y 520.3 LECR); ademds, en este altimo caso existe el derecho a la asis-
tencia de un intérprete cuando el detenido no hable o no comprenda el cas-
tellano (art. 520.2.e LECR).

2) Derechos que protegen, preferentemente, intereses juridicos del
detenido.

a) derecho a la informacion (a ser informado, de modo comprensible,
y de forma inmediata, de los hechos que se le imputan, de las razones
motivadoras de la detencién, y de los derechos que tiene) (art. 17.3 CE v
art. 520.2 LECR),

b) derecho al silencio (art. 17.3 CE y art. 520.2.a LECR) (11);

¢) derecho a la no autoincriminacion (arts. 15 y 24 CE y art. 520.2b
LECR);

d) derecho a la asistencia juridica (a la asistencia de vn abogado,
designado por sf o de oficio, en las diligencias policiales o judiciales de
declaracién e identificacién, v a mantener con él entrevista reservada)
(arts. 17.3 y 24 CE y arts. 520.2.c y 520.6.c EECR); el detenido puede
renunciar a ello si la detencién lo fuere sélo por hechos presuntamente
delictivos contra la seguridad del trafico (art. 520.5.c LECR); téngase pre-
sente, en este tema, lo dispuesto respecto a los trimites para la designa-
cién del Abogado (art. 520.4 LECR), respecto a las actuaciones del mismo
en la asistencia al detenido (art. 520.6. LECR), respecto al ejercicio del
derecho de defensa desde el momento mismo de la detencién (art. 118.1
LECR, segiin redaccién dada por 1a 1.. 53/1978, de 4 de diciembre), as{
como lo establecido respecto al llamado proceso abreviado (arts. 788.1
LECR, segin redaccién dada por la L. 10/1992, de 30 de abril, y 785.8%a
LECR, segin redaccién dada por la L.O. 7/1988, de 28 de diciembre, en
relacidn, entre otros, con el art. 790.1 LECR) (12).

€) derecho al reconocimiento médico (art. 520.2.f LECR);

f) derecho a la integridad fisica y psiquica (a no ser presionado duran-
te las declaraciones e interrogatorios) (art. 297 LECR).

(11} Sobre el llamado derecho al silencio (y a la falsedad), como expresiones del dere-
¢ho a la no avtoincriminacidn, vid. GOMEZ DEL CaSTILLO, MLM., Ki comportamiento pro-
cesal del irmpuiedo, Ed. Libreria Bosch, Barcelona, 1978,

(12) Respecto a la intervencién del Abogado, vid. arts. 436 a 442 LOPJ, y Estatuto
General de la Abogacfa aprobade por R.D. 2090/1982, de 24 de julio (especialmente, arts.
57 a 60 para lo concerniente al turno de oficic). Téngase también presente la Ley 1/1996,
de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita.
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Son derechos inherentes a la situacién de detencidn los siguientes:

1) Derechos que afectan, preferentemente, a intereses extrajuridicos
del detenido:

a) derecho a estar ubicado en razdn de su grado de educacidn, su edad,
v la naturaleza del delito que se le impute; si la separacién absoluta no
fuese posible, se cuidard, al menos, que no se relinan personas de sexo
diferente, de muy distinta edad, reincidentes con no reincidentes, ni co-
reos (art. 521 LECR; vid. también art. 33 Reglamento Penitenciario, D.
1201/1981, de 8 de mayo);

b) derecho a procurarse, a sus expensas, comodidades u ocupaciones,
siempre que sean compatibles con el objeto de la detencion y el régimen
del establecimiento y no comprometan su seguridad ni el curso de la ins-
trucciébn sumarial {art. 522 LECR, segin redaccién dada por la L.
53/1978, de 4 de diciembre);

¢) derecho a ser visitado por sacerdotes, médicos, parientes, socios, 0
consejeros, siempre que ello se ajuste a las condiciones reglamentadas y
no se afecte el curso de la instruccidn sumarial (art. 523 LECR);

d) derecho a usar de los medios de correspondencia y comunicacion,
siempre que no se perjudique el curso de la instruccién sumarial (art. 524
LECRY);

e} derecho a dirigirse a los funcionarios superiores del orden judicial
(art. 524 LECR); téngase presente, en este punto, o establecido respecto
a las visitas de inspeccién de los érganos jurisdiccionales (art. 526 LECR;
vid. también arts. 76 y s.s. Ley General Penitenciaria, L.O. 1/1979, de 29
de septiembre)(13);

f) derecho a no ser sometido a ninguna medida extraordinaria de segu-
ridad, salvo en casos de desobediencia, violencia, rebelidn, o tentativa de
fuga, en cuyos supuestos sélo subsistirdn el tiempo estrictamente necesa-
rio (art. 325 LECR).

2) Derechos que afectan, preferentemente, a intereses juridicos del
detenido:

a) derecho a relacionarse con su abogado (art. 523 LECR, vid. tam-
bién art. 51 Ley General Penitenciaria, L.O. 1/1979, de 29 de septiembre,
y arts. 101 y 102 Reglamento Penitenciario, D, 1201/1981, de 8 de mayo);

(13) Vid. también el Acuerdo del pleno del CGPJ de 6 de julio de 1981 y la Prevencion
de la Presidencia del TS de 8 de octubre de 1981.

76



b) derecho a que se respeten los limites temporales establecidos para
su puesta en libertad o a disposicién de la autoridad judicial, y para trans-
formar la detencién en prisién o libertad provisional o dejarla sin efectos;

¢) derecho de audiencia previa en orden al decreto de prision o liber-
tad provisional;

d) derecho a utilizar los recursos legalmente establecidos.

Hay que tener presente que ¢l detenido, en situacién de incomunica-
cién, sufrird una restriccién de sus derechos, gozando de los inherentes al
acto de la detencién —restringidos también en cuanto que no tendrd el de
comunicacién (previsto en el art. 520.2.d LECR), ni el de entrevista (pre-
visto en el art. 520.6.c LECR), y ademds el Abogado serd designado de
oficio, pero no de los inherentes a la situacién de la detencién (art. 527
LECR, segiin redaccién dada por la L.O. 14/1983, de 12 de diciembre).
En los casos a los que se refiere el art. 384 bis LECR, se podrd solicitar la
incomunicacién y el érgano jurisdiccional se deberd pronunciar sobre la
misma en resolucidn motivada y en plazo de 24 horas, quedando mientras
tanto incomunicado el detenido, sin perjuicio de su derecho de defensa y
de lo establecido en los arts. 520 y 527 LECR (art. 520 bis.2 LECR, intro-
ducido por L.O. 4/1988, de 25 de mayo); en tal caso, y durante la deten-
¢idn, el drgano jurisdiccional podra requerir informacién y conocer, per-
sonalmente, o mediante delegacidn, la situacién del detenido (art. 520 bis
3 LECR, introductdo por L.O. 4/1988, de 25 de mayo).

2.7. La garamia del Habeas Corpus

En intima conexidn con el tema de la detencién se encuentra el del
habeas corpus.

El art. 17.4 de la Constitucién {en hilazén con lo dispuesto en su art.
1, en el art. 5 del Convenio Europeo sobre derechos humanos y libertades
fundamentales, en el art. 9 de la Declaracién Universal sobre derechos
humanos, y en el art. 9 del Pacto Internacional sobre derechos civiles y
politicos) establece que “la ley regulard un procedimiento de habeas cor-
pus para producir la inmediata puesta a disposicién judicial de toda per-
sona detenida ilegalmente”.

En funcién de ello, 1a L.0O. 6/1984, de 24 de mayo (en relacién con el
art. 87.1.c LOPJ y con aplicacién supletoria de la LECR) vino a estable-
cer el citado procedimiento, como garantia suprema e insustituible para la
lucha contra las detenciones ilegales, suponiendo, junto con otras medidas
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de proteccién y tutela, la culminacién del Estado de Derecho, en cuanto
instrumento dirigido a salvaguardar los derechos humanos y las libertades
fundamentales durante la instruccién sumarial.

El andlisis de dicha garantia ha sido pricticamente exhaustivo, tanto
en el campo doctrinal como en el &mbito jurisprudencial, lo que nos exime
de mayores comentarios o de consideraciones diferentes (14).

III. LA DETENCION EN EL AMBITO JURIDICO-MILITAR

Toca, ahora, ocuparnos de la detencién en el dmbito juridico militar,
es decir, de ias detenciones de personas presuntamente responsables de
hechos presuntamente delictives, que aparecen como de la competenma
de la jurisdiccidén militar {15).

(14) Vid., entre otros, FAIREN GUILLEN, V., El proceso aragonés de “manifestacién” y
el britdnico de habeas corpus, en Temas del Ordenamiento Procesal, Ed. Tecnos, Madrid,
1969, Tomo L, pp 131 a 171; GIMENO SENDRA, V., El proceso de habeas corpus, Ed. Tecnos,
Madrid, 1985; MINISTERIO DEL INTERIOR, SECRETARIA GENERAL TECNICA, E!
derecho a la asistencia letrada y el habeas corpus, Madrid, s.f.; BERAIA, A., Observaciones
al Anteproyecto de Ley de Habeas Corpus para la provincia de Corrientes y de exposicion
de motivos de las reformas propuestas, Revista de Derecho Procesal Argentina, Afio 1972,
nim. 4, Pp- 473 y s.5.; FAIREN GUILLEN, V., Los recursos de “greuges”, “finmas de dere-
chos” y mamfesracwn de personas”, “el writ de habeas corpus”, el recurso de “ampa-
ro”, ...., Revista de Derecho Procesal, Aiio 1988, nim. 3, pp. 619 a 704; GIMENG SENDRA,
V., La pm:eccién Jurisdiccional del derecho a la libertad: el habeas corpus, la Ley, Afio
1985, niim. 4, pp. 1178 a 1188; MaRTiN OsTOS, I., El procedimiento de habeas corpus, La
Ley, Afio 1983, mim. 3, pp. 1043 a 1048; PEreZ MARTIN, A L., La competencia objetiva de
los Juzgados Togados Militares Territoriales en la L.OQ. 6/1984, de 24 de mayo, Justicia,
Afio 1989, niim. 2, pp. 417 a 434; Secovia LOpEz, E., El procedimiento de habeas corpus,
Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, Afic 1984, nim. 1368, pp. 3 a 13;
Soriano Diaz, R., La defensa de la libertad fisica y el procedimiento de habeas corpus, La
Ley, Afio 1984, nim. III, pp. 857 a 863; Soriane Diaz, R., La proteccidn de I libertad
personal en el Derecho Anglosajon: El Writ de habeas corpus, Justicia, Afio 1986, ndm. 3,
pp. 605 a 632; VeGa RUiz, J. A, El habeas corpus, Boletin de Informacién del Ministerio
de Justicia, Afio 1983, ndm. 1329, pp. 3 a 10. Vid. también GOMEZ DEL CASTILLO,
M.M./UGALDE GONZALEZ 1.1., Procesos Penales ordinarios y especiales, Ed. Tecnos,
Madrid, 1991, pp. 126 y s.s.

(15) Sobre la detencién en el dmbito juridico-militar, y al margen de las obras de
carfcter general, vid., entre otros, MaRTI COLL, A., Detencidn de Militares, Poder Judicial,
Afic 1985, nim. 15, pp. 79 a 88; y QUEROL LoMBARDERD, ).F. de, Las medidas cautelares
personales: detencion 'y prision de militares, en Delitos vy procedimientos militares,
Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1994 (repro-
ducido —Medidas cautelares personales en el proceso penal militar— en Comentarios a
las Leves Procesales Mititares, Ministerio de Defensa, Secretaria General Técnica, Tomo
IT, Madrid, 1995). Vid. también Manua! de Formularios del Militar, Ed. Lamruja, Tomo I,
Madrid, 1991.

78



Sin entrar, por razones obvias, en el estudio de la evolucién histérico-
legislativa de esta medida cautelar, si resulta preciso, retrocediendo hasta
los mismos prolegémenos de la codificacién militar (asentados, como es
sabido, en la segunda mitad del siglo XVHI), resaltar la preocupacién por
Su normacion, a efectos, sobretedo, de proteger los derechos y subrayar
los deberes del militar en el momento de la misma.

En este sentido, hay que comenzar citando las Reales Ordenanzas de
Carlos III de 1768, cuyo Tratado VIIL, con la nibrica “De las materias de
Justicia”, es un auténtico compendio de las disposiciones penales y proce-
dimentales vigentes en la fecha de su promulgacién.

De interés resulta también la Real Cédula de 1 de agosto de 1784, que
es dictada como consecuencia de un conflicto de competencias entre la
Jurisdiccion Militar y la Sala de Alcaldes de Casa y Corte, y que, con
cardcter provisional y uniformador, clarifica, entre otras materias, las
medidas relativas a la detencién del militar. Ello es confirmado para la
Armada por ia Real Orden de 22 de junio de 1825, y para el Ejército por
la Real Orden de 26 de junio de 1827.

Hay que citar también el Codigo de Justicia Militar de 27 de septiem-
bre de 1890, y, posteriormente, la Real Orden de 25 de abril de 1893, dic-
tada por el Ministerio de Gracia y Justicia con el objetivo de armonizar las
facultades de los tribunales en cuanto a los derechos explicitamente reco-
nocidos al militar en activo respecto a la detencién (16).

Y, finalmente, el Decreto de 11 de julio de 1934, regulador de la deten-
cidn y prisidn de los militares vy marinos en servicio activo (el cual ha esta-
do vigente hasta su derogacién por la Ley Procesal Militar actual) y el
Codigo de Justicia Militar de 17 de julio de 1945 (reformado por la Ley
Orgénica 9/1980, de 6 de noviembre), que, junto con el Decreto de 1934,
integraba la normativa vigente en esta materia hasta su paulatina sustitu-
cién por la normativa actual (17).

(16) Respecto a la legislacién anterior al Cédigo de Justicia Militar de 1890, es preci-

s0 citar, al menos, a MENGS, M.M., Compendio de la obra Juzgados Militares de Colon, o
formulario completo de procesos, Ed. Imprenta de P. Sanz, Madrid, 1834, y también a
RivADULLA ¥ SANCHEZ, E., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Militar, Ed. M. Pérez,
Manila, 1886; vid. también Muca LSPEZ, F., Antecedentes del Codige Penal Militar de
1884, Revista Espafiola de Derecho Militar, Afio 1956, mim. 1.

(17} Laevolucion legislativa ocuitida, a partir de a2 promulgacién de la Constitucién,
es bien conocida: 1) en primer lugar, el Cédigo de Justicia Militar de 1945, es reformado,
con cardeter provisional, por la L.O. 971980, de 6 de noviembre (lo que produce una ingen-
te e interesante literatura cientifica, asi: BELTRAN NUNEZ, A./EGIDO TRILLO, B., Breves con-
sideraciones sobre la Ley Orgdnica 9/1980, de 6 de noviembre, de reforma del Cédigo de
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Justicia Militar, Revista Ejéreito, Afio 1982, niim. 513, pp. 59 y s.5.; BLAY VILLASANTE, F.,
Otras reformas necesarias del Cddigo de Justicia Militar, Revista de Aerondutica y
Astronomia, Afio 1981, nim. 481, pp. 51 ¥ s.5.; BRAvO Navarro, M., Reforma de la
Jusricia Militar, Revista de Aerondutica y Astrondutica, Afio 1981, nim. 481, pp. 51 y s.s.;
MILLAN GARRIDO, A., Consideraciones sobre las modificaciones introducidas en las Leyes
Penales Militares por la Ley Orgdnica 91980, de reforma del Cédigo de Justicia Militar,
Revista Espaiiola de Derecho Militar, Afio 1982, mim. 40, pp. 195 a 231 (también en
Revista de Derecho Pablico, Afio 1982, niim. 87, pp. 289 a 332); VALENCIANO ALMOYNA,
Y., La reforma del Cédigo de Justicia Militar; Comentarios a la Ley Orgdnica 9/1980,
Madrid, 1980; VALENCIANO ALMOYNA, I., La Ley de reforma del Codigo de Justicia Milirar:
aspectos mds importantes, Revista de Aerondutica y Astrondutica, Afio 1981, nim. 481, pp.
51 y s.s.); 2) en segundo lugar, se establece una Comisi6n para el Estudio y Reforma de la
Justicia Militar, creada por O.M. de 17.11.80 —en cumplimiento de lo dispuesto en la
Disposicién Final Primera de la L.O. 9/1980, de & de noviembre— y disuelta ticitamente
en 1982; los trabajos de esta comisién, inspirados en la L.O. 6/1980, de 1 de julio, sobre
criterios basicos de la Defensa Nacional y la Organizacién Militar, y en la L.O. 9/1580, de
6 de noviembre, no fueron suficientemente aprovechados para las modificaciones que se
habrian de introducir con posterioridad; 3) v, en tercer lugar, y durante los afios 1983 a
1989, se lleva a efecto una profunda reforma que se plasma, fundamentalmente, en la Ley
Orgénica de Competencias y Organizaciéon de la Jurisdiccién Militar (1987) (vid. al res-
pecto APARICIO GALLEGO, I., La nueva organizacion de la Justicia Milirar, Revista General
de Derecho, Afio 1987, mim. 512, pp. 2457 a 2469; GOMEz Calero, 1., La reforma de la
Jurisdiccion Militar a partir de la Constitucion, Revista General de Derecho, Afio 1986,
nim. 504, pp. 3962 y s.5.), la Ley Organica Penal Militar (1985) (vid. al respecto BLECUA
Fraga, R., RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J.L., y OTROS, Comentarios al Cddigo Penal
Militar, Ed. Civitas, Madrid, 1987, JIMENEZ TIMENEZ, F., Introduccidn al Derecho Penal
Militar, Ed. Civitas, Madrid, 1987, CALDERON SUSIN, E., Comeniario de urgencia al
Proyecto de Codigo Penal Militar, Revista General de Dereche, Afio 1985, nim. 487, pp.
907 a 920; GoNzALEZ GarCIA-MIER, R., EI Proyecto de Cédigo Penal Militar, Revista
General de Derecho, Afio 1985, mim. 487, pp. 975 a 977, RODRIGUEZ-VILLASANTE Y
PrIETO, 1L, El Cédigo Penal Militar, Revista General de Derecho, Afic 1986, niim, 499,
pp- 1257 a 1309; MLLAN GaRRIDO, A., Prologo (al Cédige Penal Militar y legislacidn
complementaria), Editorial Tecnos, Madrid, 1986, pp. 13 y 14), la Ley Orgénica Procesal
Militar (1989), etc., etc, Sobre la citada evolucidn (sebre todo respecto a la Comisién para
el Estudio y la Reforma de la Justicia Militar) resulta de interés el Prélogo de MILLAN
GARRIDO a la Ley Orgdnica 4/1987, de 15 de julio, de la Competencia y Organizacidn de
la Jurisdiccion Militar, Editorial Tecnos, Madrid, 1987, La nueva legislacién ha propicia-
do un buen mimero de obras cientificas de interés; citemos, por tedas, Roias Caro, J.,
Derecho Procesal Penal Militar, Ed. Bosch, 1991, Roias Caro, 1., Derecho Disciplinario
Militar, Madrid, 1990 (tema este ¢n el que no cabe desconocer las aportaciones de
CHAVARRI ZAPATERO, J., Régimen disciplinario militar, Ed. Tecnos, Madrid, 1986, o
JIMENEZ VILLAREIO, M., La potestad disciplinaria en la Administracion Militar, Ed. Colex,
Madrid, 1991). Mencidn especial hay que hacer, por lo que toca a la rama que cultivamos,
de Lorca NAVARRETE, A M., Comentarios a la Ley Procesal Militar, Ed. Instituto Vasco de
Derecho Procesal, 1990, y NAVARRO MIRANDA, Criterios de la Ley Procesal Militar (con-
clusiones de la reunion de trabajo de la Fiscalia Togada de la Sala de lo Militar del Tribunai
Supremo). Respecto a la legislacién anterior, vigente el Codigo de Justicia Militar de 1945
como ndcleo de la misma, fue recogida por Diaz-LLANOS, en sus Leves Penales Militares,
Ed. C.B. Espaifiola, Barcelona, 1974, 10" edicién (que es la que manejamos); QUEROL Y
Duran Y LANDI CARRASCO, entre otros, se ocuparon de su estudio.
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Sobre este breve apunte histdrico, y sin entrar tampoco en €l tema de
las competencias de la jurisdiccién militar, es imprescindible recordar
que, en nuestro vigente ordenamiento juridico, esta competencia se con-
trae (en tiempos de paz y en territorio nacional) al enjuiciamiento de los
delitos calificados como “militares”, es decir, de aquellos que estan tipifi-
cados en la Ley Penal Militar (Ley Orgénica 13/1985, de 9 de diciembre,
de Cédigo Penal Militar), y que, en esencia, son infracciones criminosas
que atentan contra el potencial bélico del Estado, que es siempre el bien
juridico a proteger.

Ahora bien, dado que tales delitos pueden ser cometidos por militares
y también por civiles, serd preciso, en aras de la claridad expositiva, hacer
una diseccién de ambas hipétesis para el andlisis de las posibles especia-
lidades existentes (esencialmente en el procedimiento de la detenci6n) en
el dmbito que, ahora, se ha de estudiar.

Adicionalmente, se habria de incidir en las especialidades que afectan,
o pueden afectar, a la detencién de militares por comisién de delitos
comunes. Pero estas no son otras que las que quedarén reflejadas respec-
to a la comisién de delitos militares; ello releva de la exigencia de comen-
tarios al respecto.

Seiialaremos, por tiltimo, que, los militares, exactamente igual que los
civiles, no pueden ser detenidos por simples faltas; por tanto, en dicho
supuesto, una vez acreditada su condicién (y, a nuestro juicto, sin necesi-
dad de justificar conocido domicilio —porque éste ha de ser el de su des-
tino, es decir, el de su unidad (art. 175 R.R.O.0. FAS)— ni prestar fianza
bastante), los agentes de la autoridad judicial o gubernativa se habran de
limitar a tomar nota de los datos personales y del destino del mismo, a
efectos de tramitar la oportuna denuncia (art. 214 LOPM). Esto releva
también de otros comentarios adicionales.

Sin mas consideraciones previas se pasa al desarrollo de la exposicion.

3.1. Concepto y clases

En este punto no hay nada que afiadir a lo ya expuesto, con caracter
general, respecto a la detencién con la salvedad de que, cuando se dis-
ponga la incomunicacién del detenido, se comunicard dicho acuerdo al
director del establecimiento penitenciario militar o al jefe o mando de la
unidad en que se encuentre para que se adopten las medidas pertinentes
(art. 224 LOPM).
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No cabe desconocer, ademds, que no tendrdn la consideracién de
detencion las privaciones de libertad de caricter disciplinario (arrestos),
que se regirdn por su legislacién especifica (LORDFAS).

3.2. Regulacion legal

Las normas referentes a la detencidn, en €l dmbito juridico militar,
estdn insertas en diferentes cuerpos legales.

De un lado, hay que tener presente los arts. 61.3, 85 y 86, 103, 107 y
115 a 117 de la Ley Orgénica 4/1987, de 15 de julio, de Competencia y
Organizacién de la Jurisdiccién Militar (LOCOIMY; la Ley Orgénica
13/1985, de 9 de diciembre, Penal Militar (BOE de 11 de diciembre de
1985) (LLOCPM) (arts. 27 —que contempla el abono del tiempo de la
detencidn respecto al del cumplimiento de la condena—, 77.6 —que tipi-
fica como delito la detencidn ilegal del personal civil de los paises belige-
rantes en caso de guerra—, o 118 y 161 —que tipifican como delitos las
conductas propiciadoras o negligentes respecto a {a evasidén de deteni-
dos—); la Ley Organica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar (BOE de
18 de abril de 1989} (LOPM); e incluso la Ley Orgdnica 12/1985, de 27
de noviembre, del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas (BOE
de 22 de noviembre de 1985) (LORDEAS); también la Ley 9/1988, de 21
de abril, de Planta y Organizacién Territorial de la Jurisdiccién Militar.

De otra parte, hay que tener presente la Ley 85/1978, de 28 de diciem-
bre, de Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas (arts. 173 y 175)
(R.R.0.0. FAS); las Reales Ordenanzas del Ejército de Tierra, aprobadas
por R.D. 2945/1983, de 9 de noviembre (arts. 349, 364, 372, 388, 404 a
414); las Reales Ordenanzas de la Armada, aprobadas por R.D.
1024/1984, de 8 de junio (arts. 576 a 586); y las Reales Ordenanzas del
Ejército del Aire, aprobadas por R.D. 494/1984, de 22 de febrero (arts.
442 a 452).

Y, por iiltimo, no cabe olvidar otras disposiciones menores (como la
0. 79/1988, de 16 de diciembre), de aplicacién complementaria, ¢ la pro-
pia Ley Orgénica 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedimiento de
habeas corpus (BOE de 26 de mayo de 1984) (LHC) (art. 2.11I).

Evidentemente, la regulacion esencial se contiene en la Ley Procesal
Militar, en la que, al margen de los preceptos de pura referencia (arts. 199,
215, 400 o 407), se establecen —cabria afirmar— las coordenadas esen-
ciales de esta medida cautelar.
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En su propia Exposicién de Motivos (Predmbulo) se sostiene que
“...se han recogido las normas que se encontraban dispersas sobre deten-
cién de militares...” y “...se declara como supletoria. en lo que no se¢ regu-
la y no se oponga a esta ley, la Ley de Enjuictamiento Criminal...”, lo cual
queda confirmado en su Disposicién Adicional Primera,

En ella, y junto a preceptos como los arts. 42, 123, 125, 126, 142, 144,
145, 167, 175, 176, 222, 224,236, 237, 238, 299, 388, 402, 0 420, hay que
tener presente, sobretodo, los arts. 200 a 214, en los que se condensa el
niicleo de la regulacién. A ellos, pues, se prestard una atencién particular,

3.3, Sujetos de la detencion

3.3.1. Sujetos activos

Son sujetos activos de la detencién, en el dmbito juridico militar,
ademds de los inherentes al orden jurisdiccional comin (ya expuestos),
los propios del orden jurisdiccional castrense, que son los siguientes:

1) Las autoridades judiciales militares (especificamente los Jueces
Togados que incoen las actuaciones) (art. 201 LOPM); téngase en cuenta
que también la autoridad judicial militar puede ordenar la detencién, para
mantener el orden en las salas, de quienes falten al respeto debido al tri-
bunal o cometan actos castigados por la ley (arts. 42 y 299 LOPM); e
igualmente pueden ordenar la conduccidn forzosa a la presencia judicial
de quienes no satisfagan la comparecencia a su llamamiento para declarar
{arts. 175 y 420 LOPM);

2) Los Fiscales juridico-militares, que, cuando tengan noticia de un
hecho presuntamente delictivo, realizardn, u ordenardn realizar, las dili-
gencias pertinentes, inclusive la detencidn, a efectos de instar la incoacién
del procedimiento o el archivo de las actwaciones (art. 123, 202 y 205
LOPM);

3) Las autoridades y agentes de policifa judicial militar (teniendo pre-
sente que, atin no existiendo un cuerpo asi constituido, el art, 86 LOCOIM
extiende a la jurisdiccion militar las funciones de la policia judicial vy el
art. 85 LOCOIM atribuye tal cardcter a la policia militar),

4) Los militares particulares (que obviamente son sujetos activos por
aplicacion supletoria de la legislacidn comiin);

5) Las autoridades o los agentes facultados para ello legalmente (art.
201 LOPM); es decir:
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a) las autoridades, mandos y jefes militares, que, cuando tengan cono-
cimiento de la comisién de un delito, de 1a competencia de la jurisdiccion
militar, perpetrado por sus subordinados, o cometidos en su demarcacidn,
han de comunicarlo al Juez Togado competente, y nombrar a un oficial a
sus Ordenes paza que instruya el correspondiente atestado, con detencidn
del presunto responsable, si procediese; instruido el atestado, el Juez
Togado competente incoard el correspondiente procedimiento penal, rati-
ficando, rectificando o transformando la detencién en prisién (o libertad)
provisional; y, si la unidad estuviese en lugar aislado o lejano, o en buque
0 aeronave en navegacion, y el instructor estimase imposible la entrega de
lo instruido en el plazo de 72 horas, dejard sin efecto 1a detencién {(arts.
115y 116 LOCOIM y arts. 144 y 145 LOPM);

b) la policia militar {(que incluye la del Ejército de Tierra —regulada
por los arts. 404 a 414 de sus R.R.0.0. aprobadas por R.D, 2945/1983, de
9 de noviembre—, la policfa naval —regulada por los arts. 576 a 586 de
las R.R.0.0. de la Armada aprobadas por R.D. 1024/1984, de 8§ de
junio—, y la policia aérea —regulada por los arts. 442 a 452 de las
R.R.0.0. del Ejército del Aire aprobadas por R.D. 494/1984, de 22 de
febrero); concretamente las R.R.0.0. del Ejército de Tierra establecen
que, en el ejercicio de sus funciones, la policia militar tendrd el cardcter
de agentes de autoridad (art. 408; art. 580 R.R.O.0. Armada vy art. 451
R.R.0.0. Ejército de Aire), que podré actuar en auxilio de los tribunales
militares y efectuar detenciones (art. 409), y que intervendrin en caso de
flagrantes delitos (art. 413);

c) otros agentes autorizados (como, por ejemplo, [os escoltas que
atienden la seguridad de las autoridades, mandos y jefes militares)

3.3.2. Sujetos pasivos

En este punto no existe adicién alguna de la legislacién castrense res-
pecto a lo establecido por la legislacién comin (ya expuesto). En conse-
cuencia, solo cabe remitirse a ella.

Hay que tener presente, sin embargo, en lo referente a las excepciones
al régimen de la detencioén, que, quienes ejerzan funciones judiciales o fis-
cales en la jurisdiccidn militar, s6lo podrdn ser detenidos por orden de
Juez competente 0 en caso de delito flagrante; en el segundo caso se
tomardn las medidas de aseguramiento indispensables y se entregari
inmediatamente ¢l detenido al Juez Instructor o al Juez Togado compe-
tenies; y, en todo caso, se dard cuenta al Auditor Presidente del tribunal
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correspondiente, v, si se trata de un Fiscal, a su superior jerdrquico (art.
117 LOCQOIM).

3.4. Procedimiento

Todo lo contrario sucede en lo referente al tema procedimental, en el
que existen numerosas e importantes especialidades.

Es aqui donde hay que hacer separacién de los casos de detencion de
civiles y militares.

Respecto al personal civil (y militares que no estén en servicio activo),
la detencidén se ajustard a lo dispuesto por la legislacién comuin (ya
expuesto) (art. 202 LOPM).

Respecto al personal militar (militares que estén en servicio activo), la
detencidn se ajustard a lo preceptuado por la legislacién comiin con las
particularidades fijadas por la castrense (art. 205 LOPM) (138).

(18) Téngase presente que las situaciones en las que se podrfa encontrar un militar
profesional, con cardcter general, serdn: actividad (servicio activo), reserva y retiro (cfr. art.
8 de 1a LOCPM). No obstante existen peculiaridades en atencién al cardcter del militar, asi:

A}.- Los militares de carrera permanecerdn sometidos al régimen penal y disciplinario
hasta la situacién de retiro —art. 3, parrafo I, L.O. 12/1985, de 27 de noviembre, del
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, precepto modificado por Disposicién
Adicional 10* de la L.O. 13/1991, de 20 de noviembre, del Servicio Militar y art. 8 del
LOCPM-—, Pese a este principio de uniformidad, el militar puede encontrase en diversas
situaciones administrativas —art. 96, L. 17/1989, de 19 de julio, reguladora del Régimen
del Personal Militar Profesional—, que introducen excepciones:

Asi, de las situaciones del militar de carrera (vid, art. 96 a 103, L. 17/1989 y art. 16 a
57, R.D. 1385/1990, de 8 de noviembre, aprobando ¢l Reglamento General de adquisicién
y pérdida de la condicién de militar y situaciones administrativas del personal militar pro-
fesional), las cuales son servicio activo, disponible, servicios especiales, excedencia volun-
taria, suspenso de empleo, suspenso de funciones y reserva, solamente los supuestos de ser-
vicios especiales, concretamente los contemplados en el art. 99, apartado 1, a), b) y c), ¥
de excedencia voluntaria, especificamente el contemplado en el art. 100, 1, ambos de la L.
17/1989, permiten e imponen la no sujecidn al régimen general de derechos y obligaciones
del personal de las Fuerzas Armadas y a las leyes penales y disciplinarias militares.

La situacién de reserva —que absorbe la antigua reserva activa por la Disposicién
Adicional 8 L. 17/1989—, en la que permanece el militar de cairera hasta la de retirado,
......... Junto a ella, se encuentra la denominada reserva transitoria (vid. R.D. 1000/1985,
de 19 de junio, R.D. 741/1986, de 11 abril, Disposicién Adicional 3* de la L. 6/1988, de 5
de abril, Disposicion Adicional 8%, 3 de la L. 17/1989, Disposicién Transiteria 9° R.D.
1385/1990, de 8 de noviembre), en cuya situacién dejard el militar de estar sujeto a la juris-
diccitn castrense, a partir del tercer afio de su permanencia en dicha situacién, segtin el
punto IIL. A. 5) de la O.M. 43/1986, de 27 de mayo, sobre las Instrucciones de aplicacion
del Régimen Disciplinario, en consonancia con el art. 3°, 1) del R.D. 1000/1985, y hasta su
transformacion en movilizado.
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Tales particularidades son las signientes:
1) Con referencia al acto de realizacién (por mandato previo):

a) la detencidén se realizara siempre a través de los jefes del detenido,
si estuviera al alcance inmediato de los mismos, y si no se retrasara con
perjuicio grave la efectividad de la medida (art. 205 LOPM);

b} en caso contrario, el que realice la detencién dard cuenta inmedia-
ta a los jefes del detenido, sin perjuicio del derecho y del deber del mismo

La situacidn de retirado, que se alcanza a peticién propia, al llegar a la edad de jubila-
cidn forzosa o por resolucion legal, determina la extincién de la relacién existente entre el
militar y las Fuerzas Armadas, en cuyo caso el militar deja de estar sujeto al régimen gene-
ral de derechos y obligaciones del personal de las Fuerzas Armadas y a las leyes penales y
disciplinarias militares (vid. art. 7 y 8 del R.D». 1385/1990, de 8 de noviembre). Ademds, la
imposicion de la sancién disciplinaria extraordinaria de separacién de servicio, en virtud de
expediente gubernativo, que provocard la pérdida de los derechos militares (art. 64 L.
12/1985), e, igualmente, la condena de pérdida de empleo o inhabilitacién abseluta o espe-
cial para el gjercicio de la funcién piiblica, significard la exclusién de su sujecidn a la juris-
diccidn militar (art. 24, 30 C.P.M.), aunque, en puridad, no deja de ser sino 1a situacién de
retirado, alcanzado por esta via,

B).- Los militares de empleo (vid. art. 104 a 111 L. 17/1989, y art. 59 y 60 R.D.
1385/1990), estarin sometidos a la legislacién castrense mientras mantengan sus relacio-
nes de servicios profesionales (art. 3 L.O. 12/1985), pues, por un lado, de las diversas situa-
ctones administrativas en que se pueden encontrar (vid. art. 110 L. 17/1989), ninguna le
permite posicionarse con ajeneidad a la legislacién penal y disciplinaria militar, y por otro,
la situacién de reserva o licencia absoluta le aparta de su aplicabilidad.

C).- Los alumnos de cuerpos docentes militares en formacion vienen sometidos al régi-
men general de las Fuerzas Armadas, y a ias leyes penaies y disciplinarias militares, segiin
el art. 13 de la Orden 43/1993, de 21 de abril, sobre el Régimen del alumnado de los
Centros Docentes Militares de formacién.

D).- El militar de reemplazo se hallard sujeto al régimen general de las Fuerzas Armadas
y a las leyes penales y disciplinarias (art. 3, 2 de la L. 12/1985 y art. 40, 1 de la L.O.
13/1991, de 20 de noviembre, del Servicio Militar) durante su permanencia en filas.

E).- Finalmente, en los supuestos de movilizacién, el personal movilizado y militariza-
do{art. 3de 1a L.O. 12/1985 y art. 8 LOCPM) quedard sometido durante su perfodo de acti-
vidad que serd fijado por el Gobierno.

En definitiva, estdn en situacién de servicio active {y sometidos a la jurisdiccién mili-
tar): 1) quienes, como militares, sean de carrera o de empleo, estén integrados en los cua-
dros permanentes de las Fuerzas Armadas (adn en la situacién de reserva); 2) quienes, con
caricter de personal de reemplazo, estén incorporados al servicio militar; 3) quienes cur-
sen estudios como alumnos de las Academias Militares para ingreso en los Cuadros de
Mando; y 4) quienes, con asimilacion militar, presten servicios militares, al ser moviliza-
dos o militarizados por decisién del Gobiermo, Sobre este tema se puede consultar,
MARTINEZ-CARLOS Ruiz, J.L., Definicién de militares, en Comentarios al Cddigo Penal
Militar, coordinado por Blecua Fraga y Rodriguez-Villasante, Ed. Civitas, Madrid, 1988,
pp- 215 a 244; MILLAN GARRIDO, A., El concepto de militar profesional a efectos penales
¥ la Ley }7/1989, de 19 de julio, en La Funcidn Militar en el actual ordenamiento consti-
tucional espafiol, coord. por Ferndndez Lépez, J., Ed. Trotta, Madrid, 1995.
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de comunicar inmediatamente con sus superiores (art. 205 LOPM y art.
173 R.R.0.0. FAS);

¢) si el militar se encuentra desempefiando un servicio de armas u otro
cometido esencialmente militar, la detenci6n se interesard de, y se reali-
zaré por, sus jefes, salvo que no estuviera al alcance inmediato de los mis-
mos o hubiere cometido delito flagrante (art. 205 LOPM y art. 173
R.R.0.0. FAS),

d) si el militar se encuentra en un recinto militar, la detencién se inte-
resard de, y se realizard por, el jefe de mayor empleo y antigiiedad desti-
nado y presente en ese recinto {art. 205 LOPM);

¢) las autoridades, mandos o jefes militares, de quienes se interese la
detencién, dardn un cumplimiento inmediato al requerimiento en sus
exactos términos {art. 206 LOPM);

f) si no pudiesen hacerlo (por encontrarse accidentalmente el deteni-
ble fuera de su circunscripeidn), rasladarin con toda urgencia la comision
a la autoridad, mando o jefe, del lugar en donde se encuentre, comu-
nicdndolo asi a la autoridad requirente (art. 207 LOPM);

g) el militar detenido, en el mismo momento de la detencién deberd
acreditar su identidad (y su condicién de militar) y podra exigir 1a identi-
ficacién de quienes la realicen {(art. 212 LOPM y art. 173 R R.0.0. FAS;
art. 53, a) LO 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado, v art. 21 R.D. 1484/1987, de 4 de diciembre, sobre Normas del
Cuerpo Nacional de Policia); téngase presente que la O, 79/1988, de 16 de
diciembre, crea la tarjeta de identidad militar (TIM), que es el documen-
to personal e intransferible que acredita la condicion, empleo y situacion;

h) el militar detenido habré de acatar las 6érdenes y determinaciones de
las autoridades o agentes que hubiesen acordado o realizado la detencién,
sin perjuicio de, posteriormente, poner en conecimiento de sus jefes las
infracciones o abusos cbservadas (art. 212 LOPM).

En esencia, pues, las citadas particularidades se refieren a la exigencia
de que la detencién del militar se realice, a ser posible, a través de sus
jefes (y, en todo caso, dando cuenta inmediata a 1os mismos); a los debe-
res de colaboracion de las autoridades, mandos vy jefes militares; y a los
deberes de comportamiento del militar detenido.

2) Con referencia al acto de puesta a disposicion:

a) si la detencién no ha sido llevada a efecto por los jefes del militar,
una vez realizado el atestado o las diligencias que correspondan, se entre-
gard el detenido a la autoridad, mando o jefe, de que dependa, con indi-
cacidn de sus motivos (art. 211 LOPM);
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b) si ello no fuese posible, se entregara el detenido a la autoridad,
mando o jefe, superior de la plaza en la que se hubiese verificado la deten-
cién (art. 211 LOPM).

La puesta a disposicién, pues, se realizard, respecto a [a autoridad
judicial militar, a través de la propia autoridad militar. O, dicho de otra
forma, se ha de diferenciar entre el acto de “entrega” a la autoridad mili-
tar y la situacién de “disposicidn” frente a la autoridad judicial; asi lo
entiende también el dictamen emitido por €l Consejo de Estado el 20 de
mayo de 1982.

3) Con referencia a los actos de consolidacién: no existen particulari-
dades relevantes, salvo que et auto, elevando la detencién a prisién (o
libertad) provisional, o dejdndola sin efecto, decretando entonces la liber-
tad del detenido, se ha de comunicar, no sélo a las partes, sino también al
jefe del mismo (art. 204 LOPM), lo que no deja de ser 16gico, habida
cuenta de que ha sido entregado a €.

4) Con referencia al cumplimiento de la detencién:

a) el militar detenido sélo permanecerd, en dependencias o estableci-
mientos no militares, el tiempo indispensable para la realizacién del ates-
tado o de las diligencias que correspondan, y siempre separado de los
demds detenidos (art. 210 LOPM y art. 173 R.R.0.0. FAS);

b) el cumplimiento de la detencién se realizard en un establecimiento
penitenciario militar, de la localidad en la que se produzca la detencién, o
en otro si no existiese tal tipo de establecimiento en dicha localidad (art.
208 LOPM); si no fuere posible la permanencia en un establecimiento
militar, se cumplira en un establecimiento comin con absoluta separacion
de los demads detenidos (art, 222 LOPM);

<) durante el cumplimiento de la detencidn, el militar estard a disposi-
ci6n de la avtoridad ordenante, pudiende ser conducido ante ella, o visi-
tado por ella, cuantas veces sea preciso (art. 209 LOPM);

d) los traslados se efectuardn siempre por militares de igual o superior
empleo al del detenido (art, 213 LOPM);

e) durante la detenciodn, el Juez velard por que se guarde al militar el
respeto v la consideracion debidos a su dignidad, empleo y situacién (art.
237 LOPM);

f)} en los establecimientos militares no penitenciarios, la custodia de
los detenidos se llevard a efecto por las guardias de prevenci6n, bajo la
responsabilidad de su comandante (arts. 349, 364, 372y 388 R.R.0.0. del
Ejército de Tierra, aprobadas por R.D. 2945/1983, de 9 de noviembre).
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Asi pues, todas estas particularidades se reducen a la exigencia de que
¢l cumplimiento de la detencién se opere en un establecimiento militar y
bajo la custodia militar.

En resumen, y respecto al procedimiento, las particularidades son con-
cretables y sintetizables en la forma siguiente:

1) Exigencia de que la detencidn de los militares se lleve a efecto a
través de sus jefes, imponiendo a estos un deber de colaboracién y a aque-
llos unos deberes de comportamiento;

2) Exigencia de que el militar detenido sea puesto a disposicion de la
autoridad judicial militar, a través de la propia autoridad militar;

3) Exigencia de que la transformacién de la situacién de la detencién
sea puesta en conocimiento de los jefes del militar; y

4) Exigencia de que el cumplimiento de la detencién se realice en un
establecimiento militar y bajo la custodia militar.

Estas “exigencias” no pueden, ni deben, ser estimadas, actualmente,
como privilegios, sino como servidumbres, afiadidas a las cargas y gravé-
menes que pesan sobre el personal militar; y, en todo caso, como expre-
sién de su permanente disponibilidad para el servicio al que se dedica, en
razén de las peculiares funciones y de la propia naturaleza de las Fuerzas
Armadas.

3.5. Recursos

En materia de recursos, y habida cuenta de la inexistencia del recurso
de reforma, en el dmbito juridico militar, sélo cabe el recurso de apela-
cidn; y ello tanto respecto al auto acordando o denegando la detencidn,
como respecto a los autos transformando la misma en prisién o libertad
provisional o decretando la libertad del detenido, e, incluso, respecto a los
autos en que se acuerde o se levante la incomunicacidn de la detencion
(arts. 204, 224 0 388 LOPM).

3.6. Derechos del detenido
Regird, en este punto, lo dispuesto en la legislacion comun (ya expues-
to), que, tal como ya ha sido afirmado, se ha de aplicar supletoriamente a

la legislacién castrense, la cual también resume y compendia tales dere-
chos en el precepto que establece que “ninguna persona podrd ser (y estar)
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detenida sino en los casos y formas prescritos por la ley” (art. 200
LOPM),. con el que se enfatiza el principio de legalidad que rige la vida
det proceso penal.

Junto a los citados derechos, y en los supuestos de detencién de mili-
tares en activo, en los que también, obviamente, ha de existir un ajusta-
miento a lo establecido en las leyes (art. 173 R.R.0.0. FAS), el militar
gozard asimismo de los derechos derivados de las particularidades proce-
dimentales a las que ya hemos aludido (vid. apartado 3.4).

Se hace preciso resaltar la permanente preocupacién de los cuerpos
legales militares por el derecho al minimo perjuicio, estableciendo que la
detencién se ha de realizar en la forma menos perjudicial para la persona
¥ la reputacién del detenido y de su familia (art. 238 LOPM), y que la
misma, mientras no exista auto de procesamiento firme, no producird
cambio alguno en la situacién del militar detenido (art. 236 LOPM).

Lo mismo sucede con el tema de la asistencia letrada al detenido, a
través de la designacion, por si o de oficio, del Abogado correspondiente
(vid., en este sentido, el art. 103 LOCOJM, o los arts, 125, 142 o 402
LOPM), y con el derecho al silencio y a la no autoincriminacién (vid., en
este sentido, los arts. 167 ¥ 176 LOPM). El derecho a la asistencia de un

defensor encuentra también su expresion (aunque esto exceda de los limi/

tes marcados a este trabajo) en la exigencia de designacién de defensor
militar en los casos de unidades desplazadas fuera del territorio nacional
(arts. 107 LOCOJM y 126 LOPM).

3.7. La garantia del Habeas Corpus

Esta garantfa rige también, como no podria ser de otra manera, en el
dmbito juridico militar, en el que se atribuye a los Juzgados Togados
Militares Territoriales, y mds concretamente a los constituidos en las cabe-
ceras de las circunscripciones territoriales en las que se efectu6 la deten-
cidén, la competencia para el conocimiento de las solicitudes de habeas
corpus (art. 61.3 LOCOJM en relacién con art. 2.111 LHC).

Segiin ello, en los supuestos de competencia de la jurisdiccién militar,
por delitos cometidos por militares o por civiles, el érgano competente es
el Juez Togado; pero, en los supuestos de delitos comunes cometidos por
personal militar, el érgano competente (entendemos, por interpretacién
extensiva de la frase “...en las que se efectud la detencién..””) puede ser
tanto el Juez Instructor como el Juez Togado.
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Al margen de lo anterior, se establece que el detenido, su cényuge,
descendientes, ascendientes, o hermanos, y los representantes de los
menores e incapacitados, podrin, en cualquier momento, sin formalismos,
ni necesidad de Abogado, comparecer verbalmente, ante el Juez Togado o
Tribunal Militar, a cuya disposicién se encuentre el detenido, para expo-
ner las consideraciones oportunas respecto a los motivos, tiempo, y con-
diciones de la detencién, al objeto de que, en su caso, se resuelva inme-
diatamente sobre la legalidad del acto y de 1a situacion en que transcurre
(art. 203 LOPM).

Este precepto viene a plantear el problema de si se trata de una norma
teiteradora de las disposiciones reguladoras del procedimiento de habeas
corpus o si se trata de una norma innovadora de un procedimiento propio
del 4mbito juridico militar y paralelo al de habeas corpus. Sin embargo, y
al margen de la solucién que se adopte, parece evidente que, no siendo una
norma restrictiva de los derechos del detenido, sino tode lo contrario, su
existencia es total y absolutamente acorde con los principios que, en este
aspecto, emanan de la Constitucidn; y ello, en lo que toca a la dimensidn
puramente pragmdtica, resulta suficiente.

IV. CONCLUSIONES FINALES

El andlisis comparativo, entre la detencién “ordinaria” o “comuin” y la
detencién “militar” (valgan estas expresiones), pone e manifiesto, en un
plano puramente indicativo, y al margen de muy concretas especialidades
(como las relativas a las exigencias de notificacidn de los decretos de inco-
municacién), un paralelismo —en absoluto extraordinario si se conoce y
se comprende la evolucidn del Derecho Militar a partir de 1a promulgacién
de nuestro vigente texto constitucional— que se traduce incluso en la pro-
pia dispersién de las normas reguladoras de esta medida cautelar en uno y
otro dmbito, lo que, quizds, por las muiltiples facetas que afectan a la
misma, sea dificil o imposible de erradicar.

Marginando el hecho de la existencia, en el orden militar, de privacio-
nes de libertad de caricter disciplinario (inherentes a la organizacién, fun-
cionamiento, misiones y cometidos de las Fuerzas Armadas), tal vez sea
el procedimiento a seguir (y los recursos a utilizar, habida cuenta de 1a ine-
xistencia de la reforma en el citado orden) el punto en el que se hacen mds
ostensibles las particularidades referentes a la detencidn militar {rectius, a
la detencién de los militares), lo que se refleja, asimismo, en el campo de
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los derechos y garantias del detenido (recuérdese, aqui, el contenido del

art. 203 LOPM).

Por lo demds, cabe concluir que tal medida cautelar se ajusta estricta-
mente a los principios constitucionales, como no podria ser de otra forma,
y que los particularismos vienen exigidos por la propia naturaleza de la
institucién militar.
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