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RESUMEN: La prision preventiva (como medida cautelar) ha sido, es y sera una institucion controvertida
y polémica. La privacion de libertad sin existencia de condena —o, lo que es lo mismo, sin haberse des-
virtuado la presuncion de inocencia— genera multiples distorsiones. Una de ellas es el choque frontal que
se produce entre el denominado derecho de acceso al expediente y la declaracion del secreto de la causa.
En este trabajo trataremos de abordar dicha cuestion a través del andlisis de la legislacion europea y na-
cional y de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espariol al respecto, el cual tuvo ocasion de pro-
nunciarse al respecto en la sentencia 83/2019, de 17 de junio. Asimismo, examinaremos las mas recientes
resoluciones dictadas por dicho tribunal tras esa primera sentencia que ha sentado doctrina.
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Jjudicial efectiva.
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/ABSTRACT.' provisional prison (as a precautionary measure) has been, is and will be a controversial and
polemical institution. The deprivation of liberty without the existence of a conviction —without having dis-
torted the presumption of innocence— generates multiple distortions. One of them is the frontal collision
that occurs between the so-called right of access to the judicial file and the declaration of the secrecy of the
case. In this paper we will try to address this issue through the analysis of European and national legisla-
tion and the jurisprudence of the Spanish Constitutional Court in this regard, which had the opportunity
to pronounce on the matter in judgment 83/2019, of June 17. Likewise, we will examine the most recent
decisions issued by said court after that first sentence that has established doctrine.
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1. Planteamiento: consideraciones generales
en torno a la prision provisional y el secreto
de sumario
Si hubiera que definir por excelencia una institucion
juridica controvertida diriamos que la prision provi-
sional se ajusta sobradamente a dicho parametro. Asi
ha venido siendo criticada desde tiempo atras por los
problemas que plantea ya sea en un plano puramente
procesal,' penal® o penitenciario.’ Y asi sigue siendo,
y probablemente lo sera en un futuro, a pesar de las
reformas que se han venido planteando en torno a esta
figura.*

Un debate clasico en torno a la prision preventiva
es el de su abuso,’ recurriéndose a ella casi —o sin

! Vid., al respecto, Sanchez Barrios, M. L.: “La prision provisio-
nal en Espafa y su problematica regulacion”, en Castillejo Manza-
nares, R. (Dir.): £/ nuevo proceso penal sin Codigo Procesal Penal,
Atelier, Barcelona, 739-750, 2019. Marchena Gémez, M.: Prision
provisional y principio acusatorio: cuestiones procesales, Sepin,
Madrid, 169-198, 2004. Asencio Mellado, J. M.: La prision provi-
sional, Civitas, Madrid, 1987.

2 Orts Berenguer, E. y Gonzalez Cussac, J. L.: Compendio de
Derecho Penal. Parte General (8¢ edicion), Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2019, p. 165 y ss. Faraldo Cabana, P.: “La prision provisional en
Espafia, Alemania e Italia: un estudio de derecho comparado”, Re-
vista de derecho y proceso penal, 7, 2002. Mufioz Conde, F.: “Cues-
tiones teodricas y problemas practicos de la prision provisional”, en
Barbero Santos, M. (Coord.): Prision provisional, detencion pre-
ventiva y derechos fundamentales, Ediciones de la Universidad de
Castilla-La Mancha, Cuenca, 219-230, 1997.

* Cervell6 Donderis, V.: Derecho penitenciario (4¢ edicion), Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2016.

4 Vid., a titulo de ejemplo, Asencio Mellado, J. M.: “Notas sobre
el proyecto de ley de reforma de la prision provisional”, Revista
General de Derecho Procesal, 1,2003. Faraldo Cabana, P.: “El pro-
yecto de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia
de prision provisional”, Actualidad Penal, 2,2003. Gimeno Sendra,
J. V.: “La necesaria reforma de la prision provisional”, La Ley: Re-
vista Juridica Espaiiola de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia,
7,2001. Jorge Barreiro, A.: “Prision provisional: una reforma, para
qué”, Jueces para la Democracia, 22, 1994. De gran interés para el
lector puede resultar también la consulta de recientes publicaciones
sobre la materia, como las que se citan a continuacion: Simén Caste-
llano, P. y Abadias Selma, A. (Dirs.): Presos sin condena: Limites y
abusos de la institucion cautelar al albur de la reforma de la LECRIM,
Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2021. Abadias Selma, A.
y Simén Castellano, P. (Coords.): Prision provisional, ;utilidad o
perjuicio?, Madrid, Colex, 2021. Abadias Selma, A. y Simon Cas-
tellano, P. (Coords.): La prision provisional y su estudio a través de
la casuistica mas relevante un andlisis ante la segunda revolucion
de la justicia penal, Barcelona, Atelier, 2020. Abadias Selma, A. y
Simon Castellano, P.: La prision provisional a andlisis: su proble-
matica aplicacion prdctica y el sistema de indemnizacion por dafio
sacrificial, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2020.

5 Lascurain Sanchez, J. A.: “Prisién provisional minima”, en
Da Costa Andrade, M., Jodo Antunes, M. y Aires De Sousa, S.
(Coords.): Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Fi-
gueiredo Dias (vol. 3), Univerisdade de Coimbra, Coimbra, 897-
922, 20009.
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el casi— como regla general cuando debiera ser la
excepcion, habida cuenta del conjunto de medidas
cautelares alternativas previstas en la legislacion pro-
cesal penal para el aseguramiento de la persona.® En
este sentido, cabe manifestar que esta medida cautelar
que afecta de pleno a distintos derechos fundamen-
tales de la persona (principalmente a su libertad)’ se
asemeja cada vez mas a una pena privativa de libertad
(aunque temporal) en toda regla.® Igualmente, tam-
bién conocida es la problematica “objetivacion” de
los presupuestos que conducen a decretar la prision
provisional.” Con todo, en época mas reciente, han
surgido nuevos frentes que vuelven a situar esta me-
dida cautelar en el centro de atencion.

Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional en su
sentencia 83/2019, de 17 de junio, declar6 inconstitu-
cional parte del articulo 294.1 Lori, concretamente el
inciso que establecia que “Tendran derecho a indem-
nizacion quienes, después de haber sufrido prision
preventiva, sean absueltos por inexistencia del hecho
imputado o por esta misma causa haya sido dictado
auto de sobreseimiento libre, siempre que se le hayan
irrogado perjuicios”, pasando a decir dicho precepto:
“Tendran derecho a indemnizacion quienes, después
de haber sufrido prision preventiva, sean absueltos o
haya sido dictado auto de sobreseimiento libre, siem-
pre que se le hayan irrogado perjuicios”.!® Igualmen-

¢ Planchadell Gargallo, A.: “La prision provisional: ;cambio de
rumbo en las medidas cautelares?”, El Cronista del Estado Social
y Democratico de Derecho, 77, 2018. Bellido Penadés, R.: “La pri-
sion provisional y las medidas alternativas aseguradoras de la pre-
sencia del encausado en el borrador del Codigo Procesal Penal”, en
Moreno Catena, V. (Dir.): Reflexiones sobre el nuevo proceso pe-
nal: Jornadas sobre el borrador del nuevo Codigo Procesal Penal,
Tirant lo Blanch, Valencia, 403-427, 2015. Barona Vilar, S.: Pri-
sion provisional y medidas alternativas, Bosch, Barcelona, 1988.

7 Vid., ampliamente, Sanguiné, O.: Prision provisional y dere-
chos fundamentales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003.

§ Como si de una pena de prision anticipada para determinados
delincuentes se tratase. Sobre esta perspectiva, Ragués I Vallés R.:
“Prision provisional y prevencion de delitos. Legitima proteccion
de bienes juridicos o Derecho penal del enemigo?”, en Cancio Me-
lia, M. y Goémez-Jara Diez, C. (Coords.): Derecho penal del ene-
migo: el discurso penal de la exclusion (vol. 2), Edisofer, Madrid,
713-734, 2006.

? Asencio Mellado, J. M.: “La objetivacion de los criterios para
la apreciacion del fumus boni iuris y el periculum in mora en la
prision provisional”, en AA. VV.: Derecho y proceso: liber Ami-
corum del profesor Francisco Ramos Méndez, Atelier, Barcelona,
323-354,2018.

10°Simo6n Castellano, P.: “Presuncion de inocencia e indemni-
zacion por prision provisional indebida (interrogantes tras la STC
85/2019)”, La Ley Penal: Revista de derecho penal, procesal y pe-
nitenciario, 143, 2020.
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te, con ocasion de la causa del procés se planted un
interesante debate acerca de si la prision provisional
decretada entonces vulneraba el derecho de participa-
cion politica de los presos catalanes, concretamente, a
ejercer su cargo una vez elegidos democraticamente.!!

Cierra el circulo el tema que nos ocupa en el pre-
sente trabajo, cual es la dificultad o imposibilidad de
acceso al expediente, tomos, o parte de la causa —
cuando esta ha sido declarada secreta— y se preten-
de impugnar la prision provisional del investigado o
encausado.

Huelga destacar la trascendencia del secreto su-
marial —esta es su principal razoén de ser— cuando
de proteger las averiguaciones realizadas durante una
investigacion se trata para asi no perturbar el fin de la
misma. Institucion esta, la del secreto de sumario, que
queda tutelada, incluso, por el derecho penal, como
asi queda reflejado en el articulo 466 cp que regula el
denominado quebrantamiento de secreto sumarial.'?
Con todo, dicha reserva no tiene por qué operar siem-
pre ni, en todo caso, de forma absoluta."

La cohabitacion entre la prision provisional y el
secreto de sumario siempre ha discurrido por derro-
teros no siempre coincidentes. La decision de privar
de libertad —aun temporal y provisionalmente— a
una persona que todavia no ha sido condenada es,
probablemente, la medida mas coercitiva que puede
emplear el Estado, maxime en un estadio procesal en
el que su presuncion de inocencia todavia no ha sido
enervada. Por otro lado, la necesidad de preservar el
secreto de las actuaciones para no poner en riesgo el
curso de la investigacion es, naturalmente, una finali-
dad legitima pretendida por el legislador.

Asi pues, en el texto que aqui se presenta trata-
remos de resumir los principales argumentos esgri-
midos recientemente por el Tribunal Constitucional
respecto de esta cuestion, para concluir con unos

' Moreno Catena, V.: “La prision provisional de los condena-
dos del procés”, Teoria y derecho: revista de pensamiento juridico,
26, 2019. Tirado Estrada, J. J.: “Prision provisional y restricciones
al derecho de representacion politica (art. 23 ck)”, en Gomez-Jara
Diez, C. (Coord.): Persuadir y razonar: Estudios juridicos en ho-
menaje a José Manuel Maza Martin (Tomo 1), Thomson Reuters-
Aranzadi, Cizur Menor, 1043-1077, 2018.

12 Gonzalez Cussac, J. L.: “Quebrantamiento de secreto su-
marial (art. 466 CP)”, en AA. VV.: Estudios juridico penales y
criminologicos: en homenaje a Lorenzo Morillas Cueva (vol.1),
Dykinson, Madrid, 1113-1127, 2018.

13 Muerza Esparza J. J.: “Sobre el secreto de sumario”, en AA.
VV.: El derecho procesal espariol del siglo XX a golpe de tango,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1137-1154, 2012.

comentarios criticos respecto a la solucion propues-
ta por el alto tribunal y sus implicaciones, pues no
hay que olvidar que estan en juego los derechos a la
tutela judicial efectiva y defensa contemplados en el
articulo 24 cE.

2. La doctrina del Tribunal Constitucional
(stc 83/2019, de 17 de junio)

El Tribunal Constitucional tuvo ocasion de pronun-
ciarse en su sentencia 83/2019, de 17 de junio, sobre
la legitimidad del acceso a las actuaciones obrantes
en una causa bajo secreto de sumario cuando ello se
produzca mediando una privacion de libertad provi-
sional. Al analisis de dicha resolucién y sus principa-
les postulados se dedicaran las siguientes lineas.

2.1 Relato factico

Tal y como se sefiala en los antecedentes de la referi-
da sentencia, una vez puesto el detenido a disposicion
judicial, en el momento de la toma de declaraciones
por el juez de Instruccion de Reus este indico que, al
encontrarse la causa bajo secreto, la informacion que
se le facilitaria en ese momento quedaria limitada a lo
esencial en términos de defensa. Le comunicé asi que
los hechos objeto de imputacion, investigados desde
primeros de afio, podrian constituir delitos de blan-
queo de capitales, delito fiscal, falsedad documental,
alzamiento de bienes y pertenencia a organizacion
criminal. También le informo, en cuanto a los hechos,
de que el atestado policial habia venido a denominar
“clan Torres” al grupo conformado por el demandante
y sus dos hermanos, su padre y sus respectivas es-
posas, actuando como testaferros los dos detenidos
restantes. Continud explicandole que, a tenor de lo
investigado hasta la fecha, dicho clan operaria ile-
galmente desde el conjunto de empresas que cons-
tan a su nombre sin légica empresarial ni mercantil,
particularmente, en las compraventas habidas entre
ellas, deduciéndose de su actividad la finalidad de
dar apariencia legal a dinero procedente con caracter
principal del trafico de drogas. Fue igualmente infor-
mado de que ese martes se habian realizado diversas
entradas y registros, ocupandose en su domicilio una
importante cantidad de dinero en efectivo, cercana a
los 400 000 €, como hallazgo mas significativo.

En la vista prevista en el articulo 505 LECrim (Ley
de Enjuiciamiento Criminal), la fiscal intereso para
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todos los detenidos la medida cautelar de prision pro-
visional, comunicada y sin fianza.

Tras evaluar las caracteristicas y gravedad de cada
uno de los delitos a ellos atribuidos, refirié concurrir
motivos bastantes para adoptar la medida cautelar a
resultas de la investigacion policial y judicial, la cual
refleja la concurrencia de indicios que no resultaba
posible especificar por el momento al hallarse la cau-
sa declarada secreta, como conocen los letrados de
las defensas. Recordd, no obstante, que al inicio de
las declaraciones se les habia informado por el juez
instructor de que tales indicios determinarian grosso
modo la existencia de una compleja operativa orga-
nizada por el hermano mayor de este clan familiar
mediante el uso de sociedades instrumentales y pa-
trimoniales, asi como de personas fisicas (parientes
y testaferros afines a estos negocios, asimismo dete-
nidos), dirigidas a ocultar la verdadera titularidad y
poder de disposicion sobre un patrimonio de origen
presuntamente ilicito.

El abogado del demandante, por su parte, aludi6 al
contexto de indefension en el que se encontraban sus
patrocinados por el hecho de no habérseles propor-
cionado acceso a las actuaciones como consecuencia
del secreto sumarial. Calificé de insuficiente, en tér-
minos de defensa, la simple informacion facilitada, en
su lugar, por el 6rgano judicial previamente a prestar
declaracion, asi como por la fiscal al abogar por la
prision provisional en ese mismo acto.

El auto que resolvio sobre la situacion personal del
recurrente expresaba en el encabezamiento la presun-
ta participacion del recurrente en delitos de blanqueo
de capitales con origen en el trafico de drogas (arts.
301 y siguientes del Codigo penal: cp), organizacion
criminal (art. 570 bis cp) y trafico de drogas (arts. 368
y ss. cP), castigados cada uno de ellos con penas de
hasta seis afios de prision, asi como de delitos de al-
zamiento de bienes (art. 257 cp), falsedad en docu-
mento publico cometida por particulares (art. 392 cp,
en relacion con el art. 390 cp) y delito societario (arts.
290 y ss. CP).

En las alegaciones formuladas en el recurso de
apelacion frente a la Audiencia Provincial de Tarra-
gona, con fundamento en el derecho de defensa y en
el derecho a no sufrir indefension, el demandante sos-
tuvo, en primer término, la imposibilidad de articular
impugnacion alguna frente a la prision provisional
decretada por el juez instructor, pues la declaracion de
secreto habia impedido que se facilitara al recurrente
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todo documento, informe, atestado o elemento obran-
te en la causa indicativo de los motivos e indicios que
habrian de sustentar la medida, asi como de los demas
requisitos exigidos por el articulo 503.3 LECrim

Entre otras razones, en el escrito de recurso se
incidia en la privacion efectiva del derecho que le
asistia de acceder a los elementos de las actuaciones
esenciales para impugnar la detencién y la privacion
de libertad, de conformidad con los articulos 505.3 y
520.2 d) LECrim. Para el recurrente, dicho derecho
debe operar incluso en supuestos de secreto sumarial
(art. 302 LECrim), segtin se desprende de la Ley Or-
ganica 5/2015, que modifica la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal para trasponer la Directiva 2010/64/UE,
de 20 de octubre, y muy especialmente la Directiva
2012/13/UE, de 22 de mayo, sobre el derecho a la
informacion en los procesos penales. Conforme a esta
normativa, no habria margen desde el que limitar el
derecho del detenido o preso de acceder, por si 0 a
través de su defensa, a la documentacion que resulte
esencial para impugnar su privacion de libertad, in-
cluso en supuestos de secreto sumarial como el de au-
tos, no bastando a tal fin una mera informacion verbal
y genérica sobre los hechos investigados.

Por otro lado, el recurrente destacaba que en la me-
dida en que el auto notificado a las partes ilustraba de
ciertos extremos que, como indicios, apoyaban la pri-
sion provisional, cabia entender que su conocimiento
pleno en modo alguno interferia, a juicio del propio
juzgado, en el caracter secreto de las actuaciones.

En la vista de apelacion ante la Seccidon Cuarta de
la Audiencia Provincial de Tarragona, el Ministerio
Fiscal sostuvo que la informacion facilitada reunia los
presupuestos del articulo 506 LECrim, incluyendo su-
cinta descripcion de los hechos e ilicitos imputados.
Para el fiscal, la declaracion de secreto no permitia
proporcionar por el momento mayor informacion, al
estar pendiente el desarrollo de relevantes diligencias
de investigacion, ya acordadas.

La Audiencia Provincial de Tarragona indicé que,
en efecto, el articulo 118.1 LECrim sefala como ga-
rantia especifica del derecho de defensa la necesidad
de informar prontamente a toda persona investigada
del presunto delito cometido. Y que el contenido de
dicha informacioén, definido en el propio articulo 118
LECrim, contempla el derecho a acceder a las actua-
ciones sobre las que se funda la imputacion con la
debida antelacion, entre otros. Ahora bien, para la Au-
diencia Provincial tal regla general se ve limitada en
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aquellos supuestos en los que el juez de instruccion,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 302
LECrim, acuerda declarar secreta la causa, supuesto
en el que el acceso a la informacion se ve limitado por
la necesidad principal de preservar la propia instruc-
cién en desarrollo, como es el caso.

Por otra parte, manifestaba que la informacion
que, a tal efecto, se puede transmitir al sujeto pasivo
de la medida cautelar ha de ser reducida, limitandose
en su notificacion al afectado a una sucinta exposi-
cion de los hechos imputados y de los fines con ella
pretendidos (art. 506.2 LECrim).

A mayor abundamiento, la Audiencia Provincial
expresaba que el auto recurrido recoge una cumplida
informacién con los hechos investigados y la valo-
racion de las finalidades que se pretenden adoptando
dicha medida cautelar. Por tanto, no se observaba que
se hubiere causado indefension a los hoy apelantes,
sin perjuicio de que una vez levantado el secreto se
debiera realizar por parte del juzgado la correcta in-
formacion a los investigados de los hechos y delitos
que justifican tal posicion y de que se notifique de for-
ma plena el auto de prision provisional hoy recurrido.

En la demanda de amparo, el recurrente denuncia
la vulneracion del derecho de defensa (art. 24.2 cE),
con afectacion del derecho a la libertad personal (arts.
17.1y 3 cE), como consecuencia de no habérsele pro-
porcionado acceso a los materiales de la instruccion,
lo cual habria impedido que el recurrente adquiriera
informacién de lo necesario en relacion con la medi-
da cautelar de prision provisional. Para ello pone de
relieve que, una vez detenido y con caracter previo a
recibirsele declaracion, simplemente se le comunicd
que por razén del secreto sumarial no se le podia dar
acceso a las actuaciones. En consecuencia, el instruc-
tor judicial no facilitd al demandante, como tampoco
a su defensa, ningun documento, informe, atestado o
elemento obrante en las actuaciones que le ilustrara
sobre los motivos, indicios y fines de la prision pro-
visional concurrentes en su caso (art. 503 LECrim).

Interesandose del Tribunal Constitucional un pro-
nunciamiento que cohonestara los articulos 118.1 b),
302, 505.3, 506.2 y 520.2 d) LECrim con la expo-
sicion de motivos de la Ley Organica 5/2015 y con
la Directiva 2012/13/UE que con aquella se traspone,
prestando particular atencion a los considerandos 30
y 32 de esta ultima, luego concretados en su articulo
7. Para el demandante, de este conjunto normativo se

desprende que el abogado del investigado ha de te-
ner, sin excepcion alguna, acceso a los elementos de
las actuaciones que resulten esenciales para impugnar
la privacion de libertad; afirmacion que dificilmente
puede casar con el supuesto traido en amparo, pues ni
siquiera ha existido la intencion de facilitar dicho ac-
ceso. Ante la disparidad de criterios actualmente exis-
tente sobre esta cuestion entre las distintas Audiencias
Provinciales, y con el fin de evitar resoluciones con-
tradictorias, se hace necesario un pronunciamiento
del tribunal que unifique, en clave constitucional y
desde el sentido expuesto por el demandante, la inter-
pretacion de esta normativa.

De esta forma, para el demandante, el detenido o
preso no puede encontrar limitaciones en el acceso
a la documentacion esencial para impugnar la priva-
cion de libertad; derecho que no puede suplirse con
una informacion simplemente verbal y genérica.

El Ministerio Publico, por su parte, trajo a colacion
la stc 339/2005, de 20 de diciembre (7 4), en la que
se insiste en diferenciar entre la asistencia letrada al
detenido que se ejercita en las diligencias policiales
y judiciales, y que el articulo 17.3 cE reconoce como
una de las garantias del derecho a la libertad personal
(art. 17.1 cE), y la asistencia letrada al investigado o
encausado que se enmarca en el derecho a la tutela
judicial efectiva y al proceso con todas las garantias
(art. 24.1 y 2 cE). Tratandose de una doble proyeccion
constitucional que, en paralelo con los articulos 5y 6
del Convenio Europeo de Derechos Humanos y los 9
y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos, impide asignar un mismo contenido a los dere-
chos individualizados en los articulos 17.3 y 24.2 ck.

Asi, una cosa es que toda persona, desde que es
detenida, tenga derecho a ser informada de los hechos
que se le atribuyan y de las razones de su privacion
de libertad [arts. 118.1 a) y 520.2 LECrim] y otra bien
distinta que esa misma persona, en iguales circuns-
tancias, tenga también derecho a examinar las actua-
ciones con la debida antelacion para salvaguardar su
derecho de defensa y, en todo caso, con anterioridad
a que se le tome declaracion [arts. 118.1 b) y 520.2
d) LECrim]; derecho este ultimo que el investigado
puede hacer valer a través de su abogado [arts. 520.6
a) y 505.3 LECrim].

La Fiscalia aduce, por otro lado, que de la lectura
en particular del articulo 7.4 y del considerando 32 de
la Directiva 2012/13/UE, del Parlamento Europeo y
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del Consejo, de 22 de mayo de 2012, sobre derecho a
la informacion en los procesos penales, se desprende-
ria la imposibilidad de limitar al detenido o privado de
libertad un acceso al expediente relacionado con los
documentos que resulten fundamentales para impug-
nar de manera efectiva, con arreglo a lo establecido
en la legislacion nacional, la legalidad de su situacion
personal. La concrecion de estas garantias se ha tra-
ducido en ciertas reformas de los articulos 118 y 520
LECrim que, al propio tiempo, deben convivir con las
limitaciones que, de conformidad con el articulo 302
LECrim y con caracter temporal, puede establecer el
juez de instruccidn para garantizar el resultado de la
investigacion o evitar un riesgo grave para la vida, li-
bertad o integridad fisica de otra persona, declarando
total o parcialmente secretas las actuaciones.

El Ministerio Publico llega a la conclusion de que
en realidad en ninglin momento se reconocio al de-
mandante, como tampoco a su abogado, el derecho
de acceder a los elementos de las actuaciones esencia-
les para impugnar la legalidad de la medida cautelar,
infringiéndose asi lo dispuesto en los articulos 118.1
b) y 520.2 d) LECrim. Estima el Ministerio Publico
que dicha denegacion no se justifica desde el secreto
sumarial, habida cuenta la remision al articulo 505.3
LECrim, que comprende el ultimo inciso del articulo
302 LECrim y que lleva a entender que el acceso a los
elementos de las actuaciones esenciales para impug-
nar la privacion de libertad no admite limitaciones,
ni siquiera en caso de secreto sumarial, a la vista de
la expresion “en todo caso”. Este derecho no puede
entenderse suplido desde la informacion que recibid
el demandante en sede policial: los datos facilitados,
entonces, podria entenderse que cubren el exigible
grado de conocimiento sobre los hechos atribuidos
y sobre las razones motivadoras de la privacion de
libertad, pero no suministran un acceso efectivo a lo
esencial en las actuaciones para impugnar la legalidad
de esta situacion personal. Por tal razén, propone que
este tribunal declare vulnerado el derecho de defensa
del demandante (art. 24.2 cE).

2.2. Fundamentacion juridica
En el fundamento juridico tercero de la citada senten-
cia, el Tribunal Constitucional proclama que la pu-

blicidad de las actuaciones judiciales es un principio
constitucional de general aplicacion, sin perjuicio de
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las excepciones que en determinados casos puedan
prever las leyes de procedimiento (art. 120.1 cE). Se-
gun ha expresado este tribunal (sstc 159/2005, de 20
de junio, 1 3; 96/1987, de 10 de junio, F1 2, 0 56/2004,
de 19 de abril, 1 5), tales excepciones pueden pro-
ducirse cuando, por exigencias del principio de pro-
porcionalidad, deba ponderarse que otros derechos
fundamentales o bienes con proteccion constitucional
han de tener prevalencia:

a) Tal y como indico6 la stc 159/2005, de 20 de junio, Fs
3, en desarrollo de este principio general de publicidad
procesal, la Ley Orgénica del Poder Judicial (Lops) dis-
pone la entrega a los interesados de la informacion que
soliciten sobre el estado de las actuaciones judiciales,
que podran examinar y conocer salvo que hubieren sido
declaradas secretas o reservadas conforme a la ley (arts.
232.1 y 234.1 rops). Reconoce, asimismo, a las partes
procesales y a cualquier persona que acredite un interés
legitimo y directo el derecho a obtener copia de los es-
critos y documentos que consten en autos no declarados
secretos ni reservados, asi como testimonios y certifica-
dos, en los casos y modo establecidos en las leyes (art.
234.2 ropy). Esa accesibilidad se expande en el articulo
235 Lopy para permitir a cualquier interesado solicitar la
exhibicion de libros, archivos y registros judiciales que
no tengan caracter reservado mediante las formas legal-
mente establecidas.

Es la limitacion al conocimiento del resultado de la
investigacion que tiene por causa el secreto sumarial
la que interesa en este proceso de amparo. Sus perfiles
constitucionales y eficacia procesal habran de compagi-
narse, ademas, con la remision al articulo 505.3 LECrim
que, con ocasion de la reforma operada en el afio 2015,
ha venido a incorporarse al articulo 302 LECrim.

b) El derecho a un proceso publico en materia pe-
nal (art. 24.2 CE, en consonancia con los arts. 11 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; art. 14
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
y art. 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
CEDH) es garantia del justiciable frente a una justicia se-
creta que escape a la fiscalizacion del publico. Constitu-
ye también un medio para preservar la confianza de los
ciudadanos en los tribunales, de forma que, al dotar a la
administracion de justicia de transparencia, contribuye
a realizar los fines del derecho al proceso justo (STEDH
de 8 de diciembre de 1983, asunto Axen y otros contra
Alemania, § 25).
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Este tribunal tiene dicho, no obstante, que el princi-
pio de publicidad respecto de terceros no es aplicable a
todas las fases del proceso penal, sino tan solo al acto
oral que lo culmina y al pronunciamiento de la subsi-
guiente sentencia (sstc 176/1988, de 4 de octubre, F1 2,y
174/2001, de 26 de julio, 1 3, que acogen lo expuesto en
la stepH de 22 de febrero de 1984, asunto Sutter contra
Suiza, y las ssTepH de 8 de diciembre de 1983, asuntos
Pretto y otros contra Italia, y Axen y otros contra Ale-
mania).

¢) Como expuso la stc 18/1999, de 22 de febrero, F
2, los derechos fundamentales reconocidos por la Cons-
titucion solo pueden ceder ante los limites que la propia
Constitucion imponga expresamente o ante los que de
manera mediata o indirecta se infieran de la misma al re-
sultar justificados por la necesidad de preservar otros de-
rechos o bienes juridicamente protegidos (sstc 11/1981,
2/1982 y 58/1998).

El secreto, como instrumento preordenado a asegu-
rar el éxito de la investigacion penal, ha de emplear-
se con cautela evitando todo exceso, tanto temporal
como material, alejado de lo imprescindible (sstc
100/2002, de 6 de mayo, 1 4, y 18/1999, de 22 de
febrero, F1 4). La declaracion de secreto ha de utilizar-
se de forma restrictiva, tras el correspondiente juicio
de ponderacion entre la bisqueda de la verdad, como
muestra del valor justicia, y el sacrificio de otros in-
tereses y derechos igualmente dignos de proteccion.
Asimismo, debe evitar el instructor que el secreto
constrifia en tal modo los derechos fundamentales
de los afectados por la medida que implique la omi-
sion de las garantias legitimamente reconocidas (STC
18/1999, de 22 de febrero, F1 4).

Aunque el tiempo de duracion del secreto del su-
mario no es por si solo dato determinante en orden a
apreciar un resultado de indefension (stc 176/1988,
FJ 3), si esta suspension temporal se convierte en una
imposibilidad absoluta de conocimiento de lo actuado
hasta el juicio oral, puede impedir que el investigado
esté “en disposicion de preparar su defensa de mane-
ra adecuada” (sTepH de 18 de marzo del1997, asunto
Foucher contra Francia). Por tanto, la decision judi-
cial de decretar secretas las actuaciones sumariales
podra incidir sobre el derecho de defensa del imputa-
do cuando carezca de justificacion razonable, no se dé
al mismo posibilidad posterior de defenderse frente
a las diligencias de prueba obtenidas en esta fase o,

por ultimo, se retrase hasta el acto del juicio oral la
puesta en conocimiento del imputado de lo actuado
(sstc 100/2002, de 6 de mayo, r1 4,y 174/2001, de 26
de julio, 1 3).

En el fundamento juridico cuarto, el alto tribunal
comienza recordando que la declaracion de secreto de
sumario no atribuye al instructor la facultad de omitir
la tutela de los derechos fundamentales de los suje-
tos afectados: es simplemente un instrumento dirigi-
do a asegurar el éxito de la investigacion que debe
emplearse con la necesaria cautela, evitando que se
extienda mas alla de lo imprescindible (stc 18/1999,
de 22 de febrero, F1 4). Conforme a este criterio, el
secreto del sumario permite al juez no incluir cierta
informacion en las resoluciones que dicte y que haya
de notificar a las partes, pero no le autoriza a ocultar-
les sin mas todos los fundamentos facticos y juridicos
de aquellas (stc 18/1999, F1 4). El instructor puede,
por tanto, dictar un auto de prision en el que haga es-
cueta referencia a la concurrencia de los presupuestos
facticos (objetivos y subjetivos) y juridicos que hacen
necesaria la adopcion de la medida cautelar, evitan-
do consignar detalles o datos de hecho que puedan
perjudicar la marcha de las investigaciones, pero que,
por contra, permitan al afectado conocer las razones
basicas que determinan su prision, posibilitando en
todo caso la impugnacion del auto mediante el uso de
la via procesal adecuada.

En el caso examinado, fue suprimido de la version
que le fue notificada al demandante el fundamento ju-
ridico de la resolucidn judicial que acordo su prision
provisional y que expresaba las fuentes de prueba de
las que se desprendian los indicios de delito y aquellos
riesgos que llevaron a adoptar dicha medida cautelar.
No obstante, el Tribunal Constitucional advierte que
aun cuando el recurrente interesase del alto tribunal
que declarase la nulidad del auto por el que se acordo
su prision provisional (también la del que, en apela-
cion, confirmé la medida cautelar), lo cierto es que
no formulo queja autonoma alguna sobre el contenido
de aquella notificacion que suprimid parcialmente la
expresion de los indicios que pesaban contra ¢€l, por
aplicacion del articulo 506.2 LECrim, sin reclamar
tampoco su comunicacion integra una vez alzado el
secreto. No es, en suma, la informacion que entonces
recibio la que, por insuficiente, justifica su peticion de
amparo. El nucleo de la lesion de derechos se situa en
la demanda en un escenario procesal anterior: la com-
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parecencia que precediod a la adopcion de la medida
cautelar, momento en el que el demandante cuestiond
por medio de su letrado que, por razén del secreto
sumarial (art. 302 LECrim), pudiera obstaculizarsele
todo acceso a los materiales del procedimiento, impi-
diendo asi que adquiriera conocimiento de lo esencial
para impugnar la privacion de libertad interesada por
el Ministerio Fiscal [art. 520.2 d) LECrim].

En resolucion objeto de comentario (F1, 5), se in-
siste en que el articulo 7 de la Directiva 2012/13/UE
contempla, en su apartado cuarto, la posibilidad de
que el acceso al expediente penal sea judicialmente
denegado en determinados supuestos, siempre que
no se perjudique con ello la equidad exigible de cada
fase procesal: asi, en caso de amenaza grave para la
vida o los derechos fundamentales de otra persona;
también cuando la denegacion resulte estrictamente
necesaria para defender un interés publico significati-
vo, citando en tal sentido el riesgo de perjudicar una
investigacion en curso o bien de menoscabar grave-
mente la seguridad nacional del Estado en el que se
desarrolla el proceso penal. Exigiéndose, en cualquier
caso, que estas limitaciones se interpreten de forma
restrictiva a la luz de la jurisprudencia emanada del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el de-
recho a un juicio equitativo (art. 6 CEDH).

El Tribunal Constitucional sefiala que la trasposi-
cion al ordenamiento juridico interno de la Directiva
2012/13/UE y de las leyes orgénicas 5/2015, de 27
de abril, y 13/2015, de 5 de octubre, origind la nueva
redaccion de algunos de los derechos que asisten al
investigado (art. 118 LECrim) y al detenido o preso
(art. 520.2 LECrim). Asi, en relacioén con el primero
se recuerda el derecho del investigado a ser informado
de los hechos que se le atribuyan, asi como de cual-
quier cambio relevante en los mismos o en el cuerpo
de la investigacion, con el grado de detalle suficiente
como para permitir un efectivo ejercicio del derecho
de defensa [art. 118.1 a) LECrim], debiendo acomo-
dar el lenguaje en que se facilita esta informacion a
la edad, grado de madurez, discapacidad o cualquier
otra circunstancia personal del interesado (arts. 5y 6
CEDH). Junto a él, aparece el derecho a examinar las
actuaciones con la debida antelacion para salvaguar-
dar el derecho de defensa al que alude la directiva,
que en todo caso tendra que poder ejercitarse con an-
terioridad a que se le tome declaracion [art. 118.1 b)
LECrim].
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Asimismo, se subraya que, del catdlogo de dere-
chos que se reconoce al detenido o privado de liber-
tad, deben destacarse especialmente dos: el derecho a
ser informado del procedimiento por medio del cual
puede impugnar la legalidad de su detencion, y el
derecho a acceder a los elementos de las actuaciones
que sean esenciales para impugnar la legalidad de la
detencion o privacion de libertad [art. 520.2 d) LE-
Crim]; facultad esta tltima que actia como garantia
instrumental tanto del derecho a la informacion como
de la efectividad de la asistencia letrada obligatoria
con que todo detenido ha de contar y que, segin ex-
presa el preambulo de la ley organica, limita su al-
cance:

... por exigencia de la normativa europea, a aquellos
elementos de las actuaciones que sean esenciales para
impugnar la legalidad de la detencion o privacion de li-
bertad” con el fin de “proporcionar, con anterioridad a
la interposicion del recurso, inicamente aquella infor-
macion que sea fundamental para que sea posible valo-
rar la legalidad de la detencion o privacion de libertad.
(Apartado 1V)

El Tribunal Constitucional recuerda que ya la stc
21/2018, de 5 de marzo (r 7), destacd el caracter
complementario e instrumental que necesariamente
ostenta el derecho a acceder a los elementos de las
actuaciones esenciales para impugnar la legalidad
de la detencion o privacion de libertad [art. 520.2 d)
LECrim] respecto del derecho a recibir informacion
sobre las razones de la misma (art. 520.2 LECrim, in-
ciso 1). Con caracter general, su finalidad consiste en
otorgar la posibilidad de contrastar objetivamente la
veracidad y consistencia de la informacion recibida
para, en caso de desacuerdo, cuestionarla fundada-
mente ante la autoridad judicial. Solo si el detenido,
debidamente asesorado, recibe informacion suficiente
sobre los motivos por los que ha sido privado de liber-
tad estara en condiciones de contrastar su veracidad
y suficiencia, solicitando para ello acceder a aquella
parte del expediente que recoja o documente las razo-
nes aducidas. La determinacion de cudles sean dichos
elementos sera necesariamente casuistica, dependien-
do de las circunstancias que hayan justificado la situa-
cion de privacion de libertad.

Dicho lo anterior, el pleno disfrute de estos dere-
chos puede verse comprometido en su concurrencia
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con la declaracion de secreto sumarial. Asi lo reco-
noce la Directiva 2012/13/UE cuando justifica la ex-
clusion judicial del derecho de acceso al expediente
en caso de riesgo cierto de verse perjudicada la in-
vestigacion penal en curso, entre otros motivos. Asi
se desprende también del articulo 302 LECrim al re-
conocer que, en su perspectiva general, el acceso al
expediente puede quedar temporalmente en suspenso
si, para garantizar el resultado de la investigacion o
evitar un riesgo grave para la vida, libertad o inte-
gridad fisica de otra persona, el juez de instruccion
declara, total o parcialmente, secretas las actuaciones.
El legislador nacional ha adicionado, no obstante, una
singularidad respecto del investigado que se encuen-
tra privado de libertad, de manera que el secreto su-
marial se entendera “sin perjuicio de lo previsto en el
parrafo segundo del apartado tercero del articulo 505”
(art. 302 in fine LECrim), con arreglo al cual “el abo-
gado del imputado tendra, en todo caso, acceso a los
elementos de las actuaciones que resulten esenciales
para impugnar la privacion de libertad del investigado
o encausado” (art. 505.3 LECrim).

En la sentencia se hace especial hincapié en que
el tramite de audiencia vinculado a la adopcién so-
bre el investigado de la medida cautelar de prision
provisional o bien de libertad provisional bajo fianza
(art. 505 LECrim) no es una formalidad irrelevan-
te, “dado que en dicha audiencia es posible deba-
tir tanto la concurrencia o no de las circunstancias
determinantes para acordar la libertad o la conti-
nuacion de la prision provisional, como la eventual
modificacion de las inicialmente apreciadas™ (sstc
22/2004, de 23 de febrero, F1 3, y 28/2001, de 29 de
enero, FI 6). De hecho, al perfilar el contenido de esta
comparecencia en la que el Ministerio Fiscal u otra
acusacion pueden solicitar aquellas medidas caute-
lares personales, el articulo 505 LECrim indica que
“podran quienes concurrieren realizar alegaciones y
proponer los medios de prueba que puedan practi-
carse en el acto o dentro de las setenta y dos horas
antes indicadas en el apartado anterior” (apartado
tercero). En su actual redaccion, reconoce también
al abogado del investigado la posibilidad de acceder
“en todo caso” a los elementos de las actuaciones
que resulten esenciales para impugnar la privacion
de libertad de su defendido. Para el demandante, este
ultimo inciso invalida constitucionalmente cualquier
decision judicial que, con sustento en el secreto su-

marial (art. 302 LECrim), cercene las posibilidades
del justiciable de acceder al expediente con la finali-
dad de impugnar su privacion de libertad.

A la vista de lo expuesto con anterioridad, el alto
tribunal realiza una serie de consideraciones que pa-
samos a enumerar seguidamente (FJ, 6):

1) Con caracter general, corresponde al juez ins-
tructor velar por que el detenido, una vez que
se encuentra a su disposicion (art. 17.2 cE), sea
debidamente informado de sus derechos y ga-
rantias procesales (art. 17.3 cE; arts. 118 y 520
LECrim), procurando que esa informacion se
le facilite por escrito de forma inmediata y, en
todo caso, con anterioridad a alguno de los mo-
mentos en los que pueda verse comprometida la
efectividad de su derecho de defensa. Particu-
larmente destacables son los momentos de reci-
birle declaracion y de decidir sobre su situacion
personal. Debera asegurarse también el instruc-
tor de la adecuada compresion por el justiciable
puesto bajo su custodia del elenco de derechos
que le asisten ex art. 520 LECrim, de los que se
le entregara ademas copia escrita. Mientras que
el derecho a ser informado sobre los hechos in-
vestigados y sobre las razones que han llevado
al detenido a presencia judicial debe ser promo-
vido directamente por el instructor, proporcio-
nando de oficio al investigado y a su defensa
cuantos detalles facticos y juridicos sean nece-
sarios por expresivos en tal sentido (art. 520.2
LECrim, inciso 1), los restantes derechos enu-
merados en el articulo 520.2 LECrim y, entre
ellos, el acceso a los materiales del expediente
relacionados con su privacion de libertad que
resulten esenciales para impugnar la legalidad
de la detencion o privacion de libertad [art.
520.2 d) LECrim] requieren, en cambio, de la
rogacion por el interesado, quien después de in-
formado del derecho que le asiste en tal sentido
habra de exteriorizar su voluntad de hacer uso
del derecho o derechos de que se trate.

2) El supuesto planteado en este amparo afecta
al derecho reconocido en el articulo 520.2 d)
LECrim. La conexion entre el derecho a cono-
cer las razones de la privacion de libertad y el
de acceder a los elementos de las actuaciones
que sean esenciales para impugnarla explica
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en gran medida el contenido de esta segunda
garantia, puesto que a partir de la informacion
recibida, y para contrastar su veracidad y su-
ficiencia, el privado de libertad puede solicitar
acceso a aquello que recoja o documente las
razones aducidas (stc 21/2018, 5 de marzo, FJ
7), activando con ello su derecho. En supuestos
como el de autos, a la declaracion del investiga-
do sigue la convocatoria por el juez instructor
de la comparecencia prevista en el articulo 505
LECrim, en la que las partes acusadoras podran
interesar que el instructor decrete la prision pro-
visional del investigado o encausado, o bien su
puesta en libertad previa prestacion de fianza.
Al respecto, el Tribunal Constitucional se re-
serva.

... la facultad de revisar si la adopcion judicial de
la medida de prision provisional se ha sujetado a los
criterios legales que garantizan el derecho de defen-
sa y no sufrir indefension del sujeto sobre el que se
aplica la medida cautelar en relacion, estrictamente,
con la adopcion de esa medida. [STC 29/2019, de 28
de febrero, F1 3 ¢)]

Siendo asimismo garante de que “el proce-
dimiento de adopciéon o confirmacion de la
prision provisional, se ajuste a las exigencias
constitucionales de preservacion del derecho a
la tutela judicial efectiva, en relacion con el art.
17 ce” [sTC 29/2019, F1 3 €)].

El sentido constitucional de los derechos reco-
gidos en el articulo 17.1 cE, en relacion con el
articulo 24.1 cE, lleva a interpretar que, desde
el momento en que el 6rgano judicial haya in-
formado de que se va a celebrar esta compa-
recencia, estara habilitado el investigado para
expresar, por si o a través de su abogado, su
voluntad de acceder al expediente con la finali-
dad de tomar conocimiento de lo necesario para
rebatir la procedencia de las medidas cautela-
res privativas de libertad que puedan interesar
las acusaciones. Dado que es precisamente esta
su finalidad, el uso del derecho que le asiste
no podra posponerse mas alla del momento en
que, durante la propia comparecencia, una vez
expuestas sus alegaciones por las acusaciones,
llegue el turno de intervencion de la defensa

del interesado. Y ello porque ha de ser con an-
terioridad a que el 6rgano judicial adopte una
decision sobre la libertad del investigado cuan-
do este, potencialmente afectado por la medida
cautelar que vaya a interesarse, tenga la oportu-
nidad de requerir, por si o a través de su repre-
sentante en el proceso, ese acceso al expediente
que le permita disponer de aquellos datos que,
como consecuencia de las diligencias practica-
das, puedan atraer una valoracion judicial ulti-
ma de pertinencia de la medida cautelar priva-
tiva de libertad que se solicite, conforme a los
fines que la justifican.

Mostrada por el justiciable o por su defensa la
voluntad de hacer uso del derecho reconocido
en el articulo 520.2 d) LECrim, compete al o6r-
gano judicial darle efectividad del modo mas
inmediato y efectivo posible, interrumpiendo,
si fuere preciso, la comparecencia ya iniciada,
sin perjuicio de su reiteracion en fase posterior.

3) Cuando los derechos de informacion y de acce-

so al expediente con fines de impugnar la priva-
cion de libertad se promueven, al tiempo de la
comparecencia, en el seno de una causa decla-
rada total o parcialmente secreta (art. 302 LE-
Crim), confluyen entonces el interés de defensa
vinculada a la libertad personal (art. 17.1 cE)
y el interés en no perjudicar los fines con rele-
vancia constitucional de los que es tributario el
secreto, consecuencia de la interpretacion de la
justicia como valor superior del ordenamiento
juridico (art. 1.1 cg), debiendo conciliar ambos.
No hay duda de que el secreto sumarial incide,
siquiera temporalmente, en las capacidades de
defensa del investigado, limitando sus posibi-
lidades de conocer e intervenir en el desarrollo
de la investigacion penal. El sacrificio del ple-
no disfrute por el justiciable de sus derechos y
garantias que ello implica no exime, sin embar-
g0, de la obligacion de informarle debidamente
sobre los hechos que se le imputan y sobre las
razones motivadoras de su privacion de liber-
tad. Tampoco puede privarle, en términos ab-
solutos, de su derecho de acceder a las actua-
ciones para cuestionar e impugnar la legalidad
de la privacion de libertad, cercenando con ello
toda posibilidad de defensa frente a la medida
cautelar.
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Del otro lado, los fines a los que legal y cons-
titucionalmente sirve el secreto sumarial no
pueden desvanecerse como consecuencia del
ejercicio efectivo de los indicados derechos del
justiciable, pues en tal caso el secreto perderia
su razén de ser. Asi se desprende de la doctrina
constitucional (entre muchas, sstc 176/1988, de
4 de octubre, F1 2, y 18/1999, de 22 de febrero,
FJ 4), y asi se infiere también de la Directiva
2012/13/UE cuando admite que el acceso al
expediente penal pueda ser denegado ante el
riesgo de perjudicar una investigacion en curso
(art. 7.4), siempre, eso si, desde una interpreta-
cion restrictiva de esta limitacion y respetuosa
con el principio de equidad. En este sentido, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos viene
apreciando que, de conformidad con el articulo
6 CEDH, resulta necesario proporcionar un grado
de acceso al expediente que permita al intere-
sado disfrutar de una efectiva oportunidad de
conocer en lo esencial los elementos en que se
sustenta su privacion de libertad, sin perjuicio
de lo cual esta justificada la denegacion del ac-
ceso al expediente penal en determinados ca-
sos, como cuando estamos ante una investiga-
cion compleja que afecta a la actividad criminal
de un conjunto de individuos o bien cuando in-
cluye determinados documentos, como sucede
con los clasificados. En cualquier caso, el efi-
ciente desarrollo de la investigacion, siendo un
objetivo legitimo, no puede conseguirse a ex-
pensas de restricciones sustanciales de los de-
rechos de la defensa que se dilaten en el tiempo
mientras el investigado permanece en situacion
de prision provisional: en estos supuestos, caso
de solicitarlo el interesado, debera ponderarse
aquello que resulte necesario para poder ejer-
citar una defensa eficaz frente a la privacion de
libertad (stepH de 18 de septiembre de 2012,
asunto Dochnal contra Polonia, § § 87 y 88).

La expresion “en todo caso”, incorporada al
articulo 505.3 LECrim para referirse a esta
situacion, no comporta, en su entendimiento
constitucional, una suerte de alzamiento del
secreto sumarial que abra ilimitadamente la
causa o alguna de sus piezas, declaradas secre-
tas, al conocimiento de las partes en situacion,
efectiva o potencial, de privacion de libertad,

a resultas de lo que suceda en la comparecen-
cia del articulo 505 LECrim. Muy al contra-
rio, subordina la toma de conocimiento de lo
actuado a lo estrictamente necesario en orden
a comprobar la regularidad de la medida pri-
vativa de libertad, debiendo facilitarse tan solo
lo imprescindible para, dado el caso, cuestionar
su pertinencia y promover su impugnacion. Asi
pues, el secreto sumarial habrd de convivir en
estos casos con una accesibilidad al sumario
que constrifia el nivel de conocimiento por el
investigado del resultado de la investigacion
a aquello que resulte esencial —en el sentido
de sustancial, fundamental o elemental— para
un adecuado ejercicio de su defensa frente a la
privacion de libertad, siempre previa solicitud
expresa por su parte en tal sentido.

4) Determinados por el instructor los elementos

fundamentales del caso en clave de privacion
de libertad, la efectividad de la garantia requie-
re que la informacion se suministre al interesa-
do por el mecanismo que resulte mas idoneo,
a criterio del organo judicial: extracto de ma-
teriales que obren en las actuaciones, exhibi-
cion de documentos u otras fuentes de prueba,
entrega de copias o de cualquier otro soporte
o formato, siempre que garantice el ajuste con
los datos obrantes en el expediente y permita
un adecuado uso en términos de defensa (stc
21/2018, de 5 de marzo, r1 6). No basta, por
tanto, con la informacion que verbal y genéri-
camente pueda proporcionarse en tal sentido.

La idoneidad de la decision judicial de entrega
de datos y materiales en ejercicio de estos de-
rechos sera, en cualquier caso, susceptible de
supervision a través del régimen de recursos
legalmente establecido. Corresponde al érgano
judicial que conozca del recurso revisar la pon-
deracion efectuada por el instructor de la ade-
cuacion de los materiales facilitados a los fines
y derechos concernidos, lo que valorara a la luz
de las especificas circunstancias del caso, aten-
diendo a la naturaleza de los datos y documen-
tos puestos a disposicion del interesado y a su
importancia en relacion con las circunstancias
que propiciaron la privacion de libertad (STEDH
de 25 de junio de 2002, asunto Migon contra
Polonia, § 81), sin olvidar los propositos del
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secreto decretado en el caso, igualmente dignos
de atencion.

5) Es significativo el periodo durante el cual el in-

vestigado, privado de libertad, haya estado a su
vez privado de acceso integro al procedimiento
(ssTepH de 25 de junio de 2002, asunto Migon
contra Polonia, § 81,y de 18 de septiembre de
2012, asunto Dochnal contra Polonia, § § 87 y
88). Y ello porque la prolongacion en el tiempo
del secreto no puede constreiiir indefinidamente
un ejercicio del derecho de defensa que llegue a
abarcar la totalidad del sumario, desautorizan-
dose constitucionalmente todo proceso penal
que, como consecuencia de la declaracion ju-
dicial de secreto, se geste a espaldas del inves-
tigado y recorte asi sus derechos y garantias en
el proceso (art. 24.2 cg). El factor tiempo juega,
por si mismo, un papel altamente relevante en
toda causa declarada secreta. Al restringir las
posibilidades de conocimiento integro de lo
investigado y, por tanto, de defensa, la declara-
cion de una causa como secreta siempre habra
de extenderse en el tiempo el minimo indispen-
sable para lograr sus fines, debiendo cesar de
forma inmediata en caso de lograrse aquellos;
subsidiariamente, y aun cuando no se hayan ob-
tenido, decaera en el momento en que expire el
plazo especificamente conferido por la resolu-
cion judicial, que nunca podra sobrepasar los
maximos legalmente previstos, con inclusion,
dado el caso, de sus prorrogas.
El transcurso del tiempo provoca, pues, efectos
tanto en la privacion provisional o preventiva
de libertad como en la declaracion sumarial
de secreto, operando como indudable factor a
ponderar en su convivencia con el interés del
investigado en conocer el contenido integro de
las actuaciones, de modo que, a medida que
avance el periodo de investigacion los intereses
del investigado, iran sobreponiéndose al interés
en el mantenimiento del secreto.

Por todo ello, si la virtualidad del secreto puede
operar como valor preponderante en los comienzos
de la investigacion en la que se decreta, bien por pon-
deracion de los intereses en presencia (arts. 301 y 302
LECrim), bien por mandato legal y sin necesidad de
expresa declaracion en el caso de adoptarse medidas
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de investigacion tecnologica [art. 588 bis d) LECrim],
pudiendo provocar incluso que el derecho de defensa
del investigado sobre el que se ejecuta una medida
cautelar personal privativa de libertad tropiece con
parcelas de investigacion desconocidas, no es menos
cierto que el paso del tiempo debilita aquel interés
que puede predominar en un principio.

En la analizada resolucion, el Tribunal Consti-
tucional acaba concluyendo que el demandante no
cuestiona el contexto bajo el que discurrid su deten-
cion policial, como tampoco las circunstancias en las
que, una vez bajo custodia judicial (art. 17.2 cE), se le
tomo declaracion como investigado. Fue con ocasion
de la comparecencia en la que el Ministerio Fiscal in-
teresé la transformacion de la situacion de detencion
en prision provisional (art. 505 LECrim) cuando por
primera vez expreso, a través de su defensa, la vo-
luntad de ejercitar el derecho a acceder a lo esencial
en las actuaciones para defenderse de la privacion de
libertad interesada por esta acusacion. A ello anuda su
peticion de amparo, lamentando que el juez instructor
no atendiera su peticion, habiéndole anunciado con
anterioridad que la causa se encontraba bajo secreto y
que el grado de informacion que recibiria seria limita-
do. Ello supuso que solo desde los detalles proporcio-
nados en sede policial y judicial, que estima escasos
e insuficientes en términos de defensa frente a la me-
dida cautelar, pudiera contradecir los argumentos de
la fiscal, ya que no se le procur6 acceso alguno, aun
limitado, a las actuaciones.

De forma que, a juicio del alto tribunal:

... debe entenderse lesionado el derecho del demandante
a recibir en aquel momento conocimiento de lo esencial
en las actuaciones para impugnar la medida cautelar de
prision provisional que instantes antes habia interesado
el ministerio fiscal, pues no se le dio acceso alguno a
aquellos materiales de la investigacion desde los cuales,
y sin perjuicio del respeto debido al secreto sumarial,
poder rebatir los argumentos expuestos de contrario
(arts. 17.1 y 24.1 cg). Con independencia de que, en mo-
mentos previos a la comparecencia del art. 505 LECrim,
el demandante se hubiera conformado con la informa-
cion recibida en ambas instancias, policial y judicial, no
mostrando entonces interés en ejercitar, por si o a través
de su letrado, su derecho de acceder al expediente con
el fin de defenderse frente a la situacion de detencion,
tal derecho debe entenderse positivamente solicitado
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al tiempo de postularse frente a él una medida cautelar
personal mas gravosa, como es la prision provisional. El
demandante promovio este derecho en dicha audiencia,
en el turno de respuesta frente a las alegaciones verti-
das de contrario por la acusacion publica. Fue en aquel
momento cuando el abogado que venia asistiéndole a
lo largo de la detencion expuso su discrepancia con la
decision del instructor de no facilitar acceso alguno al
expediente, faltaindole asi un conocimiento mas preciso
de los detalles de la investigacion que le permitiera abo-
gar en pro de la libertad provisional de su patrocinado o
bien de otras medidas cautelares menos injerentes que la
solicitada por la fiscal. (F1 7)

En definitiva, el Tribunal Constitucional aprecia la
vulneracion de los derechos del demandante previstos
en los articulos 17.1 y 24.1 ck.

2.3. Efectos (art. 55.1 Lo1C).

Tanto el demandante como el fiscal interesaron que
se declarase la nulidad de las resoluciones judiciales
concernidas.

El tribunal destaca en la referida sentencia que la
situacion de indefension se cifie al hecho mismo de
haberse impedido a limine todo contacto —directo o
indirecto— del demandante con el expediente proce-
sal, de modo tal que pudiera adquirir conocimiento de
lo que, obrando en las actuaciones, resultara esencial
para poder impugnar su privacion de libertad. No al-
canza, en cambio, al contenido de la resolucion judi-
cial que decidio sobre su situacion personal, pues hay
en ella razones bastantes de la adopcion de la medida
cautelar privativa de libertad; pero la lesion se produ-
ce porque no dispusiera el detenido, como tampoco
su abogado, de datos resultantes del expediente que,
sin perturbar el secreto de sumario, le permitieran
conocer lo esencial para cuestionar los fundamentos
de la medida cautelar solicitada por la acusacion pua-
blica en la comparecencia que precedio6 a la decision
judicial que convirtid la detenciéon en prision pre-
ventiva. El auto del juez instructor, recurrido en este
amparo, debe ser, por tanto, anulado no por defectos
insitos a la propia resolucion judicial que acuerda la
prision provisional, cuya solvencia argumentativa no
se discute, sino como consecuencia de la lesion de
las garantias inherentes al proceso que le precede y la
nulidad afecta al auto por el que la Audiencia Provin-

cial resolvid en apelacion el recurso del demandante,
confirmando la decision anterior.

Recalca asimismo el alto tribunal que, en todo
caso, las consecuencias de la lesion deben entenderse
superadas por acontecimientos procesales posteriores,
de los que se ha dejado constancia en los antecedentes
de esta resolucion. De forma que el acceso integral
al expediente penal sobrevenido como consecuen-
cia del alzamiento del secreto, junto con la puesta en
libertad del demandante, determinan que el amparo
que en este momento se otorga quede constrefiido al
reconocimiento de la vulneracion de los indicados de-
rechos fundamentales en el seno de la comparecencia
del articulo 505 LECrim. En consecuencia, alzado
el secreto de las actuaciones y puesto en libertad el
demandante tras presentarse la demanda de amparo
que examinamos, cabe entender ineficaz cualquier re-
paracion que, mas alla del reconocimiento formal de
aquellos derechos, pudiera ahora reconocerse. Ello,
como subraya la jurisprudencia de este Tribunal (por
todas, la stc 167/2005, de 20 de junio), al no conside-
rarse la pérdida sobrevenida de objeto, pues nuestro
enjuiciamiento se concreta al momento temporal de
formulacion de la demanda de amparo, atendiendo a
las circunstancias concurrentes en esa ocasion a efec-
tos de dilucidar si existio vulneracion de los derechos
fundamentales invocados.

En definitiva, en el presente caso el otorgamiento
del amparo no tuvo mas efectos en el proceso de ins-
tancia que los meramente declarativos. En supuestos
similares (por todas, stc 92/2018, de 17 de septiem-
bre), el Tribunal Constitucional ha venido entendien-
do que un pronunciamiento como el que aqui se ha
examinado constituye en si mismo la reparacion del
derecho fundamental invocado, sin que su caracter
declarativo le prive de su efecto reparador.

Con todo, coincidimos con Nufiez de Lastra en
que:

... no se puede admitir que la citada resolucion carezca
de efectos aunque el mismo, con el retraso en su reso-
lucién y el paso del tiempo que determina el avance del
procedimiento, vacien de contenido la citada resolucion.
Tiene y deberia desplegar efectos procesales, porque si
el Alto Tribunal considera que se han vulnerado dere-
chos fundamentales durante la tramitacién de un proce-
dimiento, éste no puede limitarse a ser una declaracion
de efectos simbolicos puesto que se estan amparando la
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vulneracion de derechos en un momento procesal que
resulta insubsanable con el paso del tiempo. Aunque se
alce el secreto de las actuaciones con posterioridad y an-
tes de la resolucion de la demanda de amparo, lo cierto
es que en el procedimiento judicial en cuestion se han
adoptado diversas resoluciones judiciales sin el respeto
y observancia a los derechos fundamentales, concreta-
mente en el procedimiento analizado, se ha acordado
enviar a un ciudadano a prision provisional sin conocer
éste cual eran los hechos que se le imputaban ni poder
ejercer sus a la defensa con todas las garantias.'*

Asi pues:

... en el presente caso se debio6 declarar nulo el Auto que
acordo la prision provisional del demandante de amparo
por vulneracion de derechos fundamentales al no haber
sido informado previamente de los elementos esencia-
les de su detencion y del procedimiento para el correcto
ejercicio del derecho de defensa en toda su amplitud.
Ademas, esa nulidad debid ser considerada como una
anomalia de suficiente entidad como para poder soli-
citar una compensacion econdmica y no sélo un reco-
nocimiento tedrico, vacio de efectos, puesto que el que
ha visto vulnerado sus derechos durante la tramitacion
de un procedimiento que no ha reunido las garantias
esenciales que marca la Ley y la Jurisprudencia, deberia
ver colmada su necesidad de amparo con un pronun-
ciamiento judicial revisor en tal sentido que despliegue
efectos anulatorios de las resoluciones judiciales vulne-
radoras del procedimiento, asi como la posibilidad de
poder interesar una indemnizacion al Estado por el mal
funcionamiento de la Administracion de Justicia que no
veld como debiera, los derechos fundamentales del jus-
ticiable."

3. Consolidacion de la doctrina
del tribunal constitucional

La posicion establecida en la stc 83/2019, de 17 de
junio, ha sido confirmada integramente por resolucio-
nes posteriores. Asi, por ejemplo, las sstc 94/2019 y
95/2019, de 15 de julio, han reiterado (literalmente)

4 Diez de Lastra Martinez, S. N.: “La incidencia del secreto
de las actuaciones y la adopcion de la medida cautelar de prision
provisional en el derecho de defensa”, Diario La Ley, 9541, 2019,

los argumentos empleados (y analizados mas arriba)
por aquella.

Asimismo, dicha postura ha sido ratificada mas
recientemente por otros dos importantes pronuncia-
mientos jurisprudenciales del alto tribunal. De un
lado, la stc 180/2020, de 14 de diciembre. Y, de otro
lado, la stc 80/2021, de 19 de abril. A continuacion,
llevaremos a cabo un breve analisis de ambas.

3.1. La stc 180/2020, de 14 de diciembre

De la stc 180/2020, de 14 de diciembre, cabria desta-
car tres aspectos importantes.

En primer lugar, el relativo a la configuracion del
derecho de informacion y del derecho de acceso a las
actuaciones. Derecho de informacién como presu-
puesto.

El tribunal entiende en el fundamento juridico
tercero de la citada sentencia que el derecho de in-
formacion comprende la comunicacion a la persona
detenida o presa:

... por escrito, en un lenguaje sencillo y accesible, en
una lengua que comprenda y de forma inmediata, de los
hechos que se le atribuyan y las razones motivadoras de
su privacion de libertad, asi como de los derechos que le
asisten. (art. 520.2 LECrim)

Entre dichos derechos se cuenta el derecho “a
acceder a los elementos de las actuaciones que sean
esenciales para impugnar la legalidad de la detencion
o privacion de libertad” [art. 520.2 d) LECrim]. Los
pronunciamientos ya citados sobre el derecho de in-
formacion cuando esta en juego (siquiera potencial-
mente) la libertad (sstc 21/2018 y 83/2019) arrojan la
siguiente configuracion:

a) La informaciéon debe proporcionarse (i) por
escrito, sin que baste una informacién verbal,
forma que evita debates sobre el momento y
contenido de la misma y favorece el control de
su consistencia y suficiencia [sstc 21/2018, F1 6
a),y 83/2019, 1 6 a)]; (ii) de forma inmediata,
lo que, mas alla del dato temporal, significa que
se debe facilitar con anterioridad a alguno de
los momentos en los que pueda verse compro-
metida la efectividad del derecho de defensa del
privado de libertad, donde destacan el momento
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de recibirle declaraciéon cuando se trata de una
detencidn y, en todo caso, el de decidir sobre
la situacion personal [ssTc 21/2018, 1 6 b), y
83/2019, 1 6 a)], y (iii) de oficio [sTC 83/219, F
6 a)].

b) La informacion que debe ser facilitada a la per-

sona detenida o presa solo es suficiente si tiene
un triple contenido: se ha de extender a los he-
chos atribuidos, a las razones motivadoras de
la privacion de libertad y a los derechos que le
asisten. La concrecion de ese contenido atiende
a la finalidad tuitiva de permitir la defensa fren-
te a la medida cautelar y asegurar la legalidad
de la privacion de libertad, esto es, que se ha
producido conforme a los casos y modos fijados
en la prevision legislativa que habilite la priva-
cion en cuestion. Solo si el investigado, debida-
mente asesorado, recibe informacion suficiente
sobre los motivos por los que ha sido privado o
puede ser privado de libertad, estara en condi-
ciones de contrastar su veracidad y suficiencia
mediante el acceso a las actuaciones que sos-
tengan las razones aducidas v, si asi lo estima,
impugnar la legalidad de la medida cautelar
(sstc 21/2018, r1 6, y 83/2019, 1 5). Hay que
insistir en que ambos aspectos del derecho de
informacién en sentido amplio, comunicacioén
y acceso, resultan funcionalmente indisolubles.

i. Si se trata de un detenido por su supuesta
participacion en la comision de un delito, la
causa legal que justifica la detencion se re-
coge en el articulo 492.4 LECrim y “el con-
trol de la adecuacion a la ley de la detencion
gubernativa permite cuestionar tanto la exis-
tencia y suficiencia de los indicios en que se
ha apoyado (los motivos de la detencion),
como su necesidad en el caso concreto” (sTc
21/2018, r1 5). En buena logica:

La informacion que la policia debe facili-
tar al detenido se extiende, por tanto, a los
motivos juridicos y facticos de la detencion;
es decir, no so6lo debe identificar y calificar
provisionalmente la infraccidon penal que se
sospecha ha cometido la persona detenida,
sino también los datos objetivos que permi-
ten establecer una conexion logica entre la
conducta del sospechoso y el hecho investi-

ii.

gado. No es suficiente, por tanto, con hacer
referencia al hecho investigado, su lugar y
fecha de comision y su calificacion juridica
provisional, sino que la informacién policial
ha de poner también de manifiesto el funda-
mento de la conexion subjetiva y objetiva
del detenido con el hecho ilicito que justi-
fica la detencion [con] obligada referencia
policial a las fuentes de prueba que permi-
ten afirmar la concurrencia de los indicios
que relacionan al sospechoso con el hecho
investigado(documentos, informes pericia-
les, actas que describan el resultado de un
registro, de una inspeccion ocular o de la
recogida de vestigios, y, si procede, fotogra-
fias, y grabaciones de sonido o video, u otras
similares). [ssTc 21/2018, F1 6 ¢)]

En el caso de la prision provisional, la infor-
macion sera asimismo la precisa para el ejer-
cicio efectivo del derecho de defensa, la que
permita un “conocimiento de lo necesario
para cuestionar las razones que habrian de
justificar la medida cautelar” (stc 83/2019,
FJ 7), pudiendo rebatirse los fundamentos de
la medida cautelar solicitada por la acusa-
cion publica en la comparecencia (FJ 8). La
prision provisional solo puede ser decretada
cuando concurran los requisitos fijados en el
articulo 503.1 LECrim, que a su vez recoge
las exigencias constitucionales al respecto:
la existencia de indicios racionales de la
comision de una accion delictiva como pre-
supuesto y la consecucion de fines constitu-
cionalmente legitimos y congruentes con la
naturaleza de la medida como objetivo (por
todas, stc 128/1995, de 26 de julio, F1 3). El
control de su cumplimiento y, con ello, de
la legalidad de la medida cautelar personal
presupone el conocimiento de qué hechos
con apariencia de qué delito se investigan y
cual es la conexion del investigado con esos
hechos que permite creerle responsable de
los mismos, ademas de los elementos de los
que quepa inferir los fines constitucionales
de aseguramiento que la justifican, sea evi-
tar el riesgo de fuga, el de obstruccién en la
instrucciodn o el de reiteracion delictiva [SSTC
29 y 30/2019, r1 3 b) y ¢)]. Sera preciso, en
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buena logica, informar sobre los indicios de
comision del delito por parte del investigado
capaces de sustentar la prision provisional
en el momento procesal de que se trate y
la procedencia objetiva de tales indicios, lo
que implica una referencia a las fuentes de
prueba.

En segundo lugar, la configuracion del derecho de
informacion y del derecho de acceso a las actuacio-
nes. Derecho de acceso como garantia instrumental.

En el fundamento juridico cuarto, el tribunal esta-
blece que el derecho de acceso a los materiales de las
actuaciones esenciales para impugnar la legalidad de
la detencién o privacion de libertad que se reconoce
en los articulos 520.2 d) y 505.3 LECrim es el com-
plemento inescindible del derecho a la informacion al
que sirve como garantia instrumental.

Con caracter general, su finalidad consiste en otorgar la
posibilidad de contrastar objetivamente la veracidad y
consistencia de la informacion recibida para, en caso de
desacuerdo, cuestionarla fundadamente ante la autori-
dad judicial [...], solicitando para ello acceder a aquella
parte del expediente que recoja o documente las razo-
nes aducidas. (stc 83/2019, 1 5, con remision a la stc
21/2018,F1 7)

Desde ese punto de partida, el fundamento juridico
7 de la stc 21/2018 esboza un primer diseflo cons-
titucional de este especifico derecho de acceso, que
identifica el momento y la forma de ejercerlo y su con-
tenido, en el que se avanza en el fundamento juridico
6 de la stc 83/2019 respecto a la prision provisional:

a) Habida cuenta de su caracter instrumental res-
pecto al derecho de informacion, el momento
logico del acceso sera posterior a su suministro
o disponibilidad, para proporcionar aquello que
recoja o documente las razones facticas y juri-
dicas de la privacion de libertad sin perjuicio
de que el investigado o encausado pueda instar
su derecho con anterioridad o al margen de esa
informacién en aras del fin ultimo de estar en
posicion de evaluar la legalidad de la medida
privativa de libertad. Si es inescindible de la
funcionalidad del derecho, dada la finalidad de
hacer posible una defensa efectiva frente a la
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privacion de libertad, que el acceso sea previo a
los momentos decisivos para ese derecho.

En el caso de la detencién ese momento se si-
tua “antes de ser interrogado policialmente por
primera vez”, de modo que el detenido pueda
“decidir fundadamente su conducta procesal
durante el interrogatorio, asi como tomar la de-
cision de impugnar la legalidad de su privacion
de libertad cuando no comparta la causa que la
motivé o la forma en que se esta desarrollando”
[sTc 21/2018, F1 7 b)]. Algo diferente se plantea
la cuestion en supuestos de prision provisional,
donde la finalidad de garantizar la efectividad
de la defensa lleva a anticipar el acceso a un
punto temporal previo a la privacion cierta de
libertad. El acceso se localiza en el intervalo
entre el conocimiento de que se va a celebrar la
comparecencia para decidir sobre la situacion
personal (art. 505 LECrim) y el turno para ale-
gar en la comparecencia convocada, para lograr
asi “tomar conocimiento de lo necesario para
rebatir la procedencia de las medidas cautela-
res privativas de libertad que puedan interesar
las acusaciones” antes de que el 6rgano judicial
adopte una decision. De este modo se da opor-
tunidad al investigado potencialmente afectado
de tener:

... acceso al expediente que le permita dis-
poner de aquellos datos que, como conse-
cuencia de las diligencias practicadas, pue-
dan atraer una valoracion judicial Gltima de
pertinencia de la medida cautelar privativa
de libertad que se solicite, conforme a los fi-
nes que la justifican. [sTc 83/2019, F1 6 b)]

b) A diferencia del derecho de informacion, la

garantia de acceso no opera de oficio, sino que
requiere la rogacion por el interesado. Una vez
mostrada la voluntad de hacer uso del dere-
cho, el acceso debe producirse de la forma mas
efectiva e inmediata posible, interrumpiéndose
incluso la comparecencia del articulo 505 LE-
Crim ya iniciada, mediante exhibicion, entrega
de copia o cualquier otro método que, garanti-
zando la integridad de las actuaciones, permi-
ta al detenido o investigado un adecuado uso
en términos defensa [sstc 21/2018, F1 7 b), y
83/2019, F1 6 b) y d)].
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¢) Enlo que atafie al objeto del acceso, la conexion

entre del derecho a la informacién y el derecho
al acceso determina una influencia reciproca en
la fijacion de su contenido, siempre atento a su
papel de garantias del derecho de defensa en los
incidentes cautelares atinentes a la libertad. El
material de que se disponga en cada caso ha de
suministrar los fundamentos para acordar una
medida cautelar privativa de libertad. Solo el
informado sobre las razones de la (eventual)
privacion de libertad puede conocer qué actua-
ciones son relevantes e instar justificadamente
el acceso al material que sustenta esas razones
y que, por ello, es esencial para impugnarla.
Esta garantia integrada de la libertad personal
de informacion-acceso no otorga un derecho de
acceso pleno al contenido de las actuaciones,
policiales o judiciales, sino que, como expre-
san los articulos 505.3, 520.2 d) y 527 LECrim,
se circunscribe a los elementos esenciales para
impugnar la legalidad de la privacion de liber-
tad [sstc 21/2018, F1 8, y 83/2019, F1 6 ¢)]. Esto
es, las fundamentales o necesarias para cuestio-
nar si la privacion cautelar penal de libertad se
ha producido en uno de los casos previstos en la
ley y en la forma prevista en la ley.

La determinacion de cuales sean dichos ele-
mentos es necesariamente casuistica, pues de-
pende de las circunstancias que han justificado
la privacion de libertad (sstc 21/2018, F1 7, y
83/2019, F1 5). A modo de ejemplo, hemos se-
fialado como posibles elementos esenciales en
el caso de la detencion policial:

... la propia denuncia de los hechos, cuando
incorpora imputaciones de parte que incri-
minan al detenido; o la documentacion de
testimonios incriminatorios, asi como el
contenido de los informes periciales cientifi-
cos que establezcan un vinculo de conexion
entre el hecho investigado y el detenido; asi-
mismo lo pueden ser los documentos, foto-
grafias y grabaciones de sonido o video que
objetivamente relacionen al sospechoso con
la infraccion penal, e igualmente las actas
que recojan el resultado del registro de un
inmueble u otro tipo de bienes (stc 13/2017,
de 30 de enero, 7 7), las de una inspeccion

ocular, las que constatan la recogida de ves-
tigios o las que describan el resultado de un
reconocimiento practicado a prevencion por
la policia para la averiguacion del delito.
Lo son también, en definitiva, todas aque-
llas actuaciones documentadas que guarden
identidad de razoén con las ya expuestas. [STC
21/2018, F1 7 ¢)]

La decision sobre el caracter fundamental de un
determinado elemento en clave de privacion de liber-
tad o sobre la forma de acceso correspondera a los
agentes policiales en supuestos de detencion y al juez
de instruccion si se trata de prision provisional. En
caso de discrepancia, el detenido puede activar la ga-
rantia del habeas corpus para que la autoridad judicial
dirima la controversia [STC 21/2018, r1 7 b)]. Asimis-
mo, la idoneidad de la decision judicial del instructor
de entrega de datos y materiales es susceptible de su-
pervision a través del régimen de recursos legalmente
establecido [STC 83/2019, 1 6 d)].

En tercer lugar, el tribunal aborda en su fundamen-
to juridico quinto las garantias estructurales de proce-
dimiento en los incidentes relativos a prision provi-
sional: contradiccion e igualdad de armas.

En el presente caso el recurrente sostiene que las
exigencias procedimentales que impone el derecho de
defensa cuando se trata de la libertad se han visto asi-
mismo desconocidas. Se queja, al hilo del déficit de
informacion y acceso, de la imposibilidad de efectiva
contradiccion que ha acarreado, pues no conoce las
razones que avalan la peticion de prision provisional
por parte del Ministerio Fiscal, dado que no se le dio
traslado del informe en que pedia la convocatoria de
la comparecencia del articulo 505 LECrim después de
haber permanecido en libertad durante meses y que su
intervencion en la misma fue genérica. Y afiade que
el organo judicial ha asentado la medida en razones
no aducidas o no explicitadas por la parte acusadora,
infringiendo el principio acusatorio, desviandose de
los motivos esgrimidos por el Ministerio Fiscal. Una
situacion analoga se produce a su parecer con ocasion
de la revision en apelacion de la prision provisional.

El tribunal ha tenido ocasion de pronunciarse so-
bre estas cuestiones relativas a la congruencia entre
lo esgrimido por las acusaciones y lo apreciado por el
juez de instruccion, tanto en lo referido a las exigen-
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cias de contradiccion como en lo atinente al papel del
organo judicial (sstc 29/2019, F1 4, y 30/2019, £1 4).

Desde el plano argumental de las garantias legales
del procedimiento para privar de libertad como desa-
rrollo del art. 17.1 cE, hemos concluido que ningan
precepto de la Ley de Enjuiciamiento Criminal im-
pone:

... que haya de existir una estricta congruencia o co-
rrelacion entre el fundamento o motivo de la peticion
cautelar formulada por la parte acusadora y el de la
decision finalmente adoptada por la autoridad judicial.
La regulacion de la Ley de enjuiciamiento criminal se
limita a fijar una estructura general rogatoria exigien-
do unicamente que la decision de prision provisional
no sea acordada de oficio por la autoridad judicial. [sTC
30/2019, de 28de febrero, Fi 4 a)]

A su vez, desde la perspectiva de las garantias pro-
cedimentales que impone el articulo 17 cE, en par-
ticular desde el principio de jurisdiccionalidad de la
medida cautelar de prision provisional que dimana
del articulo 17.2 cE, hemos puntualizado, no obs-
tante, el alcance de la correlacion entre los motivos
aducidos por las acusaciones y los valorados por la
autoridad judicial a la luz de las exigencias procedi-
mentales minimas para privar de libertad que impone
el articulo 5 cepn conforme a la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Esto, tanto
desde el punto de vista de la necesaria imparcialidad
de la autoridad judicial que interviene como desde la
optica de la contradiccion exigible en dicho tramite
para evitar situaciones de indefension.

El tribunal descarta, en primer lugar, que para pre-
servar la imparcialidad objetiva del juez de instruc-
cion sea constitucionalmente exigible:

... en abstracto y teniendo en cuenta los condicionantes
dados por el modelo de investigacion penal existente en
Espaiia, la existencia de plena identidad o correlacion
entre la totalidad de los argumentos por los que los acu-
sadores consideran que procede la prision provisional y
los que conducen al juez a acordarla. Esta correlacion
seria exigible en lo que hace al presupuesto necesario
para que la adopcion de la medida cautelar sea consti-
tucionalmente admisible, esto es, a la existencia de in-
dicios racionales de la comision de un hecho delictivo,
pero no en relacion con la concurrencia exacta de uno o
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mas fines constitucionales llamados a ser preservados
por la medida cautelar.

Por tanto:

... siel juez de instruccion se ajusta a la peticion formu-
lada por las partes en lo relativo a la sustancia de los car-
gos provisionales (hechos y calificacion juridica provi-
sionales), sin agravar estos para justificar la procedencia
de la privacion de libertad, la realizacion de valoracio-
nes adicionales sobre el cumplimiento de las finalidades
constitucionales de la privacion de libertad, no resulta
necesariamente contraria al estatuto de imparcialidad
de la ‘autoridad judicial’ constitucionalmente llamada a
ejercer el control inmediato de la privacion cautelar de
libertad, sin perjuicio de que deba formularse en cada
caso un analisis contextualizado de la argumentacion
complementaria, en aras a descartar concretamente la
presencia de parcialidad objetiva. [sstc 29/2019, 1 4 1),
y 30/2019, k1 4 b) (i)]

En particular en los incidentes relativos a la priva-
cion cautelar de libertad en un proceso penal, resulta
fundamental la celebracion de una audiencia contra-
dictoria y la igualdad de armas entre la parte acusa-
dora y el privado de libertad [entre muchas, SSTEDH de
31 de enero de 2002, asunto Lanz c. Austria, § 40 y
41; de 9 de marzo de 2006, asunto Svipsta c. Letonia,
§ 129 (g) y (h), o, de 22 de octubre de 2019, asunto
Venet c. Bélgica, § 32]. La legislacion nacional puede
cumplir este requisito de diversas formas, pero el mé-
todo que adopte debe garantizar que las partes tengan
la oportunidad de conocer las alegaciones y las prue-
bas de la parte acusadora y una oportunidad real de
rebatirlas habida cuenta del impacto dramatico de la
medida en los derechos de la persona privada de liber-
tad (sstepH de 13 de febrero de 2001, asunto Lietzow
c.Alemania, § 44; 31 de enero de 2002, asunto Lanz c.
Austria, § 41, y de 25 de junio de 2002, asunto Migon
c. Polonia, § 79).

La contradiccion e igualdad de armas implican de
forma necesaria la previa informacion sobre los moti-
vos de la privacion de libertad y, muy especialmente,
el acceso a las actuaciones esenciales para valorar la
legalidad de la privacion de libertad. Es doctrina re-
iterada que no hay igualdad de armas cuando a un
abogado se le niega el acceso a los documentos del
expediente de la investigacion cuyo examen es in-



Doctrina

dispensable para impugnar eficazmente la legalidad
de la detencion de su cliente [ssTepH de 9 de julio de
2009, asunto Mooren c. Alemania (Gran Sala), §124;
de 12 de enero de 2010, asunto Bolos ¢. Rumania, §
33; de 20 de febrero de 2014, asunto Ovsjannikov c.
Estonia, § 72, o de 23 de mayo de 2017, Mustafa Avci
c. Turquia, § 90]. La importancia de dichas garantias
como mecanismo de proteccion de los derechos de las
personas sospechosas de haber cometido un delito ha
justificado que la Unién Europea haya dictado nor-
mas precisas, minimas y comunes sobre las mismas
(sTCc 21/2018, ¥1 5). Las garantias legales especificas
de informacion y acceso se explican asi finalmente
como proyeccion de las exigencias procedimentales
directamente emanadas del articulo 17 cE en su enten-
dimiento conforme al articulo 5 CEDH.

3.2 La stc 80/2021, de 19 de abril

La peculiaridad de esta resolucion recae en que el Tri-
bunal Constitucional (como hemos visto) ha tenido
ocasion de examinar aspectos del derecho de acceso
a los elementos de las actuaciones que resulten esen-
ciales para impugnar la privacion de libertad en las
sstc 13/2017, de 30 de enero, y 21/2018, de 5 de mar-
zo, referidas a la situacion de detencion, y en las sstc
83/2019, de 17 de junio; 94/2019, 95/2019, de 15 de
julio, y 180/2020, de 14 de diciembre, referidas a su
vez a la medida de prision provisional en causas que
se hallan bajo secreto. Sin embargo, el presente caso
proporciona a dicho tribunal ocasion para abordar un
aspecto no tratado entonces, cual es el alcance consti-
tucional de los indicados derechos a ser informado y
a acceder a aquellos elementos de las actuaciones que
resulten esenciales para impugnar la legalidad de la
privacion de libertad cuando, encontrandose la causa
bajo secreto (art. 302 LECrim), el detenido ha pasado
a disposicion judicial y corresponde decidir sobre su
situacion personal, convocandose a tal fin la compa-
recencia del articulo 505 LECrim, pero, a diferencia
de las tres ultimas sentencias citadas, ante un juez dis-
tinto del que tiene asignada la instruccion de la causa,
en este caso ante el juez de guardia.

Con todo, el Tribunal Constitucional aplica a este
caso la doctrina ya sentada en las resoluciones que
han sido objeto de comentario previamente. Asi:

En lo que aqui atafie, la doctrina sentada en las sstc
83/2019, de 17 de junio, Friy 3 a 5; 94/2019 y 95/2019,
de 15 de julio, Friy 3 a 5,y 180/2020, de 14 de diciembre,
FFI1 4y 5, es la siguiente:

a) “Con caracter general, corresponde al juez instruc-
tor velar por que el detenido, una vez que se encuentra
a su disposicion (art. 17.2 cg), sea debidamente infor-
mado de sus derechos y garantias procesales (arts. 17.3
cEy 118 y 520 LECrim), procurando que esa informa-
cion se le facilite por escrito de forma inmediata y, en
todo caso, con anterioridad a alguno de los momentos
en los que pueda verse comprometida la efectividad de
su derecho de defensa. Particularmente destacables son
los momentos de recibirle declaracion y de decidir so-
bre su situacion personal. Debera asegurarse también el
instructor de la adecuada comprension por el justiciable,
puesto bajo su custodia, del elenco de derechos que le
asisten ex art. 520 LECrim, de los que se le entregara
ademas copia escrita” (sstc 95/2019, r1 6; 94/2019, 1 6,
y 83/2019, 1 6).

“Mientras que el derecho a ser informado sobre los
hechos investigados y sobre las razones que han lleva-
do al detenido a presencia judicial debe ser promovido
directamente por el instructor, proporcionando de oficio
al investigado y a su defensa cuantos detalles facticos y
juridicos sean necesarios, por expresivos en tal sentido
(art. 520.2 inciso 1 LECrim), los restantes derechos enu-
merados en el art. 520.2 LECrim y, entre ellos, el acceso
a los materiales del expediente relacionados con su pri-
vacion de libertad que resulten esenciales para impugnar
la legalidad de la detencion o privacion de libertad [art.
520.2 d) LECrim] requieren, en cambio, de la rogacion
por el interesado, quien después de informado del dere-
cho que le asiste en tal sentido habra de exteriorizar su
voluntad de hacer uso del derecho o derechos de que se
trate” (sstc 95/2019, F1 6; 94/2019, 1 6, 'y 83/2019, FJ 6).

b) “Como venimos diciendo, el supuesto planteado en
este amparo afecta al derecho reconocido en el art. 520.2
d) LECrim. La conexion entre el derecho a conocer las
razones de la privacion de libertad y el de acceder a los
elementos de las actuaciones que sean esenciales para
impugnarla explica en gran medida el contenido de esta
segunda garantia, puesto que a partir de la informacion
recibida, y para contrastar su veracidad y suficiencia, el
privado de libertad puede solicitar acceso a aquello que
recoja o documente las razones aducidas (stc 21/2018,
1 7), activando con ello su derecho.
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En supuestos como el de autos, a la declaracion del
investigado sigue la convocatoria por el juez instructor
de la comparecencia prevista en el art. 505 LECrim, en
la que las partes acusadoras podran interesar que el ins-
tructor decrete la prision provisional del investigado o
encausado, o bien su puesta en libertad previa presta-
cion de fianza. Al respecto, el Tribunal Constitucional se
reserva ‘la facultad de revisar si la adopcion judicial de
la medida de prision provisional se ha sujetado a los cri-
terios legales que garantizan el derecho de defensa y no
sufrir indefension del sujeto sobre el que se aplica la me-
dida cautelar en relacion, estrictamente, con la adopcion
de esa medida’ [stc 29/2019, de 28 de febrero, F1 3 ¢)].

Este tribunal es asimismo garante de que ‘el proce-
dimiento de adopcion o confirmacion de la prision pro-
visional, se ajuste a las exigencias constitucionales de
preservacion del derecho a la tutela judicial efectiva, en
relacion con el art. 17 ce’ [STC 29/2019, k1 3 €)]” (SSTC
83/2019, r1 6; 94/2019, F1 6,y 95/2019, FJ 6).

“Corresponde ahora perfilar el acceso al expediente
que, vinculado a la comparecencia del art. 505 LECrim
y en garantia de su libertad personal, incumbira al in-
vestigado o encausado con el fin de rehuir una situacion
de indefension (art. 17.1 cg, en relacion con el art. 24.1
cE). El sentido constitucional de estos derechos lleva a
interpretar que, desde el momento en que el 6rgano judi-
cial haya informado de que se va a celebrar esta compa-
recencia, estara habilitado el investigado para expresar,
por si o a través de su abogado, su voluntad de acceder
al expediente con la finalidad de tomar conocimiento de
lo necesario para rebatir la procedencia de las medidas
cautelares privativas de libertad que puedan interesar las
acusaciones. Dado que es precisamente esta su finali-
dad, el uso del derecho que le asiste no podra pospo-
nerse mas alla del momento en que, durante la propia
comparecencia, una vez expuestas sus alegaciones por
las acusaciones, llegue el turno de intervencion de la de-
fensa del interesado. Y ello porque ha de ser con anterio-
ridad a que el 6rgano judicial adopte una decision sobre
la libertad del investigado cuando este, potencialmente
afectado por la medida cautelar que vaya a interesarse,
tenga la oportunidad de requerir, por si o a través de su
representante en el proceso, ese acceso al expediente que
le permita disponer de aquellos datos que, como conse-
cuencia de las diligencias practicadas, puedan atraer una
valoracion judicial ultima de pertinencia de la medida
cautelar privativa de libertad que se solicite, conforme a
los fines que la justifican” (stc 83/2019, £ 6).
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“Mostrada por el justiciable o por su defensa la vo-
luntad de hacer uso del derecho reconocido en el art.
520.2 d) LECrim, compete al 6rgano judicial darle efec-
tividad del modo mas inmediato y efectivo posible, in-
terrumpiendo, si fuere preciso, la comparecencia ya ini-
ciada, sin perjuicio de su reiteracion en fase posterior”
(stc 83/2019, 1 6).

c) “Aplicandose lo hasta aqui expuesto al comun de
supuestos del art. 505 LECrim, debemos detenernos
ahora en aquella situacion en la que los derechos de in-
formacion y de acceso al expediente con fines de im-
pugnar la privacion de libertad se promueven, al tiempo
de la comparecencia, en el seno de una causa declarada
total o parcialmente secreta (art. 302 LECrim). Conflu-
yen entonces el interés de defensa vinculada a la libertad
personal (art. 17.1 cg) y el interés en no perjudicar los
fines con relevancia constitucional de los que es tribu-
tario el secreto, consecuencia de la interpretacion de la
justicia como valor superior del ordenamiento juridico
(art. 1.1 cg), debiendo conciliar ambos.

No hay duda de que el secreto sumarial incide, si-
quiera temporalmente, en las capacidades de defensa
del investigado, limitando sus posibilidades de conocer
e intervenir en el desarrollo de la investigacion penal.
El sacrificio del pleno disfrute por el justiciable de sus
derechos y garantias que ello implica no exime, sin em-
bargo, de la obligacion de informarle debidamente sobre
los hechos que se le imputan y sobre las razones moti-
vadoras de su privacion de libertad. Tampoco puede pri-
varle, en términos absolutos, de su derecho de acceder a
las actuaciones para cuestionar e impugnar la legalidad
de la privacion de libertad, cercenando con ello toda po-
sibilidad de defensa frente a la medida cautelar.

Del otro lado, los fines a los que legal y constitucio-
nalmente sirve el secreto sumarial no pueden desvane-
cerse como consecuencia del ejercicio efectivo de los
indicados derechos del justiciable, pues en tal caso el
secreto perderia su razon de ser. Asi se desprende de la
doctrina constitucional a la que venimos haciendo refe-
rencia (entre muchas, sstc 176/1988, de 4 de octubre,
FJ 2,y 18/1999, de 22 de febrero, F1 4), y asi se infiere
también de la Directiva 2012/13/UE cuando admite que
el acceso al expediente penal pueda ser denegado ante
el riesgo de perjudicar una investigacion en curso (art.
7.4) siempre, eso si, desde una interpretacion restrictiva
de esta limitacion y respetuosa con el principio de equi-
dad. En este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos viene apreciando que, de conformidad con el
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art. 6 CEDH, resulta necesario proporcionar un grado de
acceso al expediente que permita al interesado disfrutar
de una efectiva oportunidad de conocer en lo esencial
los elementos en que se sustenta su privacion de liber-
tad, sin perjuicio de lo cual esta justificada la denegacion
del acceso al expediente penal en determinados casos,
como cuando estamos ante una investigacion comple-
ja que afecta a la actividad criminal de un conjunto de
individuos o bien cuando incluye determinados docu-
mentos, como sucede con los clasificados; en cualquier
caso, el eficiente desarrollo de la investigacion, siendo
un objetivo legitimo, no puede conseguirse a expensas
de restricciones sustanciales de los derechos de la de-
fensa que se dilaten en el tiempo mientras el investigado
permanece en situacion de prision provisional: en estos
supuestos, caso de solicitarlo el interesado, debera pon-
derarse aquello que resulte necesario para poder ejerci-
tar una defensa eficaz frente a la privacion de libertad
(stepH de 18 de septiembre de 2012, asunto Dochnal
contra Polonia, § 87 y 88).

La expresion ‘en todo caso’ incorporada al art. 505.3
LECrim para referirse a esta situacion no comporta, en
su entendimiento constitucional, una suerte de alza-
miento del secreto sumarial que abra ilimitadamente la
causa o alguna de sus piezas, declaradas secretas, al co-
nocimiento de las partes en situacion, efectiva o poten-
cial, de privacion de libertad, a resultas de lo que suceda
en la comparecencia del art. 505 LECrim.

Muy al contrario, subordina la toma de conocimien-
to de lo actuado a lo estrictamente necesario en orden
a comprobar la regularidad de la medida privativa de
libertad, debiendo facilitarse tan solo lo imprescindible
para, dado el caso, cuestionar su pertinencia y promover
su impugnacion. Asi pues, el secreto sumarial habra de
convivir en estos casos con una accesibilidad al sumario
que constrifia el nivel de conocimiento por el investiga-
do del resultado de la investigacion a aquello que resulte
esencial —en el sentido de sustancial, fundamental o
elemental— para un adecuado ejercicio de su defensa
frente a la privacion de libertad, siempre previa solicitud
expresa por su parte en tal sentido” (STC 95/2019, Fy 6).

d) “Determinados por el instructor los elementos fun-
damentales del caso en clave de privacion de libertad, la
efectividad de la garantia requiere que la informacion se
suministre al interesado por el mecanismo que resulte
mas idoneo, a criterio del o6rgano judicial: extracto de
materiales que obren en las actuaciones, exhibicion de
documentos u otras fuentes de prueba, entrega de copias

o de cualquier otro soporte o formato, siempre que ga-
rantice el ajuste con los datos obrantes en el expediente
y permita un adecuado uso en términos de defensa (stc
21/2018, de 5 de marzo, F1 6). No basta, por tanto, con la
informacion que verbal y genéricamente pueda propor-
cionarse en tal sentido.

La idoneidad de la decision judicial de entrega de da-
tos y materiales en ejercicio de estos derechos sera, en
cualquier caso, susceptible de supervision a través del
régimen de recursos legalmente establecido.

Corresponde al organo judicial que conozca del re-
curso revisar la ponderacion efectuada por el instructor
de la adecuacion de los materiales facilitados a los fi-
nes y derechos concernidos, lo que valorara a la luz de
las especificas circunstancias del caso, atendiendo a la
naturaleza de los datos y documentos puestos a dispo-
sicion del interesado y a su importancia en relacion con
las circunstancias que propiciaron la privacion de liber-
tad (stepH de 25 de junio de 2002, asunto Migon contra
Polonia, § 81), sin olvidar los propdsitos del secreto de-
cretado en el caso, igualmente dignos de atencion” (stc
95/2019, 1 6).

e) Finalmente, hemos sefialado en la stc 95/2019,
FJ 6, que “es significativo el periodo durante el cual el
investigado, privado de libertad, haya estado a su vez
privado de acceso integro al procedimiento (SSTEDH de
25 de junio de 2002, asunto Migon contra Polonia, § 81,
y de 18 de septiembre de 2012, asunto Dochnal contra
Polonia, § 87 y 88). Y ello porque la prolongacion en el
tiempo del secreto no puede constreilir indefinidamente
un ejercicio del derecho de defensa que llegue a abarcar
la totalidad del sumario, desautorizdndose constitucio-
nalmente todo proceso penal que, como consecuencia
de la declaracion judicial de secreto, se geste a espaldas
del investigado y recorte asi sus derechos y garantias en
el proceso (art. 24.2 cE). El factor tiempo juega, por si
mismo, un papel altamente relevante en toda causa de-
clarada secreta. Al restringir las posibilidades de conoci-
miento integro de lo investigado y, por tanto, de defensa,
la declaracion de una causa como secreta siempre habra
de extenderse en el tiempo el minimo indispensable para
lograr sus fines, debiendo cesar de forma inmediata en
caso de lograrse aquellos; subsidiariamente, y aun cuan-
do no se hayan obtenido, decaera en el momento en que
expire el plazo especificamente conferido por la resolu-
cion judicial, que nunca podra sobrepasar los maximos
legalmente previstos con inclusion, dado el caso, de sus
prorrogas.
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El transcurso del tiempo provoca, pues, efectos tan-
to en la privacion provisional o preventiva de libertad
como en la declaracion sumarial de secreto, operando
como indudable factor a ponderar en su convivencia
con el interés del investigado en conocer el contenido
integro de las actuaciones, de modo que a medida que
avance el periodo de investigacion los intereses del in-
vestigado iran sobreponiéndose al interés en el manteni-
miento del secreto.

Por todo ello, si la virtualidad del secreto puede ope-
rar como valor preponderante en los comienzos de la
investigacion en la que se decreta, bien por ponderacion
de los intereses en presencia (art. 301 y 302 LECrim),
bien por mandato legal y sin necesidad de expresa decla-
racion en el caso de adoptarse medidas de investigacion
tecnologica [art. 588 bis d) LECrim], pudiendo provocar
incluso que el derecho de defensa del investigado sobre
el que se ejecuta una medida cautelar personal priva-
tiva de libertad tropiece con parcelas de investigacion
desconocidas, no es menos cierto que el paso del tiem-
po debilita aquel interés, que puede predominar en un
principio”.

Para finalizar, relatamos a continuacion la solucion
aportada por el Tribunal Constitucional para dicho su-
puesto.

Tal y como se expresa en el fundamento juridico
quinto, los demandantes no cuestionaron el contex-
to bajo el que discurrié su detencion policial. En el
caso de don Jesus Rocho Sosa, fue con ocasion de
la comparecencia en la que el Ministerio Fiscal in-
teresé la transformacion de la situacion de detencion
en prision provisional (art. 505 LECrim) cuando por
primera vez expreso, personalmente, su negativa a
declarar hasta no conocer el contenido de las actua-
ciones y luego, a través de su defensa, la voluntad
de ejercitar el derecho a acceder a lo esencial en las
actuaciones para defenderse de la privacion de liber-
tad interesada por esta acusacion. Por lo que respecta
a dofia Josefa Rodriguez Sanabria, fue su letrado el
que, como la magistrada habia rechazado su peti-
cion de acceso a los elementos esenciales durante la
comparecencia del sefior Rocho Sosa aludiendo,
entre otros argumentos, a que no habia interesado me-
dios de prueba que pudieran ser practicados durante
la comparecencia—, modulo esta vez la peticion, con
lectura expresa del articulo de la ley rituaria referido
al acceso a tales elementos, aplicable, incluso, como
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recalco, en los casos en que esté acordado el secreto
sumarial, mediante la solicitud de medios de prueba
que pudieran practicarse en ese momento o en las 72
horas siguientes.

A ello anudan su peticion de amparo, lamentando
que la instructora no atendiera su peticion, habiéndo-
les anunciado con anterioridad que la causa se encon-
traba bajo secreto y que ella no era la competente para
conocer de la causa, por lo que la peticion deberian
efectuarla ante el juzgado de instruccion competente
cuando este se propusiera ratificar o alzar la medi-
da cautelar. Esto supuso que, dados los detalles pro-
porcionados en sede policial y judicial, que estiman
escasos e insuficientes en términos de defensa frente
a la medida cautelar, no pudieran contradecir los ar-
gumentos del fiscal que actuaba en ese acto, ya que
no se les procurd acceso alguno, aun limitado, a las
actuaciones.

Como indica el fiscal ante este tribunal en su es-
crito de alegaciones del articulo 52 Lotc, aunque es
cierto que el 6rgano judicial de guardia no era el que
tenia atribuida la instruccion de la causa, ello no le
excluia de dar cumplimiento a la obligacion de faci-
litar el acceso a las actuaciones esenciales, en la for-
ma prevenida en el articulo 505.3 LECrim. Por una
parte, el articulo 505.6 LECrim establece que cuando
el detenido es puesto a disposicion de juez distinto
del que hubiere de conocer de la causa, es a aquel al
que le corresponde cumplir esta obligacion. La propia
instructora respondié verbalmente a la solicitud de
practica de prueba en la segunda comparecencia, afir-
mando que, con las diligencias obrantes en el atestado
policial que derivaban de una investigacion declarada
secreta, los recurrentes tenian elementos suficientes
para valorar la existencia de indicios y la necesidad
de garantizar el buen fin de la investigacion. Por tan-
to, nada obstaba a que pudiera facilitar los elementos
esenciales referidos a la privacion de libertad de que
disponia en los términos sefialados anteriormente.

Por otra parte, el criterio contrario implicaria pri-
var de este derecho a quien no fuera puesto desde el
principio a disposicion del juzgado de la causa, di-
firiéndose con ello durante un tiempo mas o menos
largo la posibilidad de su ejercicio y la efectiva im-
pugnacion de la privacion de libertad, permaneciendo
mientras tanto, ademas, en prisiéon, como de hecho
ocurrio en este caso, en el que esta situacion se pro-
longé durante diez dias, puesto que hasta entonces no
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se celebrd la comparecencia ante el juez que debia
conocer de la causa.

De conformidad con la doctrina que hemos deja-
do expuesta, debe entenderse lesionado el derecho de
los demandantes a recibir en aquel momento cono-
cimiento de lo esencial en las actuaciones para im-
pugnar la medida cautelar de prision provisional que
instantes antes habia interesado el Ministerio Fiscal:
(i) pues en el caso del sefior Rocho Sosa no se le dio
acceso alguno a aquellos materiales de la investiga-
cion desde los cuales, y sin perjuicio del respeto de-
bido al secreto sumarial, poder rebatir los argumentos
expuestos de contrario (arts. 17.1 y 24.1 cg), y (ii) en
el de la sefiora Rodriguez Sanabria, si bien al hilo del
interrogatorio judicial se hizo mencion por parte de
la instructora a algunos elementos incriminadores —
utilizacion y comunicacion a través de determinados
teléfonos, domicilios registrados, conocimiento de
otros investigados—, esta comunicacion fue incom-
pleta y suministrada de forma verbal.

Concluye el alto tribunal sefialando que la solicitud
de los demandantes se ajusto asi tanto al requisito for-
mal de rogacion expresa como al temporal vinculado
a la comparecencia del articulo 505 LECrim, antes in-
dicados. La vulneracion de su derecho dimana del he-
cho mismo de que, pese a mostrar en tiempo y forma
ese claro disenso, la comparecencia continuara hasta
su finalizacion, sin suspenderse para atender aquella
peticion y permitirles con ello adquirir conocimiento
de lo necesario para cuestionar las razones que ha-
brian de justificar la medida cautelar, antes de que se
resolviera judicialmente sobre su situacion personal.

Esta vulneracion cometida por el juzgado que ac-
tuaba en funciones de guardia no fue reparada por la
Seccion de la Audiencia Provincial que conocio del
recurso de apelacion interpuesto contra el auto de pri-
sion, desestimando este y el posterior incidente de nu-
lidad e insistiendo en que la informacion verbal dada
por la titular del 6rgano a quo habia sido suficiente.

4. Breve conclusion

La stc 83/2019, de 17 de junio, zanjo, al menos apa-
rentemente, un debate que venia generando hace afios
resoluciones contradictorias en detrimento de la se-
guridad juridica que debe prevaler en toda clase de
actuacion judicial. Y digo aparentemente porque, a
nuestro juicio, la cuestion tan solo ha sido cerrada de

forma parcial. No vamos a restar importancia a tal re-
solucion (sin duda de enorme trascendencia en el pla-
no practico), pero consideramos que, en numerosas
ocasiones, el mantenimiento del secreto de sumario
seguira ocasionando un choque frontal con el acce-
so a las actuaciones que obren en sede judicial con
motivo de rebatir la prision provisional que se haya
decretado o pueda decretarse en un caso dado.

Queremos con ello decir que la compatibilidad de
ambos aspectos no siempre sera una cuestion pacifi-
ca, pues algun limite debera establecerse respecto del
acceso a actuaciones declaradas secretas si se quie-
re que dicha institucion siga teniendo algun sentido.
Pero, por otra parte, también somos conscientes de
que el respeto de los derechos fundamentales que
asisten a todo detenido, 16 investigado o encausado es
una cuestion irrenunciable.

En este sentido, lo relevante seré decidir cuando el
extracto de materiales que obren en las actuaciones,
exhibicion de documentos u otras fuentes de prue-
ba, entrega de copias o de cualquier otro soporte o
formato puedan comprometer el secreto de sumario.
Es este, pues, en nuestra opinion, el principal escollo
a sortear y que, sin duda alguna, seguira generando
importantes quebraderos de cabeza a los operadores
juridicos implicados. Por todo ello, si de conseguir un
equilibrio se trata, como entendemos asi debiera ser,
la garantia contenida en el articulo 24.1 cE debera te-
ner como limite aquel que haga irreconocible, frustre
o desvirttie la naturaleza del secreto sumarial.

Cierto es que en este supuesto hay una situacion de
privacion de libertad (provisional) de por medio, cir-
cunstancia que establece una clara diferencia con otro
tipo de situaciones frente a las que también se puede
hacer valer el secreto sumarial, pero precisamente es
por ello que la ley ya establece —si se quiere llamar
asi— una suerte de privilegio o favor libertatis que
hace que en estos casos las precauciones deban ex-
tremarse a la hora de ver restringido dicho secreto.
Con todo, dicha excepcionalidad no debe servir de
pretexto para vulnerar flagrantemente dicho acceso a
determinadas actuaciones cuando ello sea de utilidad

1o El Tribunal Constitucional ya abordd algunos aspectos de
la Directiva 2012/13/UE en las sstc 13/2017, de 30 de enero, y
21/2018, de 5 de marzo. Analizo entonces el tribunal, con ocasion
de detenciones policiales sometidas a control judicial por medio
de un habeas corpus, el haz de garantias que, en proteccion de la
libertad personal y de la seguridad de los ciudadanos, establecen
los diversos apartados del art. 17 cE como garantes de la legalidad
y el control judicial efectivo de la detencion preventiva.
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para combatir una situacion de privacion de libertad
que se configura como una medida cautelar personal
de caracter provisional —ya de por si cuestionada—.

La Circular rGe 3/2018, sobre el derecho de infor-
macién de los investigados en los procesos penales,
establece al respecto que:

... debera facilitarse el acceso a los siguientes documen-
tos: 1) los que recojan los indicios de la comision de
delitos que pueden fundamentar la prision; 2) los que
recojan los indicios que hagan presumir que el inves-
tigado es autor de los mismos y 3) los que justifiquen
alguno de los fines que, para la adopcion de la medida
cautelar, sefala el precepto: la existencia de riesgo de
fuga; de ocultacion, alteracion o destruccion de fuentes
de prueba; de que el investigado pudiera actuar contra
bienes juridicos de la victima o de reiteracion delicti-
va. Por ello, se debera facilitar informacion sobre datos
que enumera el propio Legislador — la naturaleza del
hecho, la gravedad de la pena, la inminencia de la ce-
lebracion del juicio oral y la situacion personal, fami-
liar y econdmica-, las circunstancias que se han tenido
en cuenta para valorar el riesgo de fuga (antecedentes
penales y policiales, 6rdenes de busca y captura que se
hayan dictado contra él; denuncias anteriores; gravedad
del delito...) etc.!”

Los ejemplos que menciona el Tribunal Consti-
tucional en la sentencia 21/2018, de 5 de marzo, I
7 (que vienen a coincidir en buena medida con los
enumerados en el considerando 30 de la Directiva
2012/13/UE), son: la propia denuncia de los hechos,
cuando incorpora imputaciones de parte que incrimi-

17 La Circular rGE sefiala también que siempre que dicho resu-
men permita efectivamente al investigado conocer los motivos de
la privacion de libertad, y por tanto impugnarla, y quede debida
constancia de su contenido y su conocimiento por el investigado o
su defensa (a efectos de un posible ulterior recurso), cabria admi-
tir su validez, sirviendo como criterio orientador que la Directiva
2010/64/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de oc-
tubre de 2010, relativa al derecho a interpretacion y a traduccion
en los procesos penales, en relacion a los documentos que resul-
tan esenciales para garantizar el derecho de defensa y la equidad
del proceso (y que deben por tanto, ser traducidos en caso nece-
sario) indica expresamente que “no sera preciso traducir pasajes
de documentos esenciales que no resulten pertinentes para que el
sospechoso o acusado tenga conocimiento de los cargos que se le
imputan” y que “como excepcion [...] pueda facilitarse en lugar
de una traduccidn escrita, una traduccion o un resumen oral de los
documentos esenciales a que se refiere el presente articulo, siempre
y cuando dicha traduccion oral o resumen oral no afecte a la equi-
dad del proceso”.
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nan al detenido; la documentacion de testimonios in-
criminatorios, asi como el contenido de los informes
periciales cientificos que establezcan un vinculo de
conexion entre el hecho investigado y el detenido;
asimismo, lo pueden ser los documentos, fotografias
y grabaciones de sonido o video que objetivamente
relacionen al sospechoso con la infraccion penal, e
igualmente las actas que recojan el resultado del
registro de un inmueble u otro tipo de bienes (sTC
13/2017, de 30 de enero, 1 7), las de una inspeccion
ocular, las que constatan la recogida de vestigios o
las que describan el resultado de un reconocimiento
practicado a prevencion por la policia para la averi-
guacion del delito.

En definitiva, coincidimos con Gémez-Jara Diez
cuando afirma que:

... el alzamiento parcial del secreto, solo debe ir refe-
rido a la persona investigada, sin ser necesario que se
alce parcialmente para el resto de los investigados (si
los hubiere). Asi, toda vez que se refiere a los elementos
esenciales de las actuaciones para poder impugnar la pe-
ticion de prision provisional, dichos elementos deberian
formar parte de la pieza de situacion personal del inves-
tigado en concreto, de tal manera que solo es accesible
a su defensa.

De esta forma:

. el organo judicial debe operar, en este ambito, con
criterios de proporcionalidad y racionalidad. Asi, cier-
tamente no se puede interpretar el derecho de acceso al
expediente cuando la causa esta bajo secreto de sumario
como un derecho a la totalidad de las actuaciones. Pre-
cisamente el secreto de sumario obliga a que el dere-
cho de acceso al expediente en esta situacion se limite a
las actuaciones que fundamenten la peticion de prision
provisional para el investigado —sin tener que revelar
actuaciones relativas a lineas de investigacion, otra do-
cumentacion relacionada etc.—.

En cualquier caso, como expresa este autor:

... una guia rapida para establecer si se ve satisfecho el
derecho de acceso al expediente en este ambito consisti-
ra en determinar si la documentacion/informes/diligen-
cias que son citadas en el escrito o informe del Ministe-
rio Fiscal para sostener la peticion de prision provisional
del investigado han sido facilitadas a la defensa. En caso
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de que dichos documentos/ informes/diligencias hayan
sido proporcionadas a la defensa del investigado, se vera
satisfecho el derecho. En caso contrario, no. Asi, si di-
chos documentos/informes/diligencias soportan la peti-
cién de prision provisional, resulta logico que la defensa
tenga derecho a acceder a los mismos para impugnar la
citada peticion.'®

Por ultimo, es de vital importancia recordar que,
tal y como se desprende del articulo 505.3 LECrim,
los elementos de las actuaciones deberan estar a dis-
posicion del abogado en el momento de la celebra-
cion de la “vistilla” a la que refiere el apartado prime-
ro de ese mismo precepto para que pueda impugnar
la peticion de prision provisional. No obstante, habra
que tener en consideracion que:

. en determinados procedimientos, dichos elementos
de las actuaciones pueden ser considerablemente vo-
luminosos, por lo que, para evitar indefension, debe-
ran proporcionarse con anticipacion necesaria. En este
punto se advierte una posible cuestion controvertida
en el futuro. Asi, resulta habitual que, inmediatamente
después del interrogatorio al investigado, se practique
la vista del art. 505 LECrim. En caso de que a lo largo
del interrogatorio no se hayan proporcionado a la de-
fensa esos documentos que constituyen los elementos
esenciales, debera concederse un tiempo prudencial a
la defensa para, una vez recibidos, poder examinarlos
debidamente."”

En definitiva, si bien cabe reconocer el importan-
te hito que supuso la stc 83/2019, de 17 de junio y
las posteriores sstc 94/2019 y 95/2019 de 15 de julio,
180/2020 de 14 de diciembre y 80/2021 de 19 de abril,
no menos cierto es que, como ya hemos apuntado, di-
cho reconocimiento general puede no ser suficiente
para concretar en el caso concreto la extension de los
derechos de informacion y acceso a las actuaciones
esenciales cuando de rebatir la medida de prision pre-

18 Gomez-Jara Diez, C.: “Secreto de sumario, prision provisio-
nal y derecho de acceso al expediente: a proposito del auto de la
Audiencia Provincial de Madrid de 12 de abril de 2016 y otros
desarrollos recientes”, Diario La Ley, 8930, 2017, p. 14. Vid. tam-
bién, Gomez-Jara Diez, C. y Tejada Plana, D.: “Prision provisional
y derecho de acceso al expediente”, en Simon Castellano, P. y Aba-
dias Selma, A. (Dirs.): Presos sin condena: Limites y abusos de la
institucion cautelar al albur de la reforma de la LECrim, Cizur
Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2021, pp. 189-224.

1 Gémez-Jara Diez, C.: “Secreto de sumario...”, op. cit., p. 13.

ventiva se trate. Asi pues, serd la practica cotidiana
la que vaya perfilando dichas pautas, no sin generar-
se seguramente importantes discrepancias que lleven
en un futuro a nuevos pronunciamientos del Tribunal
Constitucional para perfilar mas quirargicamente la
informacion y contenido preciso a la que se puede y
debe tener acceso y a cual no. Y esto ultimo, en reali-
dad, es lo mas sustancial.
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