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1. INTRODUCCION

A. MARCO GENERICO. LIMITES
ABSOLUTOS Y RELATIVOS

En nuestro entorno cultural, el disefio de
condiciones racionalmente aceptables de con-
vivencia supone desde una perspectiva indivi-
dual el reconocimiento de determinados dere-
chos? y la necesidad de seguridad.

En ese reconocimiento se debe ser especial-
mente cuidadoso, ya que estd en juego la le-
gitimidad del sistema politico’. Como senala
Nagel?, “Debemos acordar restringirnos a la
hora de limitar la libertad personal por accién
del Estado en el nombre de valores que en cier-
ta manera quedan excluidos radicalmente de
esa intervencién del Estado”. Asi, el Tribunal
Supremo norteamericano en Lawrence v. Texas
(2003)° decia que: “La cuestion es determinar

si la mayoria puede utilizar el poder publico
para imponer estos puntos de vista a la totali-
dad de la sociedad a través del derecho penal®.
‘Nuestra obligacién es definir la libertad de
todos, no imponer nuestro propio c6digo mo-
ral’. Planned Parenthood of Southeastern Penns-
ylvania v. Casey, 505 US 833, 850 (1992)”.

Esta es una cuestién importante: puede
ser que, en ocasiones, para una mayoria de la
poblacién, una conducta no deberfa estar pet-
mitida, pues choca con aspectos bdsicos de su
visién sobre cémo deberia ser una vida buena
(y entienden que también es buena para los de-
mis, incluso hasta el punto que, no solo ellos
no deben tener esa conducta, sino que tam-
poco deben tolerarla en los otros) reclaman-
do que el inmenso poder del Estado esté de
su parte. Por ejemplo, asi podrian entenderlo
respecto de determinadas conductas sexuales.
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Ahora bien, ademds de lo dicho anteriormen-
te, del coste global para la libertad (algo que
no es desdefiable aunque fuera respecto de una
cuestién ampliamente compartida’), y de los
peligros derivados de la cesién de poder al Es-
tado en estos dmbitos, parece que el sacrificio
es extraordinariamente mayor para quien es
privado de ese reconocimiento, que para quien
no estd de acuerdo con esa prictica pues, en el
caso de éste tltimo, su conducta sexual no es
objeto de prohibicién o persecucion alguna.

Respecto de seguridad, puede contemplarse
desde distintas perspectivas. Asi, seguridad se-
rfa: la persona no puede verse privada de esos
derechos sino por causas previamente defini-
das y conocidas®; pero, seguridad, desde otro
punto de vista, también puede verse como la
obligacién del Estado de proporcionar un es-
pacio de convivencia en el que el ejercicio de
esos derechos sea realmente efectivo, para lo
cual, paradéjicamente, debe en ocasiones limi-
tar su ejercicio.

Desde esta perspectiva, el Estado asume
una doble responsabilidad: una responsabili-
dad negativa sobre las violaciones de derechos
que no comete pero que es incapaz de evitar,
pero también una responsabilidad positiva de
no violarlos él mismo; lo cual cabe afirmar, in-
cluso, aunque ello supusiera una disminucién
de la cantidad total de violaciones’. Y es que,
en determinados sistemas, se reconoce que en
esta materia hay restricciones a las posibles li-
mitaciones de derechos por parte del Estado
para la preservacién de ese espacio de convi-
vencia, actividad que no podria entenderse en
esta materia desde pardmetros exclusivamente
utilitaristas.

Hay una idea que, en ocasiones, se plantea
en las cuestiones relativas a la obligacién del
Estado de mantener un determinado nivel de
seguridad, y es la siguiente: una injusticia solo
serfa tolerable alli donde fuera necesaria para
evitar una injusticia ain mayor. Sin embargo,
aceptamos que, en esa obligacion de propor-
cionar un espacio comtn de convivencia, y
en la obtencién de un resultado aceptable en
la prevencién de violacién de derechos de los
ciudadanos, existen limites derivados de la

propia naturaleza de determinados derechos.
En otras palabras, a pesar de que algunas po-
liticas pudieran disminuir sustancialmente la
violacién de derechos por los particulares, ello
no es aceptable si, para ello, el Estado debe, a
su vez, violar determinados derechos, aunque
fuera en muchos menos casos®.

Nagel'" habla de que algunos derechos pro-
tegen al individuo contra ciertas cosas que, de
hacerse, producirfan un mejor balance general
del bien social; se pueden entender como una
condicién de legitimidad y que' considerado
estrictamente, ciertos derechos no pueden vio-
larse ni siquiera como un medio para la preven-
cién de una cantidad mayor de violaciones del
mismo derecho. Y pone el siguiente ejemplo:
“Hay ciertas cosas, como el matar a inocentes,
que el Estado jamds deberia estar autorizado a
hacer en nombre de sus ciudadanos ni siquiera
para prevenir males mayores del mismo tipo.
El Estado debe estar sujeto a constricciones
que impidan los malos tratos y torturas a los
sospechosos de delitos graves, ni siquiera aun-
que esto redujese la frecuencia de las agresio-
nes delictivas ordinarias en un factor superior
a una simple compensacion. (...) Enfrentados
con la cuestién de si asesinar o no a alguien
para impedir cinco asesinatos, se puede estar
convencido de que menos personas serdn ase-
sinadas pero, con ello, estarfamos aceptando el
principio de que cualquiera puede ser asesina-
do legitimamente si se dan las circunstancias
adecuadas.(...) Mantener la dignidad de cada
persona como alguien a quien nunca es legiti-
mo asesinar puede parecer una compensacién
inadecuada para ese posible mayor nimero de
asesinatos, Pero permitaseme un experimento
mental algo impreciso; si se me ofreciese una
eleccidén entre un incremento significativo en
la probabilidad de ser asesinado y la abolicion
de mis derechos morales y legales, elegirfa la
primera opcién”.

Esta concepcién considero que, en esencia,
ha sido recogida por las normas bésicas y por
los Tribunales de ambos lados del Ad4ntico®.

Por ejemplo, respecto de la tortura y los tra-
tos o penas inhumanas o degradantes (articulo
15 CE), el limite es absoluto; la jurisprudencia



del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de Estrasburgo no admite excepciones, inclu-
so aunque se trate de violencia terrorista y las
dificultades que ello entrana para los Estados,
asi en su Sentencia (Gran Sala), de 19 febre-
ro 2009 Caso A. y otros contra Reino Unido,
afirma:

“Plenamente consciente de las dificultades
que encuentran los Estados para proteger a su
poblacién de la violencia terrorista, el Tribunal
ve en ello una razén de mds para subrayar que
el articulo 3 del Convenio'* consagra uno de
los valores mds importantes de las sociedades
democréticas. Esta disposicién no prevé limi-
taciones, en lo que contrasta con la mayoria
de las cldusulas normativas del Convenio y
de los Protocolos nim. 1 y 4 vy, segin el ar-
ticulo 15.2%, no autoriza ninguna excepcidn,
ni siquiera en situaciones de peligro puablico
que amenace la vida de la nacién. Incluso en
las circunstancias mads dificiles, como la lucha
antiterrorista, y cualesquiera que sean las ac-
ciones de la persona en cuestién, el Convenio
prohibe en términos absolutos la tortura y los
tratos o penas inhumanas o degradantes (Sen-
tencia Ramirez Sdnchez...)”. Por su parte el
Tribunal Supremo norteamericano, aunque
con un fundamento diferente, ya en Brown v.
Mississippi (279 U.S. 278-1936) declaré que
las confesiones obtenidas por métodos “repug-
nantes frente al sentido de Justicia” no podian
ser admitidas como prueba en juicio, pues su
admisién “como el fundamento de la condena
y de la sentencia [serfa] una clara negacién del
debido proceso™®.

En otros casos, la prohibicién puede prove-
nir del modo en que se produce la injerencia y
su alcance; un ejemplo, puede ser el caso exa-
minado por el Tribunal Constitucional Federal
Alemén en la Sentencia de 3 de marzo de 2004
(BVerfGE 109,279) sobre el espionaje actstico
masivo “Forma parte de la intangibilidad de la
dignidad humana (...), el reconocimiento de
un nicleo de configuracién privada de la vida
absolutamente protegido”. Dice también en
esa sentencia que “La dignidad humana es un
principio constitucional bésico y el valor cons-
titucional de mayor jerarquia”, sefialando que

ha enfatizado repetidamente que no es compa-
tible con la dignidad de las personas hacer de
ellas un mero objeto del poder estatal. Si bien
matiza que también tiene limites la eficacia de
la férmula del objeto. La dignidad humana no
se lesionarfa por el mero hecho de que alguien
se convierta en destinatario de una medida de
persecucién penal; pero si cuando el modo
de las medidas adoptadas pone bdsicamente
en cuestion la calidad del sujeto afectado. Y
ello ocurrirfa cuando el tratamiento del poder
publico prescinde del respeto al valor que le
corresponde a todo ser humano por el mero
hecho de serlo. Tales medidas, afirma el Tribu-
nal Constitucional Federal Alemdn, tampoco
pueden ser adoptadas en interés de la efecti-
vidad de la administracién de justicia y de la
averiguacién de la verdad".

Asi pues, podemos hablar de limites abso-
lutos y relativos. Hay derechos, respecto de los
que, en determinadas circunstancias, es legiti-
ma la actuacién del Estado'®; este es el caso de
la privacién de libertad que se efectia median-
te la “detencién”.

En ese sentido el articulo 17 CE recoge:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la segu-
ridad. Nadie puede ser privado de su libertad, sino con
la observancia de lo establecido en este articulo y en
los casos y en la forma previstos en la ley.

2. La detencion preventiva no podra durar mas del
tiempo estrictamente necesario para la realizacion de
las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los
hechos, y, en todo caso, en el plazo maximo de setenta
y dos horas, el detenido debera ser puesto en libertad
0 a disposicién de la autoridad judicial.

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

4.La ley regulara un procedimiento de “habeas corpus”
para producir la inmediata puesta a disposicion judicial
de toda persona detenida ilegalmente. Asimismo por
ley se determinara el plazo méaximo de duracion de la
prision provisional”.

Ahora bien, tampoco debemos olvidar que,
en la evaluacién de las instituciones publicas,
y, en concreto en lo que ahora estamos anali-
zando, al valorar si la politica criminal de un
Estado en lo concerniente a las privaciones de
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libertad que efecttian las fuerzas de seguridad
debidas a la posible comisién de un hecho
aparentemente delictivo (por su trascenden-
cia numérica y el consiguiente impacto sobre
el derecho fundamental) mediante la “deten-
cién”, debemos también tratar de averiguar si
el coste para la libertad es “razonable” desde
una perspectiva global y no tomando en consi-
deracién al individuo aisladamente, y para ello
hemos de tratar de fijar unos pardmetros tanto
cuantitativos como cualitativos, y ademds, ave-
riguar si verdaderamente existe ese control de
la injerencia estatal.

B. LA DETENCION, IMPACTO
CUANTITATIVO

Tal como se ha indicado, una limitacién de
la libertad deambulatoria de los ciudadanos
utilizada por el Estado para proporcionar esa
seguridad es la “detencion” debido a la posible
comisién de un hecho aparentemente delic-
tivo. El motivo de focalizar la mirada en esta
clase de detenciones que efectdan las fuerzas
de seguridad preprocesalmente es debido a su
extraordinario impacto cuantitativo, y que no
se legitiman por una finalidad auténoma, sino
en funcién de un proceso penal y, por tanto,
con cardcter instrumental respecto del mismo.

Por ejemplo, solo en Catalunya, en el afio
2006 los Mossos d’Esquadra detuvieron a
40.712 personas; lo cual, sin incluir las prac-
ticadas por otras fuerzas de seguridad, es una
cifra préxima al 0,7% de la poblacién ca-
talana”. En el dmbito de los datos que pro-
porciona el Ministerio del Interior®, si en el
afo 2003 fueron detenidas 214.434 personas
(CNP y Guardia Civil), en 2005 la cifra fue de
248.426; en 2007 ya eran 258.949 detenidos;
en el afo 2008, 296.137 y en el afio 2009 se
alcanzé el nimero de 307.730 detenciones®.

Esas cifras son a menudo presentadas y va-
loradas como una muestra de la eficiencia del
Estado a la hora de cumplir con esa obligaciéon
estatal de proporcionar un espacio de convi-
vencia que posibilite un efectivo ¢jercicio de
los derechos que el ordenamiento reconoce a
los ciudadanos.

También parece que en ocasiones se pre-
tenda que tengan una funcién de satisfaccion
en esa aparente demanda social de castigo in-
mediato de la persona que se supone que ha
cometido un hecho delictivo (pensemos en
delitos no violentos contra la propiedad, en los
que en los EEUU un 42% de esas detenciones
se realizaban en los cinco minutos siguientes
a la comisién del ilicito?), funcién ajena a los
presupuestos que legitiman la adopcién de la
medida.

En cualquier caso, si atendemos a las cifras
del balance de 2009 de evolucién de la cri-
minalidad, ofrecido por el Ministerio del In-
terior, en la tasa de criminalidad comparada,
Espafa ocupa el antependltimo lugar, siendo
significativamente inferior nuestra tasa a la de
los paises de nuestro entorno y, segtin los datos
del Anuario estadistico del Ministerio del In-
terior, también la percepcién de la inseguridad
ciudadana como principal problema de Espa-
fia ha bajado significativamente respecto a los
anos 2002-2003.

Pero la detencién que se examina, es la que
efecttian las fuerzas de seguridad como medida
cautelar preprocesal instrumental del proceso
penal que se va a iniciar. Habrd que ver si exis-
te un control eficaz respecto del cumplimiento
de las condiciones que permiten la adopcién
de la medida, ya que no es ordenada por la au-
toridad judicial, asi como de los requisitos que
deben concurrir a lo largo de la ¢jecucién de
la misma, pues su incumplimiento supondria,
a su vez, una violacién por parte del Estado
de los derechos de los ciudadanos, ya que esa
“funcién social” no es presupuesto de legitima-
cién a la hora de acordar y ejecutar la medida.

Es cierto que en algunos aspectos se ha
avanzado. La Instruccién 12/2007 de la Secre-
taria de Estado de Seguridad da pautas razo-
nables de actuacién, y la Instruccién 3/2009
de la Fiscalia General del Estado sobre el con-
trol de la forma en que debe practicarse la de-
tencién, también muestra una preocupacién
sobre la ejecucién de esta medida®. Sin em-
bargo, mds alld de instrucciones genéricas, y al
mismo tiempo parciales, deberemos examinar



si podemos conocer si se estdn cumpliendo las
condiciones a las que se ha hecho mencién.

En otras palabras, parece razonable pregun-
tarnos si existe un adecuado control de esas
privaciones de libertad desde una perspectiva

global.

2. LA DETENCION.
NATURALEZA Y LIMITES

A. LIBERTAD

Antes de nada, deberfamos tratar de concre-
tar de qué clase de libertad estamos hablando.

Es en extremo dificil dar un concepto. Una
descripcidn genérica de la libertad podria ser,
“esta 0 aquella persona (o personas) estd libre
(0 no estd libre) de esta o aquella restriccién (o
conjunto de restricciones) para hacer (o no ha-
cer) tal o cual cosa’; también se ha dicho que
libertad es un complejo de derechos y deberes
definido por las instituciones®.

Sin embargo, en nuestro caso, hemos de
concretar mas.

La Sentencia del Tribunal Constitucional
nam. 120/1990 (Pleno), de 27 junio afirma
que “segtn reiterada doctrina de este Tribu-
nal —SSTC 126/1987, 22/1988 112/1988
y 61/1990, por citar las més recientes— la li-
bertad personal protegida por este precepto (se
refiere al art 17.1 CE) es la ‘libertad fisica’, la
libertad frente a la detencién, condena o inter-
namientos arbitrarios, sin que pueda cobijarse
en el mismo una libertad general de actuacién
o una libertad general de autodeterminacién
individual; pues esta clase de libertad, que es
un valor superior del ordenamiento juridico
—art. 1.1 de la Constitucién—, sélo tiene la
proteccién del recurso de amparo en aquellas
concretas manifestaciones a las que la Cons-
titucién les concede la categorfa de derechos
fundamentales incluidos en el capitulo segun-
do de su titulo I, como son las libertades a que
se refieren el propio art. 17.1 y los arts. 16.1,
18.1, 19 y 20; entre otros y, en esta linea, la
STC 89/1987 distingue entre las manifestacio-

nes ‘de la multitud de actividades y relaciones
vitales que la libertad hace posibles’ (o manifes-
taciones de la ‘libertad a secas’) y ‘los derechos
fundamentales que garantizan la libertad’ pero
que ‘no tienen ni pueden tener como conteni-
do concreto cada una de esas manifestaciones
en su practica, por importantes que sean éstas

>

en la vida del individuo™.

Partiendo del articulo 17 de la Constitucién,
podriamos hablar de libertad fisica referida a
la libertad de movimientos o deambulatoria®®
como hace el TC. Esa limitacién tiene como
caracteristica que viene acompafiada por otra
relativa al lugar donde se hace efectiva esa limi-
tacién; el cual no es determinado por el afecta-
do (y por tanto éste es sustraido de su entorno
habitual) y estd sometida a un régimen legal
especifico derivado del mandato constitucional.
Si bien es una privacién de la libertad ambula-
toria del modo expuesto la que estd incluida en
elart 17.1 CE, también afecta al 4rea privada de
la persona, en la que conduce y desarrolla sus re-
laciones personales y a su propia concepcién de
cémo vivir. Vives® sefiald, respecto de la liber-
tad de movimientos, que “alli donde no se halle
minimamente garantizada puede decirse que
no existe seguridad juridica alguna; y que, toda
autonomia, todo derecho y toda libertad perso-
nal son solamente poseidas a titulo de precario,
porque pueden desaparecer de un momento a
Otro tras un arresto repentino’.

Por otra parte, la detencién es una pura si-
tuacién fictica (no se inicia con la entrada en
las dependencias policiales) y la libertad debe
contemplarse desde la perspectiva de quien
orienta su accién en el marco de normas gene-
rales, no la de a quien el Estado le somete a la
tesitura de aceptar o resistir un requerimiento
efectuado por las fuerzas de seguridad; pues
una privacién de libertad no deja de setlo por
el hecho de que el afectado la acepte?”.

A la detencién se le pueden aplicar las mis-
mas consideraciones que efectia el Tribunal
Constitucional respecto de la prisién provisio-
nal, en el sentido de que se sitda entre el deber
estatal de perseguir eficazmente el delito y el
deber estatal de asegurar el dmbito de libertad
del ciudadano (STC 27/2008, de 11 febrero).
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B. NATURALEZA DE LA DETENCION.
PRIVACIONES DE LIBERTAD
DISTINTAS DE LA DETENCION

Es conveniente delimitar el objeto de ana-
lisis: éste no es cualquier privacién de libertad,
sino el producido mediante “la detencién” por
la posible comisién de un hecho aparentemen-
te delictivo, y no es tampoco el de la detencién
en un sentido amplio (que incluya las deten-
ciones judiciales), sino solo la practicada por
las fuerzas de seguridad.

En este 4mbito, como regla general solo la
autoridad judicial puede privar de libertad,
como consecuencia de los articulos 117.3 CE,
positivamente al consagrar la exclusividad ju-
risdiccional, y el articulo 25.3 CE, negativa-
mente, de modo que “la Administracion civil
no podrd imponer sanciones que directamente
o subsidiariamente impliquen privacién de li-
bertad”®. La concrecién de lo anterior en el
articulo 1 del Cédigo Penal y en el articulo 1
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal supo-
ne que solo la autoridad judicial puede acor-
dar restricciones de la libertad de las personas
como consecuencia de la existencia de funda-
das sospechas de que ha cometido un delito y
de acuerdo con el proceso debido”. Por eso,
esa detencion a la que nos referimos, la deten-
ci6én policial, la regulada en los articulos 489 y
ss. de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no
es la ejecucién de una potestad administrativa
con una finalidad auténoma, sino que actda en
prevencién de la autoridad judicial, que la con-
firmard o no®. Asi, tiene una naturaleza instru-

mental del proceso penal, “precautelar™".

Se ha afirmado que “no pueden encontrarse
situaciones intermedias entre la detencién y la
libertad”; lo que significa que, salvo la deten-
cién (que cobra sentido a partir de su cardcter
instrumental respecto del proceso penal), las
fuerzas de seguridad no pueden efectuar priva-
cién de libertad alguna, por ello, una persona
“o estd detenida o estd libre”. Ello no es asi*>. Y
no solo no es asi, sino que son extraordinaria-
mente frecuentes®.

Posiblemente esta afirmacién parte de la
sentencia 98/1986 de diez de julio de nuestro

Tribunal Constitucional en la misma se afir-
maba: “pues, como acabamos de decir, debe
considerarse como detencién cualquier situa-
cién en que la persona se vea impedida u obs-
taculizada para autodeterminar, por obra de su
voluntad, una conducta licita, de suerte que la
detencidn no es una decisién que se adopte en
el curso de un procedimiento, sino una pura
situacién fdctica, sin que puedan encontrarse
zonas intermedias entre detencién y libertad
y que siendo admisible tedricamente la deten-
cién pueda producirse en el curso de una si-
tuacién voluntariamente iniciada por la perso-
na’*. Sin embargo, debe entenderse que el TC
se estd refiriendo a la detencién, y al anilisis
del procedimiento de “habeas corpus” y es en
el marco de ese entendimiento donde deben
situarse las afirmaciones del Tribunal, pero sin

extenderlas a otras clases de privaciones de li-
bertad®.

Asi en la Sentencia Tribunal Constitucio-
nal ndm. 341/1993 (Pleno), de 18 noviembre
sefiala que: “La medida de identificacién en
dependencias policiales prevista en el art. 20.2
de la LOPSC supone por las circunstancias de
tiempo y lugar (desplazamiento del requerido
hasta dependencias policiales préximas en las
que habrd de permanecer por el tiempo im-
prescindible), una situacién que va més alld de
una mera inmovilizacién de la persona instru-
mental de prevencién o de indagacién, y por
ello ha de ser considerada como una modali-
dad de privacién de libertad. Con toda eviden-
cia, estamos, pues, ante uno de ‘los casos’ a que
se refiere el art. 17.1 CE, cualquiera que sea la
disposicién de la persona ante la orden recibi-
da, constatacién que, por lo demds, da sentido
al cardcter de Ley Orgdnica de este art. 20.2
(Disposicién final tercera de la LOPSC)”.

C. LIMITES. EL TRIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS

La detencién ha de ser “razonable”, pero
razonable como un todo, tanto en el momen-
to de la decisién de detener, como durante el
transcurso de la misma.



El TEDH afirma que debe procederse a la
inmediata puesta en libertad en el momento en
que la detencién deje de ser razonable. La regla
general podemos verla expresada en la Senten-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos de Estrasburgo, de 29 abril 1999 TW
contra Malta, en la que afirma: “El Tribunal lo
ha declarado en numerosas ocasiones, el arti-
culo 5.3 del Convenio® ofrece a las personas
arrestadas o detenidas por ser sospechosas de
haber cometido un delito, garantias contra la
privacién arbitraria o injustificada de libertad
(ver, entre otras, la Sentencia Assenov y otros
contra Bulgaria de 28 octubre 1998, Reperto-
rio de sentencias y resoluciones 1998-VIIL, p..
3187, ap. 146). El articulo 5.3, que forma un
todo con el articulo 5.1 c), tiene, esencialmen-
te, por objeto imponer la puesta en libertad en
el momento en el que la detencién deje de ser
razonable”.

También el TEDH sefiala que el control
judicial de la detencién no sélo debe tener lu-
gar con rapidez, sino que debe ser automitico
(Sentencia De Jong, Baljet y Van den Brink), y
que no puede depender de una demanda pre-
sentada con anterioridad por la persona dete-
nida. Dicha exigencia modificaria la naturale-
za de la garantia ofrecida por el articulo 5.3 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos,
que es diferente de la prevista por el articulo
5.4, segn el cual la persona detenida tiene el
derecho de solicitar a un Tribunal que exami-
ne la legalidad de su detencién (Sentencia De
Jong, Baljet y Van den Brink). Podrfa, incluso
privarle de su sustancia, ya que el articulo 5.3
pretende proteger al individuo contra la deten-
cién arbitraria garantizando el sometimiento
del acto privativo de libertad a un control ju-
dicial independiente (Sentencia Kurt contra
Turquia de 25 mayo 1998).

Las referencias del Tribunal Constitucional
al canon europeo en decisiones relativas a la
detencién son abundantes, pues desde el ini-
cio el TC ha mantenido la misma concepcién
relativa a la duracién de la prisién preventiva

(asi STC 341/1993 y 31/1999)%.

D. LIMITES GENERALES DE LAS
MEDIDAS CAUTELARES. EL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La detencién que efectdan las fuerzas de se-
guridad es una detencién instrumental vincu-
lada al proceso penal.

Como regla general, las medidas cautelares
vinculadas al proceso penal suponen una inje-
rencia del Estado en ese dmbito propio de la
persona a que se hacfa referencia en el apartado
primero; por lo que esas medidas solo estdn jus-
tificadas en cuanto exista la necesidad de pre-
servar otros derechos o bienes juridicos, sean
necesarias, proporcionales, imprescindibles y
respeten el contenido esencial del derecho.

Asi, las notas que deben concurrir segiin
el Tribunal Constitucional (por ejemplo STC
18/1999 de 22 de febrero) son:

1.- Las limitaciones que se establezcan no
pueden obstruir el derecho fundamental mds

alld de lo razonable (STC 53/1986).

2.- las medidas restrictivas han de ser nece-
sarias para conseguir el fin perseguido (SSTC
62/1982 y 13/1985),

3.- Deben atender a la proporcionalidad
entre el sacrificio del derecho y la situacién en
la que se halla aquel a quien se le impone (STC

37/1989)

4.- y, en todo caso, ha de respetar su con-
tenido esencial (SSTC 11/1981, 196/1987,
120/1990, 137/1990 y 57/1994).

E. LIMITES CONCRETOS.
EL ARTICULO 17 DE LA
CONSTITUCION. PLAZO
ABSOLUTO Y PLAZO RELATIVO.
LA LEY, VEINTICUATRO O
SETENTA Y DOS HORAS

38 en lo referido a la deten-

En nuestro caso
cién, hay unos limites primarios constitucio-

nalmente consagrados.

La traduccién respecto del articulo 17 CE
de lo expuesto anteriormente con cardcter ge-
neral, de que las medidas cautelares vinculadas
al procedimiento penal (y la detencién poli-
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cial lo es, aunque, éste, como tal, todavia no se
haya iniciado) solo estdn justificadas en cuanto
exista la necesidad de preservar otros derechos
o bienes juridicos, sean necesarias, proporcio-
nales, imprescindibles y respeten el contenido
esencial del derecho, se puede observar en la
ya cldsica doctrina del Tribunal Constitucional
sobre el limite absoluto y relativo en materia
de detencién, producida en general, en el and-
lisis de la cuestién por via del recurso de ampa-
ro tras los procedimientos de “habeas corpus”
(en numerosas ocasiones tras denegarse su in-
coacién®).

Como ejemplo, la Sentencia Tribunal Cons-
titucional nim. 165/2007, de 2 julio afirma
que nuestra Constitucién, habida cuenta del
valor cardinal que la libertad personal tiene en
el Estado de Derecho, somete la detencién de
cualquier ciudadano al criterio de la necesidad
estricta y, ademds, al criterio del lapso temporal
més breve posible (SSTC 199/1987, de 16 de
diciembre, E 8; 224/1998, de 24 de noviem-
bre, E 3), en consonancia con lo dispuesto en el
Convenio europeo para la proteccién de los de-
rechos humanos y de las libertades fundamen-
tales (art. 5.2y 3) y en el Pacto internacional de
derechos civiles y politicos (art. 9.3), que exigen
que el detenido sea conducido “sin dilacién” o
“sin demora” ante la autoridad judicial.

En ese sentido el TC afirma que el art. 17.2
CE ha establecido dos plazos, en lo que se re-
fiere a los limites temporales de la detencién
preventiva: uno relativo y otro maximo abso-
luto. El primero consiste en el tiempo estric-
tamente necesario para la realizacién de las
averiguaciones tendentes al esclarecimiento de
los hechos que, como es 1égico, puede tener
una determinacion temporal variable en aten-
cién a las circunstancias del caso. Sin embargo,
el plazo méximo absoluto presenta una plena
concrecion temporal y estd fijado en las setenta
y dos horas computadas desde el inicio de la
detencién, que no tiene que coincidir necesa-
riamente con el momento en el cual el afecta-
do se encuentra en las dependencias policiales
(SSTC 288/2000, de 27 de noviembre, F. 3;
224/2002, de 25 de noviembre, E 3).

EI'TC (STC 165/2007) senala que este so-
metimiento de la detencién a plazos persigue
la finalidad de ofrecer una mayor seguridad de
los afectados por la medida, evitando asi que
existan privaciones de libertad de duracién in-
definida, incierta o ilimitada (STC 179/2000,
de 26 de junio, E 2). En consecuencia, la vul-
neracién del art. 17.2 CE se puede producir,
no sélo por rebasarse el plazo méximo abso-
luto; es decir, cuando el detenido sigue bajo el
control de la autoridad gubernativa o sus agen-
tes una vez cumplidas las setenta y dos horas
de privacién de libertad, sino también cuando,
no habiendo transcurrido ese plazo médximo,
se traspasa el relativo, al no ser la detencién ya
necesaria por haberse realizado las averiguacio-
nes tendentes al esclarecimiento de los hechos
y, sin embargo, no se procede a la liberacién
del detenido ni se le pone a disposicién de la
autoridad judicial (STC 23/2004, de 23 de fe-
brero, F. 2).

Por ello, el TC ha afirmado (STC 165/2007
que se remite a la 250/2006, de 24 de julio),
que “pueden calificarse como privaciones de li-
bertad ilegales, en cuanto indebidamente pro-
longadas o mantenidas, aquellas que, aun sin
rebasar el indicado limite mdximo, sobrepasen
el tiempo indispensable para realizar las opor-
tunas pesquisas dirigidas al esclarecimiento
del hecho delictivo que se imputa al detenido,
pues en tal caso opera una restriccién del dere-
cho fundamental a la libertad personal que la
norma constitucional no consiente” (E 3).

Sin embargo habria que efectuar una ma-
tizacién a la doctrina constitucional, y es que,
el término “esclarecimiento de los hechos” es
extraordinariamente amplio; pueden hacerse
actuaciones para las que ya no sea imprescin-
dible que la persona esté privada de libertad o
bien pueda ya presentarse ante el juez.

Expuesta en sus lineas generales la posicién
del Tribunal Constitucional, habrd que ver
cudl es la regulacién de la Ley.

En su traduccién legal, nos encontramos
ante la necesidad de conciliar dos preceptos de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal:



Articulo 520.

1. La detencion y la prisién provisional deberan practi-
carse en la forma que menos perjudique al detenido o
preso en su persona, reputacion y patrimonio.

La detencion preventiva no podra durar mas del tiem-
po estrictamente necesario para la realizacion de las
averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los he-
chos. Dentro de los plazos establecidos en la presente
Ley, y, en todo caso, en el plazo maximo de setenta y
dos horas, el detenido debera ser puesto en libertad o
a disposicion de la autoridad judicial.

Articulo 496.

El particular, Autoridad o agente de Policia Judicial que
detuviere a una persona en virtud de lo dispuesto en
los precedentes articulos, debera ponerla en libertad o
entregarla al Juez mas proximo al lugar en que hubiere
hecho la detencién dentro de las veinticuatro horas si-
guientes al acto de la misma.

Si demorare la entrega, incurrira en la responsabilidad
que establece el Codigo Penal, si la dilacion hubiere
excedido de veinticuatro horas®.

Frente a interpretaciones que simplemente
entienden derogado o inaplicable el articulo
496*' y que se han convertido en una posicién
generalizada (o simplemente no cuestionada)
entre los jueces, fiscales, abogados y fuerzas de
seguridad, otra opcién, a mi juicio mds razo-
nable, es que la regla general de duracién de la
detencién debe ser de veinticuatro horas.

Hay que partir de que no es licito destruir
los nucleos fijos de sentido que el legislador
mediante el lenguaje comun fija en los precep-
tos, mdxime si es posible una interpretacién
que los haga compatibles®. El propio articulo
520 dice: “Dentro de los plazos establecidos en
la presente Ley, y, en todo caso, en el plazo méxi-
mo de setenta y dos horas, el detenido debe-
1 ser puesto en libertad o a disposicion de la
autoridad judicial”; por tanto, se remite a las
previsiones legales que, reproduciendo la pre-
visién constitucional, en todo caso no podrin
superar las setenta y dos horas; asi pues, remite
al articulo 496 (lo cual se refuerza con la pre-
visién de los articulos 489 y 295)%. A ello hay
que afiadir que en el diseno legal no existe la
previsién de una entrevista previa con el letra-

do defensor (ATC 23/2006 de 30.1.2006%).

Ademds, tras las multiples reformas de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, el legislador
no ha modificado el articulo 496; por ello no

es razonable, existiendo una expresa previsién
legal y un mandato constitucional que lo limi-
ta (art 17.1 CE) a “en los casos y en la forma
previstos en la ley”, reducir esa regla general
en una materia que afecta a un derecho fun-
damental, ampliando el poder del Estado en
perjuicio del ciudadano mediante interpreta-
ciones de esta indole.

Se trata ademds de interpretaciones contra-
rias al principio de vigencia (afirmando expre-
samente que estd derogado, o simplemente,
obvidndolo)*’, méixime si tanto el Convenio
Europeo de Derechos Humanos (art 5.3°)
como el Tribunal de Estrasburgo sefialan que
toda persona detenida deberd ser conducida
sin dilacién ante un Juez, tal como se ha reco-
gido anteriormente.

Debemos tener en cuenta que un razona-
miento destinado a efectuar una interpretacién
de la Ley que amplie de ese modo la posibili-
dad de privacién de un derecho fundamental
como el que examinamos (“habida cuenta del
valor cardinal que la libertad personal tiene en
el Estado de Derecho”, dice el TC en la STC
nim. 165/2007), frente al tenor literal de un
precepto legal, debe justificar que no es posi-
ble una interpretacién que haga compatibles
los preceptos legales y, al mismo tiempo, debe
tener una superioridad y desprenderse con
tal claridad del texto legal que, a cualquiera a
quien se lo mostrdramos no pudiera presentar
una objecién razonable, algo que no ocurre en
este caso. Ademds existiendo una alternativa
razonable no deberia adoptarse la opcién mis
gravosa®.

Finalmente indicar que el art 17.1 CE se
remite a la Ley, que puede establecer contro-
les temporales mds estrictos dentro del marco
constitucional, y, realmente, es paradéjico que
se utilice al texto constitucional (que opera
como limite a la Ley, pero, desde luego, no
obliga a que la regulacién legal llegue hasta ese
limite) y la doctrina del TC para rechazar una
normativa més estricta establecida por la lega-
lidad ordinaria y, de ese modo, poder efectuar
una interpretacién que amplia las posibilidades
de limitacién por parte del Estado del derecho
fundamental. También el Convenio Europeo
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de Derechos Humanos y su aplicacién por el
Tribunal de Estrasburgo, establecen en materia
de derechos fundamentales los minimos que
permiten garantizar una especie de espacio
comun europeo?, pero son minimos; el arti-
culo 53 del Convenio recoge que: “Ninguna
de las disposiciones del presente Convenio serd
interpretada en el sentido de limitar o perju-
dicar aquellos derechos humanos y libertades
fundamentales que podrian ser reconocidos
conforme a las leyes de cualquier Alta Parte
Contratante o en cualquier otro convenio en
el que ésta sea parte”. Y, por ello, no podrian
utilizarse las Sentencias del TEDH para des-
autorizar una mayor proteccién de un dere-
cho fundamental en un Estado, y lo mismo,
trasladdndolo a nuestro caso, podriamos decir
respecto al articulo 17 CE, el TC y nuestra Ley
de Enjuiciamiento Criminal, méxime si ade-
mis, el plazo del articulo 496 LECrim es un
plazo en ocasiones citado expresamente por el
TG, asi en la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional nim. 224/2002, de 25 noviembre: “de
modo que su detencién habria devenido con-
traria al art. 17.2 CE por haberse superado el
limite relativo previsto en dicho precepto sin
que en tal momento se hubiera liberado al de-
tenido o puesto a disposicién de la autoridad
judicial, habiéndose incluso rebasado el plazo
de veinticuatro horas que senala el art. 496.1
LECrim”.

3. DETENCION Y PROCESO
PENAL

Como regla de juicio, la STC 81/1998
sefiala que la presuncién de inocencia ha de
ser entendida, en el 4mbito de la jurisdicciéon
ordinaria, como el derecho del acusado a no
sufrir una condena a menos que la culpabili-
dad haya quedado establecida més alld de toda
duda razonable®, en virtud de pruebas que
puedan considerarse de cargo y obtenidas con
todas las garantias.

:Cudndo deben las fuerzas de seguridad
proceder a la detencién? Pues, tal como se ha
indicado con anterioridad, la detencién que

efectdan las fuerzas de seguridad es una deten-
cién instrumental vinculada al proceso penal.

Es evidente que la actuacién policial®

no es
la propia de la valoracién de la prueba practica-
da en el juicio oral por el juez o tribunal®, pero
también, que la interpretacién de los apartados
1y 2 del nimero 4 del articulo 492 LECrim®":
“con tal que concurran las dos circunstancias
siguientes: 12 Que la Autoridad o agente ten-
ga motivos racionalmente bastantes para creer
en la existencia de un hecho que presente los
caracteres de delito. 22 Que los tenga también
bastantes para creer que la persona a quien in-
tente detener tuvo participacién en él”, que es
lo que ahora interesa®, no puede ser ajena a los
pardmetros constitucionales.

Del mismo modo que, de acuerdo con el
ndmero 3, debe existir un examen del caso
que excluya la posibilidad racional de estable-
cer una presuncién de comparecencia ante la
autoridad judicial cuando sea llamado el afec-
tado.

Estos limites pueden ser imprecisos, pero
no desdefiables: “motivos racionalmente bas-
tantes” no puede ser cualquier cosa que el fun-
cionario policial considere, y al mismo tiem-
po, no pueden generarle tal inseguridad que
sea incapaz de hacer su trabajo.

Una posible aproximacién es que, motivos
racionalmente bastantes debe equipararse a los
indicios racionales a los que se refiere el arti-
culo 5.1.c del CEDH; se trata de un nivel in-
ferior al necesario para justiﬁcar una condena,
o, formular acusacién (no se exige necesaria-
mente que los indicios tengan esa misma en-
tidad, pues pueden presentarse en una etapa
posterior), pero deben existir datos que hagan
pensar a un observador objetivo que la persona
concernida podria haber cometido una infrac-
ciéon®.

Como regla general, podriamos tomar la
propuesta de Vives™® que indica que no pue-
de consistir en sospechas o creencias que son
realidades meramente animicas, sino que: “los
‘motivos’ que la ley contempla —“racional-
mente bastantes para creer”— han de apoyarse
en fundamentos objetivos, pues han de pro-



porcionar razones validas, segiin la experien-
cia, para pensar que una persona determinada
ha perpetrado un hecho delictivo”.

4. PERSPECTIVA DEL
“CONSUMO DEL DERECHO
FUNDAMENTAL”

A. LA NECESIDAD DE MECANISMOS
DE CONTROL RELATIVOS
AL CUMPLIMIENTO DE
LAS CONDICIONES QUE
LEGITIMAN LA DETENCION.
LA INSUFICIENCIA DEL
PROCEDIMIENTO DE HABEAS
CORPUS

El control del cumplimiento de las condi-
ciones de legitimidad de la detencién no puede
dejarse exclusivamente en manos del particu-
lar privado de libertad a través del mecanismo
del procedimiento del habeas corpus. Sin negar
la importancia del procedimiento de habeas
corpus, deberfan existir mecanismos claros de
control por parte de la propia administracidn,
y al mismo tiempo a través de los propios ciu-
dadanos, mediante la publicacién de determi-
nados “marcadores” de “consumo” del derecho
fundamental.

Nos encontramos ante una medida pre-
cautelar, que solo tiene sentido como medida
instrumental del proceso penal, y es que como
regla general, tal como se ha indicado, en los
supuestos que examinamos solo la autoridad
judicial puede privar de libertad, y ello como
consecuencia del articulo 117.3 CE, positiva-
mente al consagrar la exclusividad jurisdiccio-
nal, y el articulo 25.3 CE, negativamente. De
ese modo, la actuacién de las fuerzas de segu-
ridad no es la ejecucién de una potestad admi-
nistrativa propia, sino que actiian a prevencioén
de la autoridad judicial, que confirmard o no
su actuacion.

Sin embargo la capacidad reactiva del ciu-
dadano a través del procedimiento de habeas
corpus es insuficiente para ese control de legi-
timidad, por muy variados motivos (a los que,

en algunos casos, no son ajenos los jueces): en-
tre ellos que en numerosas ocasiones, pueden,
simplemente, no iniciarlo, pero, de cualquier
modo, es evidente que el Estado no puede abs-
traerse de su obligacién de controlar el cum-
plimiento de las condiciones que legitiman la
detencion, sin que desde una perspectiva glo-
bal pueda descansar en los jueces que solo pue-
den analizarla caso a caso. Pues su obligacién
respecto de seguridad no es solo la de evitar o
perseguir la violacién de los derechos de los
ciudadanos, sino también la de no vulnerarlos
¢l mismo en su actuacién®.

B. “"CONSUMO”, PLANTA JUDICIAL
Y CONDUCCIONES

Otra cuestion es que hay que analizar la in-
cidencia de la planta judicial y el sistema de
guardias sobre la duracién de las detenciones
policiales.

Constituye objeto del servicio de guardia
(reglamento 1/2005 del Consejo General del
Poder Judicial articulo 42) la adopcién de las
resoluciones oportunas acerca de la situacién
personal de quienes sean conducidos como de-
tenidos a presencia judicial®.

Vista la disparidad existente en los partidos
judiciales, y consecuentemente en la prestacion
del servicio de guardia, serfa conveniente un
estudio de los tiempos de duracién medios de
las detenciones policiales, para tratar de preve-
nir y en su caso remediar posibles disfuncio-
nes; de modo que fuera posible detectar si un
ciudadano pasa mds o menos tiempo privado
de libertad para la realizacién de idénticas ac-
tuaciones, en funcién (entre otros factores) de
la planta judicial. La Comisién sobre Demarca-
cién y Planta producto del acuerdo del Consejo
de Ministros en su reunién de fecha 24 de abril
de 2009 ya proponia la superacién del partido
judicial como base del modelo; si bien no se re-
ferfa a esta cuestion en concreto, lo cierto es que
sefalaba “....deben estudiarse nuevas formulas
encaminadas a superar la desfasada divisién en
partidos judiciales propia de otras épocas, y di-
sefiar estructuras territoriales mas homogéneas
y acordes con la Espafa actual”.
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Habria que analizar cudl es el disefio de las
conducciones de detenidos de las fuerzas de se-
guridad a los juzgados, y si parte de un consu-
mo indebido del derecho fundamental pueda
deberse a una defectuosa concepcién del di-
sefio de la planta judicial y una ausencia de
coordinacién con las fuerzas de seguridad en
el sistema de conducciones; pues ello no puede
justificar una prolongacién de la detencidn.

Y es que, estimo que es dificilmente dis-
cutible que un ciudadano no puede ver “con-
sumido” su derecho fundamental por parte
del Estado para efectuar diligencias similares,
seglin sea la localidad donde se produzca la
detencién, salvo que concurran causas que
lo justifiquen (y no cualesquiera). Por eso, es
conveniente regular de modo adecuado “las
conducciones”, y ademds, que haya una jus-
tificacién adecuada a la no inclusién en una
determinada conduccién sin que basten refe-
rencias genéricas”.

Debemos tener en cuenta que el Ministerio
Fiscal en su informe recogido en la Sentencia
del Tribunal Constitucional nim. 224/2002
(Sala Segunda), de 25 noviembre®® rechaza
la prolongacién de la detencién por la orga-
nizacién de los servicios del Juzgado de guar-
dia y de conducciones policiales, otorgando el
amparo el TC, y expresamente, en ese mismo
sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal
Constitucional nim. 165/2007, de 2 julio:

“En la demanda de amparo se afirma, por otra parte,
que a la detenida, durante el tramite de su declara-
cion policial, le fue comunicado que no seria puesta
a disposicion judicial hasta el dia siguiente, porque
‘solo se realiza una conduccion de detenidos al dia,
a las nueve de la manana’. Tal afirmacion, si bien no
es invocada por el Juez en la resolucién judicial que
inadmitié a limine la peticion de habeas corpus, parece
confirmarse por la circunstancia de que la Jefatura Su-
perior de Policia remitié al Juzgado, presentada dicha
solicitud, junto con el atestado realizado una copia de
un protocolo de colaboracién entre los Juzgados y las
fuerzas y cuerpos de seguridad, donde se establece
como “pauta general una Unica conduccion diaria de
detenidos al Juzgado de Guardia de Detenidos, antes
de las 9:30 horas’. No obstante, este criterio, al pare-
cer asumido por el instructor del atestado policial, no
aparece en modo alguno justificado, no sélo porque el
propio protocolo preveia entre sus disposiciones que
no quedaba excluida la presentacion de un detenido

ante el Juez de guardia en hora distinta de la antes
sefialada, pudiendo asi ‘el Juzgado de Instruccion de
Guardia recibir detenidos durante las 24 horas cuando
las circunstancias asi lo aconsejen’, sino, fundamen-
talmente, porque tal circunstancia, como afirmabamos
en su supuesto parecido en la STC 224/2002, de 25 de
noviembre, ‘no puede justificar en principio un alarga-
miento tan desproporcionado del periodo de detencién,
una vez declarada la conclusion de las investigaciones
policiales, maxime cuando, como acontece en este
caso, se habia presentado ante el Juzgado de guardia
una solicitud de habeas corpus que permitié conocer,
una vez remitidas, la conclusion de las diligencias po-
liciales (F. 4)".

Hay que evitar situaciones en las que por
falta de medios personales y materiales en las
fuerzas de seguridad o la inadecuacién de la
planta judicial, probablemente, no supongan
la puesta en libertad del detenido para no alar-
gar el periodo de privacion de libertad antes de
la puesta a disposicién a judicial, sino, simple-
mente, la prolongacién de ésta®.

C. LA NECESIDAD DE UN CIERTO
NIVEL DE REGULARIDAD

Un sistema publico debe garantizar la segu-
ridad de las personas, pero debe ser en extremo
cauteloso en interferir indebida o erréneamen-
te en la libertad de los ciudadanos. El sistema es
razonable si no es inestable provocando pérdi-
das de libertad irrazonables. Al mismo tiempo,
el gobierno de la ley implica el precepto de que
casos similares deben ser tratados de un modo
similar; ello deberfa limitar en gran medida la
discrecionalidad de los funcionarios policiales,
y debe forzar a justificar las distinciones que se
hagan. En casos complejos o poco habituales
podria ser mds fdcil justificar decisiones arbi-
trarias, pero, si aumentan esos casos es dificil
justificar juicios incorrectos, y, en cualquier
caso, ello no deberia ser lo habitual.

D. POSIBLES MECANISMOS DE
CONTROL. LA NECESIDAD DE
QUE SEAN PUBLICOS

Tal como se ha visto anteriormente, el ni-
mero de detenciones anuales practicadas por
las fuerzas de seguridad es extraordinariamen-



te elevado. La exigencia de regularidad en la
practica global de esta actividad estatal se tor-
na, pues, inexcusable. Sin embargo, los meca-
nismos de control para la evaluacién desde una
perspectiva general son insuficientes, siendo
imprescindible conocer los datos relativos a la
duracién del tiempo consumido por las deten-
ciones policiales, su justificacién, y la actividad
que durante las mismas se realiza.

Una posible via de control, ante la clara in-
suficiencia del procedimiento de habeas corpus,
pues no estd disefiado para ese control global,
serfa la aplicacién del articulo 496 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal en la forma pro-
puesta, que ya de por si supondria una cierta
homogenizacién (y posiblemente reduccién)
del tiempo de duracién de las detenciones en
circunstancias similares.

En cualquier caso, y sea cual sea la postu-
ra que se adopte respecto del articulo 496 y
el articulo 520 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, debe existir un adecuado control de
que la actividad de las fuerzas de seguridad se
ajusta a los pardmetros que se han expuesto.
No hay que olvidar que en la medida que es
una restriccién de la libertad, el Estado “con-
sume” para la realizacién de su actividad un
“combustible”, por asi llamarlo, precioso. Asi
pues, habrd que ver si se consume en demasia
o eficientemente pues, por las caracteristicas de
este “combustible”, la ineficiencia estatal supo-
ne la violacién del derecho del ciudadano.

En ese sentido, parece evidente la necesidad
de instaurar marcadores tanto “cuantitativos”
como “cualitativos” relativos a la eficiencia en
el “consumo” del derecho fundamental y un
registro y tratamiento adecuado de esa infor-
macién.

De ese modo se posibilitaria un doble con-
trol:

1.- Permitirfan medir, tal como se ha indica-
do, la “eficiencia” en el “consumo” del derecho
fundamental (que, en general, es condicién de
legitimidad de la propia actuacién policial) y
la deteccion de posibles disfunciones.

2.- Al mismo tiempo, ese control permitirfa
detectar y corregir desviaciones en el uso de la

detencidn, posibles malos usos de la institu-
cién para tratar de obtener resultados alejados
de su uso legitimo.

En cualquier caso, esa informacién posibi-
litarfa un control del cumplimiento de las con-
diciones de legitimidad de privacién del dere-
cho fundamental que se han ido exponiendo.

Posibles marcadores, podrian ser:

— Duracién de la detencién provisional y
diligencias realizadas.

— Sistema de conducciones y caractersti-
cas del partido judicial.

— Supuesto de la LECrim que ampara la
detencidn y breve justificacidn.

— Serfa conveniente tener conocimiento
de cudntas coincidencias ha habido en-
tre la valoracién inicial del agente y su
traduccién en una posterior acusacién,
¥, en su caso, condena en el proceso pe-
nal.

— También deberfa efectuarse un anili-
sis de la clase de diligencias que se han
practicado: si solo han sido diligencias
para preparar la acusacién o también
para preparar la defensa (articulo 2 de la
LECrim).

— Control de la necesidad o no de mante-
ner la situacién de privacién de libertad
para su presentacién al Juez.

— Modo en que se efecttia la detencién, en
el lugar de trabajo, via publica, etc.

— Nimero de veces que se pone en liber-
tad a la persona por presumir que com-
parecerd ante la autoridad judicial y nt-
mero de ocasiones en que efectivamente
es asi.

Podrian también instaurarse médulos de
tiempo recomendados para los supuestos mds
generales de detencidn; asi, podrian asignarse
tiempos segin las actividades realizadas. Lo
habitual es que se redacte la intervencién de
los agentes y en su caso la denuncia, se solicite
abogado, y que se lleve a cabo la informacién
de derechos del detenido y cabe la posibilidad

de que se le tome declaracidn, si es que no ejer-
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cita su derecho a no prestarla (que es la regla
general). Pues bien, para esa detencién “tipo”
se podria establecer una duracién aconsejable,
y analizar las desviaciones que se detectaran
para corregir las disfunciones, etc., tratando

resultado aceptable en la persecucion de viola-
cién de derechos de los ciudadanos, el Estado,
a su vez, atendida la propia la naturaleza de de-
terminados derechos, no puede para cumplir
esa obligacién violarlos; por lo que, en el caso

de llegar a la méxima uniformidad y eficiencia de la detencidén, debe establecer los mecanis-

osible en todo el Estado. mos necesarios ue los resultados sean pu-
bl todo el Estadi y que | ltad

blicos) para comprobar que estd cumpliendo
las condiciones que legitiman la privacién del

derecho fundamental.

En otras palabras, es imprescindible que
en la obligacién de proporcionar un espacio
comun de convivencia, y la obtencién de un

NOTAS

1. Este texto parte de la intervencién en la mesa redonda sobre el conflicto entre Libertad y Seguridad, en la Escuela de
Verano del Consejo General del Poder Judicial el 24 de junio de 2010, actividad dirigida por T.S. Vives Antén.

2. Debiendo también establecerse mecanismos frente al poder del Estado y la conducta de particulares.

3. John Rawls sefiala que “Cada persona posee una inviolabilidad fundada en la justicia que incluso el bienestar de la so-
ciedad como un todo no puede atropellar” Zeoria de la Justicia, pégina 20, Fondo de Cultura econémica, Madrid 1978,
y, podrfamos afadir también, que ello supone para la persona una posicién en los sistemas que lo reconocen de la que
carece en aquellos que no. Tom Campbell en “La Justicia” Gedisa Barcelona 2002, pdgina 147, recoge criticas al modelo
utilitarista de Posner: “ Como han sefialado muchas criticas, esto representa una base bastante inestable para la defensa
de los derechos, ya que podria resultar que, por ejemplo, alguna forma de esclavitud fuese en algunas circunstancias el
sistema mds eficiente de creacién de riqueza. Ademds como sucede con todas las justificaciones utilitaristas ad hoc de
los derechos, este enfoque parece alcanzar la respuesta correcta por razones equivocadas, en el sentido de que nuestras
objeciones a la esclavitud estdn basadas en consideraciones distintas de la falta de utilidad. Pocas personas estarian de
acuerdo con Posner en que el apartheid estd mal simplemente porque es ‘improbable que el ostracismo, la expulsién o

i

la segregacion de un grupo productivo incremente realmente la riqueza de la sociedad’.

4. NAGEL Thomas Igualdad y parcialidad, Barcelona, Paidos 2006, muchas de las consideraciones que se efectdan en

este apartado provienen del mismo.

5. Es una sentencia que dejé sin efecto la dificilmente comprensible doctrina de Bowers v. Hadwick (1986) respecto de
los derechos de los homosexuales. En el andlisis del entorno (valores que compartimos con otros, dice la sentencia) cita
al Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Dudgeon v Reino Unido (1981), RG. J.H. v Reino Unido (2001). Mo-
dinos v. Chipre (1993), y Norris v. Irlanda (1988). También el TEDH ha citado al Tribunal Supremo norteamericano,
por ejemplo, la importancia de New York Times Co v. Sullivan trasciende al derecho norteamericano ya que ha inspirado
al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asi la sentencia del TEDH caso Lingens contra Austria de 8 de julio de
1986, sentencia, a su vez, citada por muchas posteriores, por ejemplo, Castells contra Espafia de 1992, Brasilier contra
Francia de 18 de abril de 2006 o Desjardin contra Francia de 2007, o bien —en otra materia— la STEDH —Gran
Sala— Jalloh contra Alemania donde se recoge, Schrmerber contra California, State of Ohio contra Dario Williams y
especialmente Rochin contra California.

6. Estimo que el argumento del juez Scalia en su voto particular afirmando que “la 14* enmienda expresamente permite
a los Estados privar a los ciudadanos de su libertad” (Beltrdn-Gonzdlez Las sentencias bdsicas del Tribunal Supremo de
los Estados Unidos de América, CEPC Madrid 2005 pdg. 639) no toma suficientemente en consideracién lo indicado
al inicio respecto a las limitaciones de las mayorias y que ademds se trata de la aplicacién a esa cuestién del derecho
sancionador.

7. Véase, por ejemplo, la libertad de expresion y la proteccion a determinados grupos, lo cual no impide que se valore
otorgar algtn tipo de reconocimiento/favorecimiento, bajo determinadas condiciones, a través de otros mecanismos
distintos a limitaciones de dicha libertad. En un voto particular de O.W. Holmes respecto de la libertad de pensa-
miento, caso Schwimmer (United States v. Schwimmer, 279 U.S. 644 —1929—), en un supuesto en el que se denegd la



ciudadania a una mujer de cincuenta afios que habia declarado en su solicitud que no tomarfa las armas para defender
el pais, afirmé:"La idea de que las optimistas profecias de la solicitante la convierten en una peor ciudadana queda re-
batida por su interrogatorio; el cual parece el mejor argumento que puede ofrecerse a favor de su admisién. Algunas de
sus respuestas pueden suscitar los prejuicios de mucha gente, pero si se exige un principio de la Constitucién que exige
adhesién mas imperiosamente que ningin otro ese es el principio de libertad de pensamiento no el libre pensamiento
con quienes estamos de acuerdo sino la libertad para el pensamiento que detestamos. Creo que ése es el principio que
deberfamos observar en relacién tanto con la admisién en este pais como con la vida dentro de éI” Tomado de Los votos
discrepantes del juez O.W. Holmes, Tustel, Madrid, 2006, Estudio preliminar y traducciéon de César Arjona Sebastid.
Este voto es coherente con lo que Holmes sefialé en uno de sus comentarios acerca del juez Stone: “Hace unos seten-
ta y cinco afos que aprendi que yo no era Dios. Asi, cuando la gente...quiere hacer algo y no encuentro nada en la
Constitucion que expresamente les prohiba hacerlo, me guste o no, tengo que exclamar...jMaldita sea!, dejarles que lo
hagan”, SCHWATRTZ Bernard Los diez mejores jueces de la Historia norteamericana, Cuadernos Civitas Madrid 1989,
pdgina 56.

8. No es objeto de este trabajo la cuestién apuntada por Nagel relativa al andlisis de las posiciones de Hobbes, que dis-
tingufa entre derechos exclusivos y no exclusivos, entendiendo que los derechos exclusivos —derechos que excluyen a
otros de interferir directamente con su disfrute o ¢jercicio, y que, para él, solo pueden surgir a través del abandono por
parte de los individuos que entran en la sociedad civil, de amplios fragmentos de los derechos no exclusivos que poseen
en el estado de naturaleza—, y las de Locke, que consideraba los derechos exclusivos como derechos naturales y preso-
ciales; tan solo indicar que, es dificil hablar de derechos sin otros seres humanos, y, por tanto, un cierto asociacionismo
(hay cierta similitud con el argumento contra el lenguaje privado que toma su base en Wittgenstein), realmente, en otro
caso, el ser humano posiblemente no serfa tal como ahora lo concebimos.

9. Ver NAGEL Thomas, Igualdad y Parcialidad, Paidos, Barcelona 2006, pagina 154.

10. NAGEL Thomas, Igualdad y parcialidad, Paidos Barcelona 2006, pdgina 154, sefiala: “Un orden social legitimo
no sé6lo tiene que ser aceptable desde una perspectiva completamente aislada, sino que también debe serlo para cada
individuo desde su perspectiva mixta que incluye una combinacién similar en los demds. Todo esto plantea ciertas li-
mitaciones estrictas respecto a qué cosas se pueden hacer a cualquier individuo a través del inmenso poder del Estado,
ya sea al servicio del bienestar general, de la igualdad o de objetivos perfeccionistas. Hay también, al igual que con la
justicia distributiva, un supuesto claro de responsabilidad negativa del Estado sobre las violaciones de derechos que no
comete pero que inevitablemente fracasa en prevenir. No parece discutible que el Estado esté obligado a prevenir que
sus ciudadanos violen los derechos de otros; pero incluso es mds clara su responsabilidad positiva de no violarlos ¢l
mismo y, en algunos casos, esto puede hacer que no se atienda a las exigencias de responsabilidad negativa para impedir
politicas que, en caso de adoptarse, disminuirian la cantidad global de violaciones de derechos”.

11. NAGEL Thomas, Igualdad y parcialidad, Paidds, Barcelona 2006, pdgina 159 y 160.

12. La Enmienda IV. de la Constitucién norteamericana recoge: “No se violard el derecho del pueblo a la seguridad
de sus personas, hogares, documentos y pertenencias, contra registros y allanamientos irrazonables, y no se expedird
ningtin mandamiento, sino a virtud de causa probable, apoyado por juramento o promesa, y que describa en detalle el
lugar que ha de ser allanado, y las personas o cosas que han de ser detenidas o incautadas” y la V: Ninguna persona serd
obligada a responder por delito capital o infamante, sino en virtud de denuncia o acusacién por un gran jurado, salvo
en los casos que ocurran en las fuerzas de mar y tierra, o en la milicia, cuando se hallen en servicio activo en tiempos de
guerra o de peligro piblico; ni podrd nadie ser sometido por el mismo delito dos veces a un juicio que pueda ocasionarle
la pérdida de la vida o la integridad corporal; ni serd compelido en ningtin caso criminal a declarar contra si mismo, ni
serd privado de su vida, de su libertad o de su propiedad, sin el debido procedimiento de ley; ni se podrd tomar propie-
dad privada para uso publico, sin justa compensacién” La traduccién completa de la Constitucién de los EEUU puede
verse en la pagina web de Lex Juris de Puerto Rico. Sin embargo las traducciones no son idénticas, véanse por ejemplo
las diferencias con la traduccién de Cato Institute www.elcato.org.

13. Como la Constitucién Espafola, el Convenio Europeo de 26 noviembre 1987, ratificado por Instrumento de 28
abril 1989. Prevencion de la tortura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes, el Pacto Internacional de 19 di-
ciembre 1966, ratificado por Instrumento de 27 abril 1977. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho
en Nueva York, la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, adoptada y proclamada por la 1832 Asamblea General
de la Organizacion de las Naciones Unidas, o el Convenio europeo para la proteccién de los derechos humanos y las
libertades fundamentales.
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14. Articulo 3. Prohibicién de la tortura. “nadie podrd ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degra-
dantes”.

15. “Articulo 15. Derogacién en caso de estado de urgencia. 1. En caso de guerra o de otro peligro ptiblico que amenace
la vida de la nacién, cualquier Alta Parte Contratante podrd tomar medidas que deroguen las obligaciones previstas en
el presente Convenio en la medida estricta en que lo exija la situacién, y supuesto que tales medidas no estén en con-
tradiccidn con las otras obligaciones que dimanan del derecho internacional. 2. La disposicion precedente no autoriza
ninguna derogacién al articulo 2, salvo para el caso de muertes resultantes de actos licitos de guerra, y a los articulos 3,
4 (pérrafo 1) y 7. 3. Toda Alta Parte Contratante que ¢jerza este derecho de derogacién tendrd plenamente informado
al Secretario general del Consejo de Europa de las medidas tomadas y de los motivos que las han inspirado. Deberd
igualmente informar al Secretario General del Consejo de Europa de la fecha en que esas medidas hayan dejado de estar
en vigor y las disposiciones del Convenio vuelvan a tener plena aplicacién.”

16. Tomado de FIDALGO GALLARDO Carlos, “Las pruebas ilegales” de la exclusionary rule estadounidense al articulo
11.1 LOP]” Centro de Estudios Politicos y Constitucionales Madrid 2003, pdgina 430.

17. Se utiliza la traduccién de la Sentencia de Patricia Faraldo Cabana en ALAEZ Corral— ALVAREZ Alvarez “Las
decisiones bdsicas del Tribunal Constitucional Federal Alemdn en las encrucijadas del cambio de milenio” Centro de Estudios
politicos y constitucionales, Madrid 2008.

18. En ese sentido articulo 5 del Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales: “1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad, salvo en
los casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por la ley”.

19. RAMIREZ Ortiz Jose Luis, Boletin JpD mayo 2008 Jornada sobre la detencién en Mataré: la mdquina de la justicia
y el otro 0,7%.

20. Evolucién de la criminalidad balance de 2008 y 2009, que se refieren al émbito de actuacién de CNP y Guardia
Civil. También referido a 2005 el Anuario estadistico del Ministerio del Interior, si bien en ese caso incluye los de la
policfa autondmica vasca.

21. Crecimiento paralelo ha experimentado la poblacién reclusa, que en abril de 2010 era de 76.676 personas, en el afio
2009 76.079, frente a las 73.558 de 2008, y es que ya se ha recogido en los medios de comunicacién (por ejemplo en La
Vanguardia de 14.6.2010) que somos el pais de Europa occidental con un porcentaje superior de presos por habitante.
También es llamativa la distribucién por sexos, pues mds del 90% de la poblacién reclusa es masculina.

22. THAMAN C. Stephen, “Detencidn y prision provisional en los Estados Unidos” Cuadernos de derecho Judicial XVIII
1996 CGPJ

23. Preocupacion que lamentable solo se ha recogido cuando afect6 a determinadas personas de relevancia publica.

24. RAWLS John, Teoria de la Justicia, Fondo de Cultera Econémica, México 1995.pdgina 234. Rawls, en otro lugar,
pdgina 274 habla de que la libertad es un complejo de derechos y deberes definido por las instituciones. Sobre la pro-
blemitica de la libertad puede verse VIVES ANTON T.S. “La libertad como pretexto” Tirant lo Blanch, Valencia 1995
pdginas 387 y ss.

25. Que no se identifica con la libertad de circulacién del articulo 19 de la Constitucién, RAMIREZ-VALERA, Doce
tesis en materia de detencion policial, Jueces para la Democracia, Informacién y Debate, julio de 2008.

26. VIVES Antén TS, “La detencién”, Bosch Casa Editorial, Barcelona 1977, pdgina 17.

27. Asi, el Tribunal Constitucional sefala en la Sentencia Tribunal Constitucional nim. 341/1993 (Pleno), de 18
noviembre que: “libertad a la que se refiere esta norma constitucional es, en efecto, la de quien orienta, en el marco de
normas generales, la propia accién, no la de quien elige entre la obediencia y la resistencia al Derecho o a las drdenes
dictadas en su virtud. No cabe, pues, hablar de libre voluntad para excluir la aplicacién del art. 17.1 de la Constitucién
cuando una de las opciones que se le ofrecen al individuo sea juridicamente necesaria y la otra entrane, por lo mismo,
una contravencion, y bien claro estd que si éste del acatamiento fuera el criterio para reconocer o no una situacién de
privacién de libertad perderfan toda objetividad las garantias del art. 17 y se concluirfa en hacer de peor condicién a la



persona que acata la orden que a aquella otra que la desatiende o resiste. Una privacién de libertad no deja de serlo por
el mero hecho de que el afectado la acepte (Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 18 de junio de
1971, Caso de Wilde, Ooms y Versyp, 11, 65)”.

28. GIMENO Sendra Vicente. El proceso de habeas corpus. Tecnos 1996, pagina 15. RAMIREZ-VARELA, Doce tesis
en materia de detencion policial, Revista Informacién y debate, jueces para la Democracia julio 2008. Tesis 4, pdgina

33.
29. GIMENO Sendra Vicente. El proceso de habeas corpus. Tecnos 1996, pdgina 28.

30. En ocasiones se analizan otras cuestiones, asi en la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal Alemdn BVerf-
GE 104, 220 [Detencién para efectos de extradicién] “La pérdida de libertad a consecuencia de una detencién (aqui:
detencién para efectos de extradicién) constituye un indicio de la existencia de un interés de rehabilitacion [de la buena
fama] de la persona afectada. Tal interés se encuentra protegido por el Art. 19 pérrafo 4 de la Ley Fundamental, el cual
garantiza el derecho de los particulares a que los actos de autoridad —que vulneren derechos de los particulares— pue-
dan ser sometidos al control jurisdiccional. Este derecho subsiste aun cuando el acto de autoridad se haya consumado.
El otorgamiento de proteccién juridica no puede depender de la manera concreta en que se desarrolla el proceso, como
tampoco depende del momento en el que se llevd a cabo el acto ni de la circunstancia de que la proteccién juridica
habitualmente puede ser obtenida antes de que concluya la detencion”. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Fe-
deral Alemdn Extractos de las sentencias mds relevantes compiladas por Jiirgen Schwabe KONRAD - ADENAUER
- STIFTUNG e. V.

31. GIMENO Sendra Vicente. E/ proceso de habeas corpus. Tecnos 1996, pagina 28. En el sentido de instrumentalizad
respecto del proceso penal también Barona Vilar Silvia, en Derecho jurisdiccional I1I, Tirant lo Blanch Valencia 2007
pdgina 480.

32. Sobre la privacién de libertad de los testigos para ser conducidos a juicio puede verse Salvador Camarena Grau, en,
99 Cuestiones bdsicas sobre la prueba en el proceso penal, junto con Roser Bach Fabregd, Juan Igartua Salaverria, Juan José
Lépez Ortega, Manuel Miranda Estrampes, Jaime Moreno Verdejo, Maria Poza Cisneros, Jos¢ Manuel Sdnchez Siscart
Grupo de Investigacién dirigido por Javier Herndndez Garcia, CGPJ Manuales de Formacién Continuada 51/2009.

33. En el ano 2008 se produjeron 8.881.317 identificaciones del art 20 LOPSC de las que 8.661.672 lo fueron en la
via ptblicay 219.645 lo fueron en dependencias policiales, fuente: Anuario estadistico 2008 del Ministerio del Interior,
que puede obtenerse en su pagina web.

34. Previamente el TC habia senalado: “Una recta identificacién del concepto de “privacion de libertad”, que figura en
elart. 17.1 de la Constitucion, es condicién necesaria para la exigencia y aplicacion del integro sistema de garantias que
disponen el referido articulo de la norma fundamental, y en este sentido hay que subrayar que no es constitucionalmen-
te tolerable que situaciones efectivas de privacion de libertad —en las que, de cualquier modo, se impida u obstaculice
la autodeterminacion de la conducta licita— queden sustraidas a la proteccién que a la libertad dispensa la Consti-
tucién por medio de una indebida restriccién del dmbito de las categorias que en ella se emplean. Este Tribunal, por
ello, podrd revisar la calificacién constitucional dada a los hechos que consideré probados el juzgador “a quo” cuando
en la demanda de amparo se alegue que dicha calificacidn fue incorrecta y que, por serlo, se procedié por el Juez a una
equivocada subsuncién de los hechos”.

35. Asi por ejemplo VEGA RUIZ, Jose Augusto de; y GRANADOS PEREZ Carlos en, La prueba en el proceso penal,
CGPJ 1/1992 para la conduccién forzosa de testigos prevista en la LECrim.

36. “Toda persona detenida preventivamente o internada en las condiciones previstas en el pdrrafo 1 c), del presente
articulo deberd ser conducida sin dilacidn a presencia de un Juez o de otra autoridad habilitada por la ley para ejercer
poderes judiciales, y tendrd derecho a ser juzgada en un plazo razonable o a ser puesta en libertad durante el procedi-
miento. La puesta en libertad puede ser condicionada a una garantia que asegure la comparecencia del interesado en
juicio”.

37. Sobre la recepcién de la doctrina del TEDH por el TC puede verse QUERALT Giménez Argelia, “La interpretacion
de los derechos: del Tribunal de Estrasburso al Tribunal Constitucional”, Centro de Estudios politicos y constituciona-
les, Madrid 2008.
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38. Un andlisis de la detencién en los EEUU puede verse en THAMAN Stephen C., en “Detencion y prision provisional
en los Estados Unidos”, Cuadernos de Derecho Judicial, Detencién y prision, CGPJ 1996 XVIIIL.

39. Es necesaria una adecuada recepcion de la doctrina constitucional por parte de los rganos jurisdiccionales, aten-
dido el volumen de recursos de acaparo que ha generado esta cuestidn, y serfa conveniente un adecuado anlisis de su
causas que excede del objeto de este trabajo, tan solo apuntar, que entiendo que no puede desvincularse, entre otros
factores, del modelo de juez y su posicién en la fase de instruccién.

40. Idéntico plazo en el articulo 104.3 de la Ley Fundamental alemana: “3. Toda persona detenida preventivamente por
sospecha de accién punible deberd ser llevada ante el juez al dia siguiente, a mds tardar, de la detencién, y el juez deberd
comunicar al detenido los motivos de la detencién, interrogarle y darle oportunidad para que formule objeciones. El
juez deberd asimismo y sin demora dictar auto razonado y escrito de prisién o disponer la puesta en libertad”

41. Por ejemplo, BARONA Vilar, Silvia, Garantias y derechos de los detenidos, Derechos procesales fundamentales, Ma-
nuales de formacion continuada, 22/2004 sefiala;”El art. 496 de LECrim prevé un limite de veinticuatro horas; el art.
520.1 II, LECrim (redactado conforme a la LO 14/1983, de 12 de diciembre), establece que no podrd durar mds del
tiempo estrictamente necesario y, en todo caso, nunca de duracidn superior a setenta y dos horas; y el art. 17.2 CE fija
el limite mdximo en setenta y dos horas (...):

a) El limite de veinticuatro horas del art. 496 supuso, desde la promulgacién de la LECrim, un elemento de dificil
integracién con los c6digos penales y las Constituciones aprobadas a lo largo del siglo XX, dado que en éstos se hacia
referencia al limite méximo de setenta y dos horas, tanto para delimitar lindes constitucionales como para fijar los ele-
mentos del tipo penal de detenciones ilegales.

b) El art. 17.2 CE mantuvo lo que venia siendo una constante en los textos anteriores, dejando claro que este precepto
supone la fijacién temporal médxima constitucional de la detencién, de manera que el legislador ordinario no podria
rebasarlo, si bien podrfa determinar un plazo legal ordinario menor. (...) La pluralidad de interpretaciones todavia
hoy estdn presentes. Hay autores que defienden que el limite legal ordinario es el que marca la LECrim en el art. 496
(veinticuatro horas), si bien otros utilizan el tenor literal del art. 520.1.11, redactado por LO 14/1983, para dar viabili-
dad a dos posiciones diferentes: “dentro de los plazos establecidos en la presente ley” permitirfa argumentar en favor de la
pervivencia del plazo de veinticuatro horas del art. 496; por otro lado, el tenor literal de ..y en todo caso, en el plazo
mdximo de setenta y dos horas” podria, incluso integrdndolo con fundamentos histéricos, apoyar la derogacién del plazo
de veinticuatro horas; opinién ésta tltima que compartimos, atendida la jurisprudencia del TS, que ha entendido que
debe prevalecer el texto constitucional, si bien interpretada desde la doctrina del TC, que insiste en que la detencién
no debe durar mds tiempo del estrictamente necesario, lo que comporta que este plazo es mdximo, y como tal debe
ser utilizado, evitdndose las dilaciones injustificadas”. Sin embargo esos fundamento historicos, que no se recogen, no
pueden ser determinantes y permiten llegar a la conclusién contraria, véanse las obras citadas de VIVES Antén y GI-
MENO Sendra, ni tampoco es una cuestion cerrada en la jurisprudencia del TS, es cierto que la STS nim. 457/1999,
de 19 junio dice que: “En lo que respecta al tiempo legal mdximo que puede durar la detencién cautelar, el articulo 496
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal dispone ciertamente que el detenido habrd de ser puesto en libertad o a disposi-
cién judicial dentro de las veinticuatro horas siguientes. Sin embargo el articulo 520, segtin la redaccién dada por LO
14/1983, de 12 de diciembre, y el propio articulo 17.2 de la Constitucién Espanola determinan un plazo de setenta y
dos horas. Aunque un cierto sector doctrinal ha sostenido que la Constitucién Espafiola establece una duracién méxima
que la Ley ordinaria puede restringir, viene en general entendiéndose que, siendo la Constitucién Espafiola norma jerdr-
quicamente superior a la Ley de Enjuiciamiento Criminal y posterior en el tiempo, ha modificado el articulo 496. Esta
interpretacién es la mantenida por esta Sala como por ejemplo en la Sentencia de 11 de octubre de 1988 considerando
que debe prevalecer el Texto Constitucional cuyo criterio ha sido corroborado por la LO 14/1983”, posteriormente
admite que es algo discutido, por ejemplo en la STS nim. 672/2001, de 11 abril, sin que en las reformas de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal posteriores a dichas resoluciones (entre ellas la relativa a la prisién provisional), se haya efec-
tuado modificacion alguna en la redaccién del articulo 496.

42. A mi juicio idéntica conclusién cabria extraer de Corley v. United States (2009):7(...) Justice Frankfurter’s point in
McNabb is as fresh as ever: “The history of liberty has largely been the history of observance of procedural safeguards”.
318 U. S., at 347. McNabb-Mallory is one of them, and neither the text nor the history of §3501 makes out a case that
Congress meant to do away with it.

The Governments fallback claim is that even if §3501 preserved a limited version of McNabb-Mallory, Congress cut
out the rule altogether by enacting Federal Rule of Evidence 402 in 1975. Act of Jan. 2, Pub. L. 93-595, 88 Stat. 1926.
So far as it might matter here, that rule provides that “[a]ll relevant evidence is admissible, except as otherwise provided
by the Constitution of the United States, by Act of Congress, by these rules, or by other rules prescribed by the Supreme
Court pursuant to statutory authority”. The Government says that McNabb-Mallory excludes relevant evidence in a
way not “otherwise provided by” any of these four authorities, and so has fallen to the scythe.



The Government never raised this argument in the Third Circuit or the District Court, which would justify refusing
to consider it here, but in any event it has no merit. The Advisory Committee’s Notes on Rule 402, which were before
Congress when it enacted the Rules of Evidence and which we have relied on in the past to interpret the rules, Tome
v. United States, 513 U. S. 150, 160 (1995) (plurality opinion), expressly identified McNabb-Mallory as a statutorily
authorized rule that would survive Rule 402: “The Rules of Civil and Criminal Procedure in some instances require
the exclusion of relevant evidence. For example, ... the effective enforcement of ... Rule 5(a) ... is held to require the
exclusion of statements elicited during detention in violation thereof”. 28 U. S. C. App. , pp. 325-326 (citing Mallory,
354 U. S. 449, and 18 U. S. C. §3501(c)); see also Mallory, supra, at 451 (“Thl[is] case calls for a proper application of
Rule 5(a) of the Federal Rules of Criminal Procedure ...”). Indeed, the Government has previously conceded before this
Court that Rule 402 preserved McNabb-Mallory. Brief for United States in United States v. Payner, O. T. 1979, No.
78-1729, p. 32, and n. 13 (1979) (saying that Rule 402 “left to the courts ... questions concerning the propriety of
excluding relevant evidence as a method of implementing the Constitution, a federal statute, or a statutorily authorized
rule,” and citing McNabb-Mallory as an example). The Government was right the first time, and it would be bizarre
to hold that Congress adopted Rule 402 with a purpose exactly opposite to what the Advisory Committee Notes said
the rule would do”

43. Art 489 “Ningun espanol ni extranjero podrd ser detenido sino en los casos y en la forma que las leyes prescriban”.
También parece coherente con la regulacién general del atestado recogida en el articulo 295 LECrim: “En ningtin caso,
salvo el de fuerza mayor, los funcionarios de Policfa Judicial podrdn dejar transcurrir mds de veinticuatro horas sin dar
conocimiento a la Autoridad judicial o al Ministerio Fiscal de las diligencias que hubieren practicado”

44. A mi juicio, con la actual regulacién ello no deberfa significar una negativa sistemdtica a su prictica cuando se
solicitara, aunque el Auto del TC rechazara la admisién a trdmite del amparo que se le pedia. El TC entendi6 que esta
cuestién no afectaba a las garantias constitucionales y que era permisible su disefio de ese modo por la ley considerando
que no afectaba al nicleo esencial de la asistencia letrada, sin que se vulnerara el derecho de defensa con la no previsién
legal de una entrevista previa con el letrado defensor antes de la declaracién policial (ATC 23/2006 de 30.1.2006). Sin
embargo seguramente el TC no tuvo en cuenta su trascendencia prdctica debido a la actual desregulacion del proceso
penal. No es posible analizar en estos momentos la problemdtica suscitada por el Auto del TC y el posterior Acuerdo del
Pleno no jurisdiccional de la Sala IT del TS de 28.11.2006 relativo a la valoracién de las manifestaciones del imputado,
algo que el Auto del TC no entra a analizar. Puede verse un andlisis del alcance del mencionado acuerdo en MENEN-
DEZ de Luarca Colmenero Miguel, La confesion del acusado como vinica prueba de cargo, en la revista Informacién y
Debate de Jueces para la Democracia nimero 64 de marzo de 2009. El estado de la cuestién en la jurisprudencia de
la Sala II respecto del mencionado Acuerdo puede verse en la STS 8.7.2010 (Ponente Sr. Ramos Gancedo): “Por otra
parte, en Pleno no jurisdiccional celebrado el 28 de noviembre de 2006, la Sala Segunda del Tribunal Supremo acordé
que “las declaraciones vdlidamente prestadas ante la Policfa pueden ser objeto de valoracién por el Tribunal, previa su
incorporacién al juicio oral en alguna de las formas admitidas por la jurisprudencia”. Acuerdo que fue seguido de las
STS n.c 1215/2006, de 4 de diciembre. En estos casos, aun cuando la declaracién sea valorable, la prueba de cargo no
viene constituida, en realidad, por el contenido de la declaracién policial considerado en si mismo y aislado de cual-
quier otro elemento, sino por el dato objetivo de cardcter incriminatorio ya aportado en esa declaracién, cuya realidad
ha sido posteriormente comprobada por otros medios, siempre que haya sido incorporado validamente al juicio oral.
Asimismo, nada impide que las declaraciones policiales validas sean empleadas en el interrogatorio del plenario con la
finalidad de aclarar las diferencias entre unas y otras manifestaciones, especialmente en relacion con los aspectos objeti-
vos acreditados por otras pruebas a los que se acaba de hacer referencia, pues es claro que debe existir una oportunidad
para la defensa del acusado en orden a la aportacién de una explicacién razonable respecto de aquellos elementos que
lo incriminan. Por lo tanto, cuando se trata de declaraciones policiales de imputados, es preciso, en primer lugar esta-
blecer su validez, descartando la vulneracién de derechos fundamentales, a lo cual puede contribuir la declaracién de
quienes han intervenido o han presenciado la declaracién. Y en segundo lugar, el Tribunal debe proceder a la valoracién
de los datos objetivos contenidos en aquella declaracion cuya realidad haya sido comprobada, una vez incorporados
debidamente al plenario por cualquiera de los medios admitidos por la jurisprudencia, lo que puede permitir al Tribunal
alcanzar determinadas conclusiones fécticas en funcién de la valoracién conjunta de la prueba”

45. Esta es la posicién, por ejemplo del Tribunal Supremo norteamericano en el 4mbito del derecho penal sustantivo
(Flores-Figueroa v United States, 4.5.2009).

46. No es posible una mayor extensién en esta cuestion, pero el “muds alld de toda duda razonable” también deberia ope-
rar aqui vista la naturaleza de las normas afectadas. En la Sentencia 109/1986 el Tribunal Constitucional ya afirmé que
la presuncién de inocencia: 1.- “El derecho a ser presumido inocente, que sanciona y consagra el apartado 2.° del art.
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24 de la Constitucién, ademds de su obvia proyeccién como limite de potestad legislativa y como criterio condicionador
de las interpretaciones de las normas vigentes”.

47. Sobre esta materia puede verse QUERALT Jiménez Argelia, “La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estras-
burgo al Tribunal Constitucional”, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2008, paginas 97 y ss.

48. Un andlisis del “més alld de toda duda razonable” puede verse en VIVES ANTON T.S. Teorfa&Derecho revista
semestral junio/diciembre 2007 Tirant lo Blanch.

49. La Instruccién 12/2007 de la Secretaria de Estado de seguridad recoge: “1.- La detencién constituye la medida
cautelar personal llevada a cabo por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado por la que se limita provisional-
mente el derecho a la libertad de una persona. 2.- Decidida la procedencia de la detencién, el agente policial deberd
llevarla a cabo con oportunidad, entendiendo ésta como la correcta valoracién y decisién del momento, lugar y modo
de efectuarla, ponderando, para ello, el interés de la investigacion, la peligrosidad del delincuente y la urgencia del
aseguramiento personal”.

50. Las dificultades en la relacién entre jueces de instruccién y fuerzas de seguridad, puede verse en RAMIREZ Ortiz
José Luis. “Jueces y Policias”, Revista del Poder Judicial 88, primer trimestre de 2009, pdginas 88 y ss.

51. Articulo 489. Ningin espanol ni extranjero podrd ser detenido sino en los casos y en la forma que las leyes pres-
criban. Articulo 490. Cualquiera persona puede detener:1° Al que intentare cometer un delito en el momento de ir a
cometerlo.2° Al delincuente “in fraganti”.3° Al que se fugare del establecimiento penal en que se halle extinguiendo
condena.4° Al que se fugare de la cdrcel en que estuviere esperando su traslacién al establecimiento penal o lugar en
que deba cumplir la condena que se le hubiese impuesto por sentencia firme. 5° Al que se fugare al ser conducido al
establecimiento o lugar mencionados en el ndmero anterior. 6° Al que se fugare estando detenido o preso por causa
pendiente.7° Al procesado o condenado que estuviere en rebeldia. Articulo 491. [El particular que detuviere a otro
justificard, si éste lo exigiere, haber obrado en virtud de motivos racionalmente suficientes para creer que el detenido se
hallaba comprendido en alguno de los casos del articulo anterior. Articulo 492. La Autoridad o agente de Policia Judicial
tendrd obligacién de detener:1° A cualquiera que se halle en alguno de los casos del articulo 490.2° Al que estuviere pro-
cesado por delito que tenga sefialada en el Cédigo Penal superior a la de prisién correccional.3° Al procesado por delito
a que esté sefalada pena inferior, si sus antecedentes o las circunstancias del hecho hicieren presumir que no compare-
cerd cuando fuere llamado por la Autoridad judicial. Se excepttia de lo dispuesto en el pdrrafo anterior al procesado que
preste en el acto fianza bastante, a juicio de la Autoridad o agente que intente detenerlo, para presumir racionalmente
que comparecerd cuando le llame el Juez o Tribunal competente.4° Al que estuviere en el caso del nimero anterior,
aunque todavia no se hallase procesado, con tal que concurran las dos circunstancias siguientes: 12 Que la Autoridad
0 agente tenga motivos racionalmente bastantes para creer en la existencia de un hecho que presente los caracteres de
delito. 22 Que los tenga también bastantes para creer que la persona a quien intente detener tuvo participacion en ¢él.
Articulo 495. No se podrd detener por simples faltas, a no ser que el presunto reo no tuviese domicilio conocido ni diese
fianza bastante, a juicio de la Autoridad o agente que intente detenerle.

52. Las limitaciones de este trabajo impiden una mayor extensién del andlisis, como por ejemplo, al caso del articulo
490.2: 20 Al delincuente “in fraganti”.

53. ENCINAR del Pozo, Miguel Angel, La doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el derecho a la
libertad, en Derecho Penal Europeo. Jurisprudencia del TEDH. Sistemas penales europeos, Estudios de Derecho Judi-
cial CGPJ niimero 155/2009, pdgina 161 y ss. con citas de Fox, Campbell y Hartley, STEDH 30.8.1990, caso Murray,
STEDH 28.10.1994, caso Elci STEDH 13.11.2003 o caso Tomecki, STEDH 20 de mayo de 2008,

54. VIVES Anton TS, “La detencién”, Bosch Casa Editorial, Barcelona 1977, pdgina 71.

55. La Ertzaintza ha dado un paso en ese sentido, habiendo obtenido un certificado UNE-EN-ISO 9002, otorgado por
Aenor, como aval de calidad para el procedimiento que supervisa todas las detenciones que se realizan en su principal
centro policial, la comisarfa de Deusto, en Bilbao, fuente: http://datos.ertzintza.net

56. El reglamento distingue, a partir de su articulo 50 entre partidos judiciales donde haya treinta y tres o mds Juzgados
de Instruccidn, con un servicio de guardia diario de veinticuatros horas de duracién, inicidndose a las nueve de la ma-
fiana (art. 51), distinguiendo después en partidos judiciales partidos judiciales con trece o mas Juzgados de Instruccién,
(articulo 55), con diez o mds Juzgados de Instruccion (articulo 57), con ocho o mds Juzgados de Instruccién (articulo



59), y luego resto de partidos y partidos con Juzgados mixtos (articulo 60), hasta llegar (articulo 61) partidos judiciales
en que existe un Unico Juzgado de Primera Instancia e Instruccién, y en el que el servicio de guardia serd permanente y
se prestard durante la jornada ordinaria de trabajo, sin que la misma experimente alteracién alguna. Si bien, fuera de di-
cha jornada, el Juez y el Secretario del Juzgado, asi como el funcionario o funcionarios a los que por turno corresponda,
permanecerdn en situacion de disponibilidad y en condiciones de continua localizacién para atender puntualmente a
cualesquiera incidencias propias del servicio de guardia que pudieren suscitarse, en cuyo caso se incorporardn al mismo
de forma inmediata.

57. Por ejemplo, a que “no estd terminado el atestado”.
58. Como recogen Ramirez Ortiz-Valera Castejon, obra citada.

59. Relata THAMAN C. Stephen, “Detencidn y prision provisional en los Estados Unidos” Cuadernos de Derecho Judicial
XVIII 1996 CGPJ, que los tribunales de St. Louis Missouri, donde supervisaba un programa con estudiantes en la Ofi-
cina del Fiscal, ordenaban la libertad provisional en casi todos los casos de tréfico de drogas debido a la falta de espacio
en la cdrcel, mientras que en el Condado de Alameda, California, donde trabajé como fiscal en los afos 1976-1987,
la mayorfa de los imputados en casos semejantes permanecian en prisién hasta el juicio oral, afadiendo que el estado
de muchas cdrceles municipales, que albergan a la gran mayoria de los detenidos en espera de juicio oral, es terrible y a
menudo peor que las cdrceles estatales, donde los reos cumplen sus condenas privativas de libertad.
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