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Durante los años precedentes a la aparición de la
Ley Orgánica 1/1992, de 21 de febrero, sobre pro-
tección de la seguridad ciudadana (LOPSC), se han
desarrollado en nuestro país dos teorías opuestas
respecto a las prácticas de privación de libertad
efectuadas por las Fuerzas y Cuerpos de seguridad
del Estado. Una de las teorías defendía que entre la
detención como privación de la libertad y la libertad
no caben formas intermedias. Tal afirmación en nin-
gún caso suponía la imposibilidad de la realización
de identificaciones, cacheos, o controles policiales.
Por el contrario, dichas técnicas de prevención po-
dían llevarse a efecto bien con el consentimiento del
ciudadano o sin su aceptación. Si esto último acon-
tece, es decir, si se produce su negativa, el funcio-
nario podía proceder a la realización de cualquiera
de esas medidas siempre que estuviera en la creen-
cia de que la persona afectada ha podido participar
en la comisión de un delito o falta. Tal restricción de
la libertad hasta la aparición de la LOPSC sólo tenía
un nombre -detención- y, en consecuencia, el
funcionario debía respetar en el ejercicio de esa me-
dida cautelar todas las garantías que prevé el artí-
culo 17 de la Constitución.

Al identificarse cualquier restricción de la libertad
con la detención, ello supone, inevitablemente, la
necesidad de extender las garantías mencionadas a
todas aquellas técnicas en las que se limita, cual-
quiera que fuera el plazo, la libertad de movimien-
tos del ciudadano. Técnicas que, insisto, sólo en-
contraban justificación cuando el funcionario actua-
ba en la creencia racional, objetiva y motivada de
que su utilización era imprescindible en la preven-
ción o descubrimiento de un delito o falta. Nuestro
Ordenamiento jurídico no admitía ninguna otra res-
tricción de la libertad debido a la ausencia de pro-
porcionalidad entre la negativa a la identificación tras
la comisión de una infracción administrativa o (¿) por
cualquier otra causa no delictiva y la privación de
libertad'.

Contra esta tesis se demandaba, fundamental-
mente desde sectores policiales, la construcción de
figuras de carácter procesal-penal, sin configuración
legal hasta 1992, que permitieran al funcionario res-
tringir la libertad del ciudadano sin tener que recurrir

1 Vid. por todos, Portilla Contreras. El delito de práctica ilegal
de detención por funcionario público. Madrid, 1990.

2 Cfr. la Sentencia de la AP de Palma de Mallorca de 19 de
septiembre de 1991. La Ley. 1606. Ponente: señor Capó Delga-
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a las garantías constitucionales. Ya que la detención
por delitos y faltas estaban reguladas legalmente, es
de suponer que lo que se estaba exigiendo era /a pri-
vación de libertad sin garantías constitucionales de
los presuntos autores de infracciones administrati-
vas o de cualquier ciudadano, por el simple hecho
de serio, sin que sea sospechoso de haber cometi-
do infracción alguna.

Pues bien, como ha quedado expuesto, antes de
la aparición de la LOPSC, nuestro ordenamiento no
permitía tales actuaciones, salvo en el marco de la
detención y reducidas siempre a la sospecha racio-
nal de la comisión de delitos o faltas. Sin embargo,
a veces, se han justificado algunas de estas actua-
ciones ilegales. Así, por ejemplo, el «simple control
policial superficial» sin indicios delictivos y sin las ga-
rantías constitucionales se ha considerado lícit02

: el
hecho de ser «parados» en la calle para ser identi-
ficados, no puede calificarse técnicamente como
«detención». Se considera que en estos casos no
hay detención ya que ésta sólo afecta a la privación
provisional de la libertad por la presunta comisión de
un ilícito penal. Por esta razón, se interpreta que las
garantías del artículo 17.3 CE no son aplicables a
los controles de policía que tienen por finalidad la ve-
rificación de una prueba orientativa de alcoholemia
acordada sin indicios previos de infracción penal
para «la comprobación por los agentes del orden pú-
blico de la identidad o estado de los infractores».
Asimismo, en otras ocasiones parece que lo impor-
tante en la calificación de licitud de la diligencia no
ha sido la racionalidad de la sospecha ex ante sino
la confirmación ex post de los indicios irracionales3

.

De este modo, se sostuvo que, «la conducta de la
policía al cachear a un sospechoso, en lugar tam-
bién sospechoso, y encontrarle una cantidad relati-
vamente importante de heroína, supone una actua-
ción lícita y legítima como lo es la prueba de esta for-
ma obtenida». En fin, puede afirmarse que en estos
supuestos se amparaban judicialmente actuaciones
policia/es irregulares no recogidas en la legislación
procesal penal.

Como alternativa a la anterior posición, afortuna-
damente, y como no podía ser de otro modo, una de-
terminada línea jurisprudencial consideró que, en

do. Utiliza como base de su argumentación la providencia del TC
de 28 de enero de 1991.

3 Cfr. la STS de 15 de abril de 1993. La Ley. 13.142. Ponente:
señor De Vega Ruiz.



primer lugar, eran detenciones y, en segundo lugar,
ilegales aquellos cacheos y retenciones con fines de
identificación que se practicaban sin las garantías
del artículo 17 CE4

. En un sentido similar, la STS de
27 de junio de 19925 consideró que la negativa a la
identificación tras haber tirado una cáscara de plá-
tano al suelo no justificaba la privación de libertad y,
en consecuencia, la detención es i1egaI6.

El planteamiento defendido en estas sentencias
no fue, sin embargo, compartido por la Sala Segun-
da del Tribunal Constitucional que, en tres providen-
cias dictadas en torno al tema de las diligencias de
identificación y cacheo, defendió la tesis según la
cual la detención y, por tanto, la inmovilización del
ciudadano no sospechoso de haber participado en
la comisión de un delito durante el tiempo impres-
cindible para la práctica de dichas actuaciones, no

4 Cfr. STS de 20 de octubre de 1987 (R.526/1985). Ponente:
señor Móner Muñoz. En esta sentencia se califica como deten-
ción ilegal la privación de libertad por hechos que, como máxi-
mo, podían ser constitutivos de falta sin que se dieran, además,
los requisitos exigidos por el artículo 495 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

5 Cfr. (RAJP 1951/90). Ponente: señor Bacigalupo Zapater.
6 Continúan esta misma tendencia otras sentencias como la

de 6 de noviembre de 1991 (RAJPa)191) de la AP de Zaragoza.
Ponente: señor Pérez Legasa. En ella se consideró ilegal la de-
tención de dos africanos a los que, tras pedirle la identificación y
comprobar los documentos que avalaban su estancia y empleo
laboral en territorio nacional, se les privó de libertad. Tal senten-
cia es confirmada posteriormente por la STS de 28 de mayo de
1993 La Ley. 13.206. Ponente: señor De Vega Ruiz.

Por otra parte, la sentencia de la AP de Palma de Mallorca de
15 de octubre de 1991 (La Ley. 1992. 1628. Ponente: señor Vi-
da/ Andreu) estimó ilegal la detención de un sujeto que fue re-
querido para subir a un vehículo policial. Posteriormente, se efec-
tuó un breve recorrido hasta lograr que, por radio, se comunicara
la verificación de identidad -aun conociendo su domicilio- y la
carencia de requisitorias vigentes; ya desde la comisaría se le
obligó a desplazarse en coche furgón hasta la sede central de la
policía municipal y es en ese lugar donde, al fin, se le devuelve
la libertad ambulatoria. Todo ello sin levantar atestado alguno y
sin instrucción de derechos como simple incidencia de iden-
tificación.

El Tribunal Supremo, siendo ponente el señor De Vega Ruiz
-que en esta materia sorprendente mente ha cambiado de crite-
rio en repetidas ocasiones-Ilegó a considerar que la «simple re-
tención obligada, si es perceptible, se ha de identificar con la de-
tención». Otra postura que avala la posición defendida en el tex-
to es la de la STS de 3 de noviembre de 1992 RA 8879. En este
supuesto consideró ilegal el «llevar a una persona contra su vo-
luntad a las dependencias de la policía municipal en donde estu-
vo retenida cerca de una hora, diciéndosele después sin más,
que podía marcharse».

En igual sentido, la STS de 25 de septiembre de 1993 (La Ley.
13.424. Ponente: señor Hernández Hernández) consideró ilegal
la detención de una persona a la que se le solicitó la identifica-
ción debido a que infundió sospechas su actitud de darse la vuel-
ta ante la llegada del coche patrulla. El ciudadano les mostró el
carnet de conducir y la cartilla de la SS. Pese a identificarse por
tales medios, le condujeron a Comisaría, cacheándole previamen-
te, y lo introdujeron en el vehículo policial por su parte trasera,
colocándole las esposas. La detención duró una hora.

7 Vid. Providencias de la Sala Segunda del TC de 26 de no-
viembre de 1990 ante el recurso 2252/90 contra sentencia de la
Sección tercera de la Audiencia Provincial de Sevilla, de fecha
18 de junio de 1990, por la que se condena al recurrente, como
autor de un delito de resistencia grave a los agentes de la auto-
ridad, a la pena de un mes y un día de arresto mayor y multa de
treinta mil pesetas; de 21 de enero de 1991 ante el recurso
2262/90 contra sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla,
por la que se condenó a la recurrente, como autora de un delito
de resistencia grave a los agentes de la autoridad, a la pena de
un mes y un día de arresto mayor y multa de 30.000 pesetas; de
28 de enero de 1991 ante el recurso 2260/90 contra sentencia

representa una privación de libertad y, al mismo
tiempo, supone para el afectado un sometimiento no
ilegítimo desde la perspectiva constitucional a las
normas de policía?

Según este planteamiento, el ciudadano puede
verse obligado a aceptar tales medidas sin que so-
bre él recaigan indicios racionales de comisión de
un delito o falta ya que así -se dice en tales provi-
dencias- lo disponen los artículos 11 y 12 de la
LOFCSE8.

Esta tesis, en mi opinión, se contradice con la lí-
nea iniciada por el propio Tribunal Constitucional en
la sentencia de 10 de julio de 1986 sobre la ilegali-
dad de la práctica de la «retención», según la cual
hay que entender que sólo es lícita la privación de
libertad que responde a los criterios establecidos en
los artículos 492 y 495 de la LECr9. Asimismo, con-

de la Audiencia Provincial de Sevilla, por la que se condenó a la
recurrente, como autora de un delito de resistencia grave a los
agentes de la autoridad, a la pena de un mes y un día de arresto
mayor y multa de 30.000 pesetas.

En todas ellas se subraya que «el derecho a la libertad y como
contrapartida a no ser privado de ella sino en los casos y en la
forma establecida por la ley, no puede entenderse afectado por
las diligencias policíales de cacheo e identificación, pues aun
cuando estas diligencias inevitablemente comportan molestias,
su realización y consecuente inmovilización del ciudadano duran-
te el tiempo imprescindible para su práctica, supone, para el afec-
tado un sometimiento no ilegítimo desde la perspectiva constitu-
cional a las normas de policía, sometimiento al que incluso pue-
de verse obligado, sin la previa existencia de indicios de infrac-
ción contra su persona, en el curso de la actividad preventiva e
indagatoria de hechos delictivos que a las Fuerzas y Cuerpos del
Estado incumbe, a tenor de lo dispuesto en el artículo 11 y 12 de
la Ley 2/86 de 13 de marzo. «Asimismo, en la Providencia de 28
de enero de 1991, se manifiesta que "esta momentánea parali-
zación de la actividad cotidiana del ciudadano no entraña una pri-
vación de libertad" ni atenta contra su derecho a la libre circula-
ción, que quedan intactos, tras la práctica de tales medidas po-
liciales, siempre que éstas se realicen por los funcionarios legal-
mente autorizados y durante el tiempo minimo imprescindible
para cumplir el fin que persiguen.»

Las citadas providencias tienen su origen en la línea jurispru-
dencial del Tribunal Constitucional en materia de control de alco-
holemia; en efecto, la sentencia del TC 197/1985 de 7 de octu-
bre considera que no se encuentra en la situación de detenido,
«quién, conduciendo un vehículo de motor, es requerido policial-
mente para la verificación de una prueba orientativa de alcoho-
lemia, porque ni el así requerido queda sólo por ello detenido en
el sentido constitucional del concepto, ni la realización misma del
análisis entraña exigencia alguna de declaración autoincrimina-
toria del afectado ... Sólo, en definitiva, a partir de la apreciación
del resultado positivo en el examen pericial practicado, puede ha-
blarse de detención del demandante, porque sólo entonces hubo
ya indicios de la posible consumación por el mismo del tipo des-
crito en el numero 1 del artículo 340 bis, a) del CP (...). Igual-
mente se expresa la STC 22/1988 de 18 de febrero. De un modo
semejante, la sentencia 30/1962 de 27 de marzo del Tribunal
Constitucional italiano subrayó que las inspecciones personales
constituían prestaciones impuestas y no restricciones físicas a la
libertad.

Asimismo la STS 28 de octubre de 1993. RAJP núm. 16. que
defiende que las identificaciones y cacheos no son privaciones
de libertad.

En contra de lo expuesto en las citadas sentencias, entiendo
que existe privación de libertad ---<Jetención- desde el instante
en que el ciudadano no consiente la práctica de la prueba, se
den o no motivos bastantes de criminalidad; no es necesario, por
consiguiente, esperar al resultado del control para afirmar el es-
tado de detención, durante el cual es preceptiva la información y
cumplimiento de las garantías del artículo 17 de la Constitución.

8 Vid. Artículos 11 Y 12 de la LOFCSE.
9 Es preciso reconocer que otra sentencia del TC de 19 de di-

ciembre de 1985 núm. 178, parece otorgar viabilidad a la deten-
ción sin indicios de delito, ya que, en relación a la figura del arres-
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culca el artículo 5.1 del Convenio Europeo para la
protección de los derechos humanos y de las liber-
tades fundamentales; en efecto, la detención de un
no sospechoso, es decir, de un ciudadano sobre el
que no recaen motivos razonables de haber come-
tido una infracción o participado en una acción ilícita
-delito o falta- es contraria al artículo 5.1,c) del
Convenio, ya que este precepto sólo justifica la de-
tención de aquél sobre el que recae o concurre una
base objetiva de la que se desprenda su posible par-
ticipación en el hecho delictivolO. Pese a esta afir-
mación, en el caso Guzzardi, el TDH entendía que
la medida restrictiva de la libertad -como conse-
cuencia de la aplicación de criterios de prevención
general- pOdía extenderse a aquella persona o ca-
tegoría de personas que aparentan la peligrosidad
por su tendencia permanente a la delincuencia 11; Y
aunque el Tribunal no concreta la forma en que se
manifiesta la intención de transgredir la ley, la juris-
prudencia de la Comisión viene exigiendo de modo
reiterado la comisión previa de una infracción de-
Iictiva12.

Ahora bien, si es cierto que la Comisión ha recha-
zado que la detención de un no sospechoso sea
acorde con el artículo 5.1 ,c) del Convenio, en el caso
Mc Veigh, O'Neill y Evans contra Reino Unido, en-
tendió que esta clase de detenciones estaban justi-
ficadas en virtud del artículo 5.1, b), que admite la
detención de un individuo para garantizar el cumpli-
miento de una obligación prevista por la ley13. Así,
mantiene la Comisión que un control de identidad
respeta el principio de la libertad personal siempre
que el ciudadano requerido rehúse tal verificación o
cuando el funcionario dude sobre la autenticidad de
las señas de identidad que se le ofrecen, en tales su-
puestos la detención se justifica como medio para

to del quebrado, mantuvo que «...ni sólo la comisión de un hecho
delictivo es tftulo para restringir la libertad", Vid. FJ Tercero. Aho-
ra bien, en esta misma sentencia se indica que tal privación de
libertad exige «una proporcionalidad entre el derecho a la liber-
tad y la restricción de esa libertad, de modo que se excluyan
-aun previstas en la ley- restricciones de libertad que no sien-
do razonables, rompan el equilibrio entre el derecho y su limita-
ción". Vid. FJ Tercero.

10 Así lo reconoce el TEDH en la sentencia Lawless de 1 de
julio de 1961 al indicar que «sólo se puede detener a una perso-
na cuando existan indicios racionales de la necesidad de impe-
dirle que cometa una infracción ... para ponerla a disposición de
la autoridad judicial competente». Vid. Serie A, núm. 3, págs. 51
Y 52, aptdo. 14. Del mismo modo, en la sentencia de 29 de no-
viembre de 1988 ~aso Bragan y otros-, pese a que en tal su-
puesto llegue a la conclusión de que no se ha violado el articulo
5.1 , al indicar la necesidad de que la privación de libertad se fun-
damente en la razonable sospecha de que se había cometido una
infracción en el sentido del artículo 5.1.c); además señala que di-
cho precepto exige, igualmente, que la finalidad de la detención
y su mantenimiento como preventiva sea la de poner al detenido
a disposición de la autoridad judicial competente. Vid. FJ 111 BJC
116, págs. 91 Y ss.

En relación a esta última sentencia, existe un voto, en parte dis-
crepante del Juez Pinheiro Farinha al entender también violado
el artículo 5.1 del Convenio. En efecto, este juez entiende que
«se detuvo a los demandantes por las necesidades de la inves-
tigación y para reunir medios de prueba, y no "para ponerlos a
disposición de la autoridad judicial competente"». Asimismo, con-
tinúa, «no me parece conforme con el Convenio que un agente
de policía detenga a una persona por razonables sospechas de
estar o de haber estado implicada en la comisión, preparación o
instigación de actos terroristas y que no tenga que responder ante
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garantizar la ejecución de la obligación. Además,
como consecuencia de que la exigencia de entrega
inmediata del detenido a la autoridad judicial sólo
abarca el apartado c) del número 1 del artículo 5, la
Comisión interpreta que tal garantía no se exige en
los supuestos de control de identidad del artículo
5.1,b), por lo que justifica -como en caso Mc Veigh
y otros contra Reino Unido- una detención de cua-
renta y cinco horas.

Regresando ahora a las providencias del TC an-
tes citadas, es preciso indicar que éstas fundamen-
tan la «legalidad» de las diligencias de identificación
y cacheo de ciudadanos no sospechosos en los ar-
tículos 11 y 12 de la LOFCSE; sin embargo, curio-
samente, a tenor de aquellos preceptos, los funcio-
narios no se encuentran facultados para practicar
detenciones al efecto de proceder a la identificación
de esa clase de personas sino, todo lo contrario, sólo
son competentes para la prevención de delitos y
para la práctica de la detención de los que partici-
pen en su comisión.

Por todo ello, hay que llegar a la conclusión de
que cualquier clase de privación de libertad -iden-
tificación o cacheo no realizada voluntariamente-
que se efectúe infringiendo los preceptos aludidos
será ilegal y, en consecuencia, dará lugar al delito
de detención ilegal practicada por funcionario pú-
blico.

Del mismo modo, la solicitud de identificación
debe basarse en la creencia racional y bastante del
funcionario de que la persona a la que se solicita los
datos personales ha participado en la comisión de
un delito o falta, pudiendo negarse el ciudadano al
procedimiento de identificación siempre que el fun-
cionario no motive la solicitud.

El agente, en aquellos supuestos en los que el ciu-
dadano se identifique, pese a la comisión de una fal-

la autoridad judicial para que se pueda fiscalizar si hubo motivos
razonables para sospechar».

En la misma línea, existe un voto particular disidente de los jue-
ces Walsh y Carrillo Salcedo que entienden que en tal supuesto
se violó el artículo 5.1 del Convenio. El motivo de tal oposición
radica en que interpretan que «las detenciones se efectuaron en
el caso de autos con el propósito de interrogar a los detenidos
en un momento en que no existía ninguna prueba para acusar-
les. No se consiguieron tales pruebas y hubo de ponerles en li-
bertad». De este modo, entienden que «el Convenio incorpora la
presunción de inocencia y consagra así uno de los derechos fun-
damentales: la protección del individuo contra la injerencia arbi-
traria del Estado en su derecho a la libertad. Las circunstancias
de la detención inicial y de la preventiva en los casos de auto no
eran compatibles con este derecho y, en nuestra opinión, se vio-
ló, por tanto, el artículo 5.1; finalmente señalan que «el Convenio
no permite una detención para un interrogatorio con la esperan-
za de conseguir la suficiente información que justifique la acu-
sación».

Igualmente, la detención basada en sospechas no delictivas no
concuerda con el artículo 19 del Proyecto de Reglas Mínimas de
las Naciones Unidas para la Administración de la Justicia Penal.
Este precepto dispone que la detención de una persona sólo se
podrá decretar cuando existan fundadas sospechas de su parti-
cipación en un delito.

11 Vid. CEDH caso Guzzardi de 6 de noviembre de 1980.
12 Cfr. Req. núm. 1602/62 Annuaire 1964, pág. 169; req.

núm. 3001/66, Recueil núm. 26 pág. 55.
13 En el caso Me Veigh, O'Neill y Evans contra Reino Unido

la Comisión interpretó que no conculca el artículo 5.1 ,b) del Con-
venio la detención practicada en ejercicio de la legislación anti-
terrorista ~urante cuarenta y cinco horas- de aquellas perso-
nas sobre las que no recaían sospechas delictivas. Vid. Req.
núm. 8022/77, 8025/77 D. Y R. núm. 25, pág. 15.



ta, sólo podrá tomar nota del nombre, apellidos y de-
más circunstancias para la averiguación e identifica-
ción del mismo. Igualmente, en el caso de que no
llegara a identificarse pero tuviere domicilio, tampo-
co sería posible la detención, que exclusivamente
podría efectuarse en el supuesto de negarse a la
identificación, no tener domicilio conocido o no pa-
gar la fianza -proporcional a la falta cometida- que
imponga el funcionario 14.

La situación anterior a la entrada en vigor de la
LOPSC era, pues, muy clara: no existían facultades
legales de identificación, cacheo o control al margen
de la detención. Es decir, sólo eran factibles estas
intervenciones interpretándolas como detenciones y
con las garantías del artículo 17 de la CE. En caso
contrario, se estaría en la esfera típica del delito de
detención ilegal15.

Este era el estado de la cuestión hasta que apa-
rece la Ley Orgánica 1/1992, de 21 de febrero, so-
bre protección de la seguridad ciudadana.

En esta Ley, el artículo 20 incorpora la figura de
la «retención» al indicar que «Los agentes de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad podrán requerir,
en el ejercicio de sus funciones de indagación o pre-
vención, la identificación de las personas y realizar
las comprobaciones pertinentes en la vía pública o
en el lugar donde se hubiere hecho el requerimien-
to, siempre que el conocimiento de la identidad de
las personas requeridas fuere necesario para el ejer-
cicio de las funciones de protección de la seguridad
que a los agentes encomienda la presente Ley y la
Ley Orgánica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

De no lograrse la identificación por cualquier me-
dio, y cuando resulte necesario a los mismos fines
del apartado anterior, los agentes, para impedir la
comisión de un delito o falta o al objeto de sancio-
nar una infracción, podrán requerir a quienes no pu-
dieran ser identificados a que les acompañaren a de-

14 La ilegalidad de la detención por la comisión de faltas sin
las garantías del artículo 495 de la LECr es un criterio defendido
en diversas sentencias del Tribunal Supremo; así, en la de 20 de
octubre de 1987 se señala que «y es sabido -y los agentes de
la Autoridad no pueden ignorarlo que no se puede detener por
simples faltas, artículo 495 de la LECr salvo que concurran las cir-
cunstancias que allí se concretan, en el caso enjuiciado no era
de aplicación, pues aquélla tenía un establecimiento abierto al pú-
blico, y domicilio conocido; por ello su actuación no puede estar
justificada por el ejercicio del cargo, al poner de manifiesto la ar-
bitrariedad e improcedencia de tal medida»; por su parte, en la
sentencia del TS de 11 de octubre de 1988, se establece que no
es lícita la detención llevada a cabo por una falta de desobedien-
cia del artículo 570.5 del Código Penal; de un modo semejante,
se expresa la sentencia del TS de 12 de noviembre de 1988; R.
6943.

15 Es preciso advertir que el Código Penal de 1995 ha modi-
ficado la estructura de los delitos de funcionarios y, en concreto,
el delito de detención ilegal practicado por funcionario público. La
actual configuración regula la detención y la infracción de garan-
tias en tres preceptos diferentes; dos de ellos aparentemente con-
tradictorios entre sí. Así, el articulo 530 sanciona con pena de in-
habilitación de cuatro a ocho años a la autoridad o funcionario pú-
blico que acuerde, practique o prolongue una privación de liber-
tad -siempre que la misma sea practicada en la creencia de la
comisión de un delito- sin respetar los plazos legales o sin las
garantias constitucionales. Por otro lado, y de forma incoherente,
puesto que ya se encuentra regulado en el artículo 530, el artí-
culo 537 sanciona con pena de multa y de inhabilitación especial
de dos a cuatro años, a la autoridad o funcionario que obstacu-
lice, limite o no informe de las garantías constitucionales del
detenido.

pendencias proxlmas y que cuenten con medios
adecuados para realizar las diligencias de identifica-
ción, a estos solos efectos y por el tiempo im-
prescindible.» 16.

A este y otros preceptos de la citada Ley se pre-
sentaron diversos recursos de inconstitucionalidad
interpuestos por noventa y un Diputados al Congre-
so, el Parlamento de las Islas Baleares y la Junta
General del Principado de Asturias y las Cuestiones
de inconstitucionalidad planteadas por las Audien-
cias Provinciales de Madrid y Sevilla.

El Tribunal Constitucional, en Sentencia de 18 de
noviembre de 199317

, tras declarar la constituciona-
Iidad de este precepto y rompiendo, como se ha vis-
to, con una línea irregular precedente del propio Tri-
bunal que entendía que tales técnicas eran someti-
mientos no ilegítimos desde la perspectiva constitu-
cional y, por tanto, no tenían la consideración de pri-
vación de libertad, reconoce ahora -regresando al
planteamiento de la STC de 10 de julio de 1986-
que la detención con fines de identificación es una
privación de libertad, tanto en los casos de perso-
nas -no identificables- que se hallen en disposi-
ción de cometer un ilícito penal como de aquéllas
que hayan incurrido en una infracción administrativa.

La STC reconoce tácitamente que la LOPSC crea
una nueva figura de privación de libertad: la deten-
ción de autores de infracciones administrativas que
no son identificables. Apoyan la constitucionalidad
de esta figura en el artículo 5.1 del Convenio de
Roma que admite la privación de libertad para el
cumplimiento de una obligación 18.

Se considera que el acompañamiento es una me-
dida de identificación que puede evaluarse como pri-
vación de libertad. Ahora bien, se dice que esa pri-
vación de libertad no tiene la consideración de una
detención preventiva y, por tanto, no reúne las ga-
rantías del artículo 17 de la CE.

Pese a la evidente superposición de figuras sancionadas de for-
ma diferente, tal regulación, cuando menos, impide que pueda in-
terpretarse ~omo ha venido haciéndolo hasta ahora un sector
de nuestra doctrina- que la vulneración de las garantías del ar-
tículo 17 de la CE es impune en relación al delito de detención
ilegal.

Junto a los preceptos mencionados, el artículo 167 del nuevo
código ~ntre los delitos contra la libertad- recoge la sanción
de la autoridad o funcionario que, fuera de los casos permitidos
y, sin mediar causa por delito, realice una privación de libertad.
En estos supuestos, la sanción es la mitad superior al delito co-
metido por particulares más inhabilitación absoluta de ocho a
doce años.

Pues bien, respecto a los casos que estamos analizando de
identificaciones, cacheos, y otros controles policiales que se lle-
ven a cabo fuera de los casos previstos -indicios de delito, falta
o infracción administrativa- y sin mediar causa de delito, el pre-
cepto aplicable será el artículo 167. Si, por el contrario, tales me-
didas se efectúan en el marco de los indicios de criminalidad pero
sin respetar las garantías constitucionales, entonces, hay que
aplicar el artículo 530.

16 Vid. por todos, Portilla Contreras. «Oesprotección de la lI-
bertad y seguridad personal en la Ley sobre protección de la se-
guridad ciudadana», en Materia/es de reflexión crítica sobre /a
Ley Corcuera. Ed. Trotta, 1993.

17 Cfr. STC de 18 de noviembre de 1993. R. 341. Ponente: se-
ñor Fernando García-Mon y González.

16 Algo ciertamente discutible, puesto que no existe obligación
legal de identificación salvo cuando el funcionario cumpla con fí-
nes de prevención de ilícitos penales.
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Tal privación de libertad con fines de identificación
sólo puede afectar, según el TC, a personas no iden-
tificables que hayan incurrido en una infracción ad-
ministrativa. Dentro de este ámbito, en cuanto a las
garantías aplicables a la identificación de autores de
infracciones administrativas, el TC sólo admite la ga-
rantía consistente en la explicación de las razones
de la diligencia de identificación. En cuanto al plazo,
el TC interpreta que la diligencia prevista en el artí-
culo 20.2 de la LOPSC no es indefinida o ilimitada
en su duración ya que se utiliza la expresión «tiem-
po imprescindible», por lo que tal diligencia debe
practicarse de manera inmediata y sin dilación algu-
na. Considera, además, que no son aplicables el
resto de las garantías del artículo 17 CE, así, la in-
formación sobre el derecho a no declarar, la asis-
tencia letrada, el poder instar un procedimiento de
habeas corpus, sólo tienen sentido en la detención
preventiva. De este modo, se afirma que no se debe
informar sobre el derecho a no declarar ya que no
se puede interrogar más que sobre datos de la per-
sonalidad. Tampoco resulta inexcusable que la iden-
tificación se lleve a cabo en presencia de abogado.

Finalmente, se argumenta que el artículo 25.3 de
la Constitución, que prohíbe la imposición de san-
ciones que impliquen directa o indirectamente priva-
ción de libertad, no se ve afectado por el artícu-
lo 20.2 LOPSC porque no tiene sentido sancionador
sino de estricta identificación personal.

En conclusión, la tesis defendida en esta senten-
cia se basa en la consideración de que la restricción
de libertad con fines de identificación es una priva-
ción de libertad pero no una detención preventiva.
En consecuencia, el detenido en tales circunstancias
no goza de todas las garantías que impone el artí-
culo 17 de la Constitución.

En definitiva, la «privación de libertad» de infrac-
tores administrativos y de no sospechosos no cuen-
ta con más garantía que la información de la razón
de la restricción de la libertad mientras que a la de-
tención por delitos y faltas acompañan todas las ga-
rantías del artículo 17 de la CE.

De lo que se trata es de analizar la admisibilidad
de que en un Estado democrático sea factible prac-
ticar restricciones de la libertad sin motivos o con un
fundamento diferente a la existencia real de un de-
lito o falta.

Estamos presenciando un proceso involutivo de
recorte de las garantías a la libertad personal ya que
esta legislación aumenta las competencias policia-
les creando un espacio temporal indeterminado para

19 Cfr. STS de 29 de enero de 1994. (RAJP núm. 303). Po-
nente: señor Bacigalupo Zapatero En la misma se sanciona como
detención ilegal, la privación de libertad llevada a cabo tras la in-
fracción de normas de tráfico.

20 Cfr. STS de 15 de noviembre de 1994 (RAJP núm. 50). Po-
nente: Delgado García. Se trata de un supuesto en el que la po-
licía detuvo a unos jóvenes que se encontraban en un vehículo
estacionado junto a las proximidades de un bar conocido como
lugar de tráfico y consumición de estupefacientes. «Entendemos
que tal conjunto de circunstancias justificaba el que los agentes
de la autoridad que allí se encontraban precisamente para pre-
venir y perseguir el tráfico de drogas, llegaran a pensar razona-
blemente que quienes estaban dentro del vehículo pudieran ser
vendedores de alguna sustancia estupefacientes, por lo que les
mandaron salir encontrando sobre el asiento del conductor ... las
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practicar (¿) diligencias de identificación, sin las ga-
rantías constitucionales, de personas que no son
sospechosas de haber cometido un ilícito penal.
Esto favorece la lesión no sólo de las garantías de
la libertad y seguridad sino de otros bienes esencia-
les a los que se desampara como la integridad físi-
ca o incluso la misma vida.

Un ejemplo de este retroceso es la eliminación de
asistencia letrada al detenido sin tener en cuenta
que el interés jurídicamente protegido no es tan sólo
el derecho individual subjetivo a la defensa desde el
inicio de la detención, sino también su dimensión co-
lectiva, esto es, la necesidad que la sociedad tiene
de que ese derecho sea plenamente respetado. Se
pretende, por tanto, la desaparición de garantías que
se introdujeron en nuestro país en 1983 con la re-
forma de los artículos 520 y 527 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal con la intención de evitar cual-
quier violencia policial en una de las fases de mayor
desprotección del privado de libertad y de restricción
de sus derechos.

Veamos ahora cuál es el estado de las restriccio-
nes de libertad tras la entrada en vigor de la LOPSC
y la aparición de la STC de 18 de noviembre de
1993, que no declaraba inconstitucional el artículo
20 LOPSC. El TS sustenta ya con mayor firmeza,
salvo excepciones 19, la licitud de las técnicas de res-
tricción de la libertad.

Así, se ha llegado a afirmar que una detención
practicada por sospechas, aun cuando el funciona-
rio reconoce ~ue fue por casualidad, no es una de-
tención i1egal2 •

En la línea del TC, se considera que el cacheo no
es una detención personal21. Por esta razón, el des-
nudar al detenido para encontrar droga y no infor-
marle de sus derechos no da lugar a la detención ile-
gal. También suele afirmarse que «El derecho a la
libertad no ha sido conculcado por una diligencia po-
licial de cacheo, aunque ello suponga la inmoviliza-
ción del ciudadano durante el tiempo imprescindible
para su práctica que en este caso, por ser una mu-
jer la sospechosa, hubo de ser realizada necesaria-
mente en las dependencias policiales ... próximas al
lugar de la detención .••22

Una sentencia importante porque resume la dis-
cusión y opta por los espacios diferenciados entre
la libertad y la privación de libertad, es la STS de 1
de febrero de 199523

. En la misma se justifica la de-
tención en función de la consecución del objetivo fi-
nal no de la confirmación de la sospecha. Es decir,
volvemos a encontramos con restricciones de liber-
tad efectuadas no para demostrar la sospecha ¡ni-

mencionadas cuatro papelinas de heroína ...•• Cfr. sentencia cita-
da. Es curioso que el TS, pese a reconocer que uno de los poli-
cías asumió en el acto del juicio que la detención se habla pro-
ducido por causalidad, insista en la existencia de sospechas ba-
sándose exclusivamente en tres factores: que eran jóvenes, que
se encontraban en el interior de un vehiculo y que se encontra-
ban en la puerta de un discobar. Concluye, afirmando que no exis-
tió detención ilegal y que, en consecuencia, no puede tacharse
de i1egítíma la prueba obtenida mediante tal detención y el con-
si~uiente registro del vehículo en el que se encontró la droga.

1 Cfr. STS de 2 de diciembre de 1994, núm. 64. Ponente:
Cotta.

22 Cfr. STS de 23 de diciembre de 1994. (R. 1.271/94). Ponen-
te: Moyna Ménguez.

23 Cfr. N. 236. R. 1663-94. Ponente: Soto Nieto.



cial -que no existe- sino con carácter aleatorio,
en una pura labor de muestreo entre personas de
«estatus peligroso». Así, se consideró lícita la priva-
ción de libertad que practicaron dos funcionarios de
policía de paisano, sin justificación objetiva alguna,
procediendo a continuación a registrar la vestimen-
ta. Como consecuencia de tal registro se hallaron
pocos gramos de droga tóxica y 16.000 pesetas.

En este caso, la policía ni ofreció explicación al-
guna de la causa de la detención ni tenía base ra-
zonable para pensar en la comisión de un ilícito
penal24.

Del mismo modo, la STS de 29 de junio de 199525

considera como detención lícita la parada de un ve-
hículo para la identificación de sus ocupantes ya que
la actuación policial fue necesaria, racional y propor-
cional. Las sospechas se fundamentan en que los
ocupantes del vehículo tenían antecedentes -cir-
cunstancia que curiosamente no se no conocía an-
tes de la parada- y se encontraban en una actitud
«harto recelosa» (el comillado pertenece al texto)26.
Se dice que el hallazgo de las drogas en el pie del
asiento del automóvil denota el buen fundamento de
sus sospechas.

En otras ocasiones, se convierte en lícita la priva-
ción de libertad bajo el argumento de que el ciuda-
dano aceptó voluntariamente el acompañamiento
policial a Comisaría27.

Rompiendo con esta preocupante involución res-

24 En esta sentencia se afirma que «la actuación policial, en
el inicio mismo de sus diligencias, debe estar presidida por la
máxima cautela, armonizando los deberes gravitantes sobre los
agentes tendentes a la prevención e investigación de los delitos ...
con el respeto a la libertad de las personas sólo sujetas a aque-
llas inmovilizaciones indispensables para la adecuada identifica-
ción y sucinto control que desvanezcan cualquier duda sobre su
posible implicación en un hecho delictivo ...••. Continúa la citada
sentencia indicando que «la detención propia cierra el cerco de
la libertad de movimiento del individuo y da paso de inmediato,
entre otras medidas, a la básica de información de los derechos
que le asisten ... De ahí que la jurisprudencia más actual venga
dejando fuera de toda equiparación con la privación de libertad
a que se refiere el artículo 17 de la Constitución, supuestos tales
como retenciones por causa de identificación, cacheos ocasiona-
les, controles preventivos, desplazamientos a dependencias po-
Iiciales para ciertas diligencias, etc., todo ello en relación con el
trato personal prodigado, actitud de los investigados y duración
de la diligencia ••. Se citan como apoyo de esta tesis las SSTS de
15 de abril de 1993 y 20 de diciembre de 1993 que, inspiradas
en la STC 20/1985 de 7 de octubre, sustentan que la proporcio-
nalidad es el eje definidor de lo permisible entre la investigación
y la dignidad de la persona. En la misma línea, cita las senten-
cias de 26 de marzo de 1993, 15 de abril de 1993, 20 de diciem-
bre de 1993, 4 de febrero de 1994, 15 de noviembre de 1994. Ba-
sándose en estos datos se afirma que el cacheo a que se some-
tió al acusado fue legitimo y, desde luego, la detención subsi-
guiente, una vez comprobada la tenencia de estupefaciente, en
la cantidad y forma en que la llevaba consigo, perfectamente ajus-
tada al ordenamiento legal. En el mismo sentido se manifiesta la
STS de 1 de febrero de 1995 (R. 846/94) que considera lícita la
restricción de la libertad practicada por funcionarios al infundirle
sospechas el vehículo en el que viajaban los acusados; por ese
motivo les invitaron a parar y se procedió al registro del mismo
sin que existiera reticencia alguna. Allí descubrieron el doble fon-
do en el que se ocultaba el hachís que se acompañaba de ajos
y café esparcido y cerrado con silicona ... cuando fueron esposa-
dos y detenidos siéndole leídos sus derechos. Se dice que no
hay atentado a la libertad ya que las diligencias antecedentes fue-
ron realizadas con su aquiescencia, sin oposición alguna.

25 Cfr. R. 3713/94. Ponente: Moyna Ménguez.
26 Cfr. SSTS de 31 de enero y 14 de febrero de 1994 que Moy-

na utiliza como precedentes.

pecto a las garantías constitucionales, otras senten-
cias -esta vez de audiencias provinciales- man-
tienen una línea más correcta28. Se dice, con razón,
que es posible la detención por sospechas de que
se está cometiendo un delito, pero en ningún caso
la LOPSC permite interrogar o investigar a la perso-
na sobre más que los extremos que afectan estric-
tamente a su detención. Por lo que la detención y
posterior cacheo, sin una cobertura justificativa de
su actuación, como sería la racional creencia de co-
meter un delito, es ilegal29.

En una posición similar se desenvuelve la senten-
cia de la AP de Sevilla de 16 de febrero de 199530,
al considerar que la retención para la práctica de una
prueba de alcoholemia, o la retención en la vía pú-
blica a efectos de identificación no constituyen de-
tención strictu sensu, más cuando un ciudadano se
le coge por los brazos por dos agentes policiales, se
le introduce en un vehículo poliCial y se le traslada
a las dependencias policiales, tal actuación no pue-
de ser entendida sino como detención31.

Esta es la situación actual de la jurisprudencia so-
bre las restricciones temporales de la libertad. Como
se observa, tras la aparición de la LOPSC se admi-
te generalmente la retención con el fin de proceder
a la identificación del presunto autor de la comisión
de una infracción administrativa.

Ahora bien, en la práctica, todo va a depender de
la más o menos extensa interpretación del concepto
«sospechas», Lo importante no es que la sospecha

27 Este es el caso de la STS de 30 de noviembre de 1995. R.
857/95. Rvta, AJP núm. 108. Ponente: Martínez-Pereda Rodrí-
guez. Ya que al aceptar la menor acudir al centro policial por pre-
sunta posesión de drogas, aquélla no tenía porqué ser informada
de sus derechos ni a la asistencia letrada ni a que se comunica-
ra a sus familiares la razón de la restricción de libertad. Esta sen-
tencia incorpora, como puede contemplarse, un peligroso prece-
dente: el de la ¿renuncia? del ciudadano a derechos fundamen-
tales frente al Estado.

28 Así, la AP de Alicante en sentencia de 17 de febrero de
1995 (a)162. Ponente: señor Paricio y Dobón) considera ilícita la
actuación de la Guardia Civil, que no se limitó a las diligencias
de identificación de un ciudadano que se encontraba en un bar
tomando una consumición sin dinero, identificación que efectiva-
mente se logra, sino que procede a la detención y traslado a las
dependencias del Puesto de la Guardia Civil. Después de obte-
ner la identificación, y proceder a su cacheo, sin que se justifique
esta actuación, ni conste el motivo del cacheo, es cuando se en-
cuentra una tarjeta del Hostal Portugal de Alicante, de la que de-
riva la investigación y ocupación de cocaína.

29 Esta sentencia cuenta con un voto particular del magistra-
do Javier Prieto Lozano que indica que las sospechas han de ser
razonables y los profesionales disponen para ello de una forma-
ción y praxis específica con las que adquieren unas reglas de ex-
periencia que les permiten valorar importantes datos y circuns-
tancias que para el común de las personas pueden parecer in-
trascendentes, pasando el raciocinio para el experto con frecuen-
cia, del dato a la conclusión de un silogismo directo no siempre
fácil de expresar y en segundo término que «toda sospecha que
diligencias ulteriores revelan como acertada, debe de considerar-
se fundada pues no hay mayor fundamentación que la eviden-
cia" (el subrayado no pertenece al texto). Es claro pues que las
sospechas que en el presente caso abrigaron los agentes poli-
ciales y que les llevaron a la práctica de los indicados cacheos,
y sobre todo el practicado en la persona del procesado ... podrían
ser calificadas, y dado el resultado obtenido, como racionales.

30 Cfr. Rvta. AJP. a)201. Ponente: señor Asensio Cantisán.
31 Cfr. sentencia citada. En el caso concreto, el ciudadano

mostró un documento que acreditaba la titularidad del ciclomotor
y solicitó la identificación del policía. «Ninguna justificación tenía
la detención, más allá del arbitrario y caprichoso deseo del poli-
cía local de trasladarlo a las dependencias policiales».
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sea racional sino que se consiga el objetivo policial
aunque se carezca de cualquier fundamento en la in-
tervención, cuando lo correcto es precisamente lo
contrario: detener con base racional aun cuando
realmente el sujeto no haya cometido el ilícito.

Como muestra de lo que afirmo, puede servir de
ejemplo lo que en determinados cursos de la pOlicía
local se estudia como «anormalidades» que desem-
bocan en sospechas. En este sentido, se dice que
debe procederse a la identificación de los sospecho-
sos en las siguientes situaciones: cuando el ciuda-
dano vigile al policía; cuando vigile frente a la puer-
ta de un establecimiento; permanezca inactivo en lu-
gares solitarios; camine junto a los vehículos obser-
vando su interior o tocando manetas; pase repetida-
mente por un lugar; permanezca en la vía largo rato
sin motivo aparente; corra como si fuera perseguido
por alguien; circule sin llevar llave en el contacto; lle-
ve placas de matrícula mal colocadas o no concor-
dantes o antiguas para el modelo de coche de que
se trate; tenga una notable impericia como conduc-
tor o circule sin luces; se encuentre ajustando el
asiento o el espejo retrovisor a su comodidad; esta-
cione largo rato con alguien en su interior; aparente
llevar mucho peso en el portamaletas; tenga el ve-
hículo estacionado en descampados o junto a sola-
res; tenga el vehículo sucio, con alguna puerta abier-
ta o cristal bajado o roto, o con objetos revueltos en
su interior ...

Analizamos seguidamente, cuál ha sido la reac-
ción doctrinal tras la promulgación de la LOPSC y,
posteriormente, la aparición de la STC de 1993. Cu-
riosamente, la doctrina que jamás se había ocupa-
do monográficamente de estas materias32 parece,
en estos momentos de euforia antigarantista, repen-
tinamente interesada en ello. Este interés se ha ma-
nifestado recientemente a través de la publicación
de dos trabajos: uno, de 1994, titulado «La libertad
ambulatoria y la legalidad de su privación» de Herre-
ro Herrero, una publicación del Centro de Publica-
ciones del Ministerio de Justicia e Interior. El segun-
do, de 1995, titulado "El derecho a la libertad per-
sonal (Detención, privación y restricción de liber-
tad»>, de García Morillo33. En ambos casos, se trata
de trabajos legitimadores tanto de la LOPSC en la
materia que aquí se aborda como de la STC de 18
de noviembre de 1993, como tendremos ocasión de
comprobar.

El primero de los autores citados, Herrero Herre-
ro, califica como detenciones funcionales-operativas
las conocidas restricciones temporales de libertad,

32 Salvo el libro dedicado a la detención de Vives Antón y Gi-
meno Sendra y, posteriormente, aunque exclusivamente desde
la óptica penal del delito de detención ilegal, Zúñiga Rodríguez y
Portilla Contreras. Cfr. Vives Antón/Gimeno Sendra: La detención
(Detenciones ilegales, La detención gubernativa y la detención ju-
dicial), Barcelona, 1977, Zúñiga ROdríguez: Libertad personal y
seguridad ciudadana, Barcelona, 1993. Portilla Contreras: El de-
lito de práctica ilegal de detención por funcionario público, Ma-
drid,1990.

33 Cfr. op. ci!. Valencia. 1995.
34 Cfr. op. cit. págs. 18, 19 Y 20.
35 Cfr. op. cit, págs. 37 y 38.
36 Cfr. Andrés lbáñez, Portilla Contreras, Zúñiga Rodriguez,

Queralt Jiménez, Gimbernat Ordeig, Vega Benayas. Estos auto-
res sustentan que son detenciones en sentido estricto las conte-
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utilizando un término hasta hoy desconocido por la
Ciencia. Así, dice que estamos ante «especies de
"detención" caracterizadas por no revestir "privación
de libertad", puesto que no se deja a alguien sin ella.
Antes bien, se trata de "entretenerla" o restringirla
"in situ", y por muy breve tiempo, con el fin de cum-
plimentar las exigencias más inmediatas y elemen-
tales de la norma». En realidad, subraya, «no se tra-
ta de detenciones en el sentido técnico-jurídico del
término». Aquí incluye las paradas de vehículos para
los controles de alcoholemia, el requerimiento de la
identificación, los cacheos, etc.34

Desde el principio se advierte ya una contradic-
ción entre la tesis del autor y la STC en la que se
basa, ya que niega que sean auténticas privaciones
de libertad lo que el propio TC ya ha afirmado que
son privaciones de libertad. Al mismo tiempo, reco-
noce que las detenciones «funcionales-operativas»
son detenciones pues así titula algún epígrafe y se
refleja en el contenido de su obra y, sin embargo, lo
denomina eufemísticamente «entretenimientos».
Más tarde, se confirma la contradicción denunciada
y admite que son detenciones pero que pueden gra-
duarse, y que no todas tienen las mismas garantías,
que el número y calidad de las mismas dependen
de la naturaleza de la detención.

Lo que se pretende es, como ya se ha visto, que
las garantías del artículo 17 CE no se observen ja-
más. Por ello defiende su aplicación cuando sean
verdaderamente «eficaces» para el detenido ya que
«sería absurdo hablar de garantías contraproducen-
tes para éste». En este sentido, respecto a las de-
nominadas detenciones «funcionales-operativas»,
considera que la aplicación de todas las formalida-
des perjudican al detenido; «la presencia de aboga-
do, que no tendría, por lo demás ningún sentido, pro-
longaría el tiempo de restricción de la libertad am-
bulatoria. Lo mismo sucedería con el uso del «ha-
beas corpus» y con la puesta en «práctica» del res-
to de derechos, salvo el de informar al detenido, de
forma clara, del porqué del «entretenimiento»35.

Lo expuesto confirma la tendencia ya criticada que
tiende a suprimir las garantías constitucionales de
las prácticas de restricción de la libertad en las que
no hay indicios delictivos. La referencia a las garan-
tías como obstáculos del ciudadano contrastan con
el verdadero y auténtico sentido de las mismas como
límite frente al Estado.

Además, este autor critica al sector doctrinal que
afirma la posibilidad de la detención sólo a partir de
una infracción penal sin que sean constitucionales
otros supuestos de privación de Iibertad36

. Basa su

nidas en el artículo 20.1 de la Ley 1/1992), de Protección de la
Seguridad Ciudadana y que, por tanto, deben someterse a las ga-
rantías del artículo 17.1 de la Constitución.

Herrero Herrero critica a Andrés Ibáñez cuando consideró
como detención la identificación callejera y correspondiente ca-
cheo de un par de personas, por parte de agentes de Policía que,
según Herrero Herrero, sospecharon razonablemente que aqué-
llas portaban droga. Cfr. nota número 5 de la pág. 77. No entien-
do cómo ha podido sustentar la racionalidad de la sospecha cuan-
do, en realidad, de la simple lectura de los hechos probados se
obtiene la conclusión contraria. En efecto, en la Sentencia de 26
de abril de 1991 de la Sección decimoquinta de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid se analiza el siguiente supuesto: unos agentes
policiales «que comparecieron en la comisaría presentando a los
detenidos, justificaron su intervención en que "una pareja prove-



crítica en que «la prevención necesita instrumentos
(que han de ser evidentemente legales) restringen-
tes, a veces, de las libertades. ¿Cómo, por ejemplo,
defender preventivamente, si no, a los ciudadanos
en general, de una delincuencia organizada, sofisti-
cada, transnacional, cuyos objetos activos utilizan,
por sistema, identidades falsas, si no se provee a
los CC y FF de Seguridad (titulares de dicha pre-
vención según el artículo 104 de la CE) de medios
legales para proceder a la auténtica identificación?
¿Cómo hacer posible una sociedad civilmente orga-
nizada si se deja penetrar en su seno, de forma to-
talmente anárquica, a toda clase de personas forá-
neas sin controlar su identidad, sus medios de
vida ...?37 Estas son las razones que Herrero Herre-
ro emplea para considerar que deben justificarse
"entretenimientos" o restricciones de la libertad am-
bulatoria que no son detenciones y que "hacen po-
sible la más elemental coactividad del derecho" »38.

Es realmente alarmante este tipo de consideracio-
nes xenófobas que, además, no tienen nada que ver
con el tema que abordamos. Pues, ¿qué relación
existe entre la delincuencia organizada y transnacio-
nal y la identificación de no sospechosos o con el ca-
cheo de infractores administrativos? Si se tienen
sospechas razonables de la participación delictiva
entonces se deberán aplicar los requisitos de la de-
tención por delitos sin que quepa la vulneración de
los derechos de ciudadanos extranjeros que no sean
sospechosos.

Recientemente, García Morillo ha publicado otro
trabajo que sigue una línea similar al anterior. En el
mismo se cuestiona y critica al sector doctrinal que
identifica la privación de libertad con la detención al
considerar que ésta es cualquier forma de obstacu-
lizar la libertad de la persona39. Frente a este con-
cepto «tan amplio», el autor mencionado opone un
concepto, según él, más técnico y estricto, de de-
tención que la equipara a la detención policial, por
decisión autónoma o por orden judicial, preordena-
da a la imputación de un delito en un proceso pe-
nal. ..»40 Según este autor, «las tesis de quienes re-
ducen a la detención las posibilidades de privación
o restricción de libertad y niegan la existencia de
otros supuestos implica aquello que el Tribunal
Constitucional rechaza, la "indebida restricción" del
ámbito de las categorías constitucionales, y condu-
ce forzosamente a una de estas dos conclusiones:
o a que en toda ocasión en que parezca necesaria
una restricción o privación de libertad se proceda a
la detención, o a que las situaciones que no sean de-
tención queden desprovistas de las garantíé:is cons-
titucionales»41.

Sin duda, o no ha leído atentamente las tesis que
critica o pretende confundir al lector aplicando la teo-

n¡ente de las casas circundantes se introducía en un coche", lo
que unido a que "ese barrio es visitado por jóvenes ya que en el
mismo se trafica con la venta de droga" se tuvo por razón sufi-
ciente para la identificación y subsiguiente cacheo». La policía de-
nunció que tras la detención se encontró en poder de la acusada
una bolsa con 7,9 gramos de heroína con una riqueza del 35,2
por 100.

En relación a estos hechos, en la sentencia se argumenta que
«sólo cabe entender que exista habilitación legal para detener
cuando se tengan "motivos racionalmente bastantes" para creer

ría que defiende de los estados intermedios o, como
él prefiere denominarlos, estados «diferentes». Pre-
fiero pensar que se trata de una falta de rigor inte-
lectual al decir que manifestamos lo que nunca he-
mos dicho. Defendemos que no existen estados in-
termedios entre la libertad y la privación de libertad.
Por tanto, cualquier restricción de la misma tendrá
la consideración de detención y como toda deten-
ción debe reunir todas las garantías del artículo 17
de la Constitución. No es la nuestra sino la tesis
opuesta la que admite privaciones de libertad que
no son detenciones y, en consecuencia, no le son
aplicables las garantías citadas.

Pero es que este autor dice más: «Pretender que
toda privación de libertad es una detención es ha-
cer un flaco favor a la libertad personal. Convertir to-
das las medidas restrictivas o privativas de libertad,
que en ocasiones son inevitables, en una detención
implica desear que esas dañosas consecuencias se
produzcan en casos en los que, al ser innecesaria
la detención, hubiesen sido perfectamente evita-
bles.»42 Y continúa afirmando «Pero, lo que es más
relevante, la identificación con la detención de toda
medida privativa o restrictiva de libertad priva a ésta
de las garantías constitucionales del derecho a la li-
bertad. En efecto, si toda privación de libertad es
una detención, no hay más privación de libertad que
la detención, y sólo a esta privación de libertad -la
detención- afectan las garantías recogidas en el ar-
tículo 17.1 CEo Pero como la realidad es terca, re-
sulta, lo veremos en seguida, que hay una gran va-
riedad de situaciones fácticas de privación o restric-
ción de libertad distintas de la detención. Ahora bien,
estas situaciones fácticas no podrían ya, si privación
o restricción de libertad se identifica con detención,
ser consideradas como tal privación o restricción de
libertad, puesto que no serán detención, y, por con-
siguiente, no estarán amparadas por lo dispuesto en
el artículo 17.1 CEo Como previsoramente anuncia-
ra el Tribunal Constitucional, la "indebida restric-
ción" de las categorías constitucionales conduce a
que situaciones efectivas de privación de libertad
queden sustraídas a la protección que a la libertad
dispensa la Constitución.»43

Es realmente indignante que vuelva a repetir el ar-
gumento al que ya he contestado. ¿Cómo es posi-
ble seguir insistiendo en que desde la teoría que de-
fendemos existen estados intermedios sin garantías
constitucionales, si precisamente esa es la teoría
opuesta a la nuestra que él concretamente de-
fiende?

Para que no quepa duda alguna de nuestra pos-
tura volveré nuevamente a exponerla: en primer lu-
gar, hasta la aparición de la LOPSC defendimos que
sólo era posible la identificación y cacheo de pre-
suntos autores de infracciones penales y que cual-

que ha pasado o está a punto de pasar algo criminalmente rele-
vante. Pero no para ver qué pasa, como puro instrumento de uso
discrecional en el marco de una operación policial de muestreo".

37 Cfr. op. cito pág. 80.
38 Cfr. op. cit. pág. 80.
39 Cfr. op. cito pág. 77.
40 Cfr. op. cit. págs. 77 Y 78.
41 Cfr. pág. 79.
42 Cfr. pág. 80.
43 Cfr. op. cit. pág. 80 Y 81.
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quier otra restricción basada en sospechas de ilíci-
tos administrativos o sospechosos de nada era in-
constitucional. Tras la aparición de esa Ley defen-
demos que se trata de detenciones -toda restric-
ción momentánea de la Iibertad- y, por tanto, con
todas las garantías constitucionales. No hay, en con-
secuencia, ninguna situación de privación de liber-
tad sustraída a la protección de la Constitución.

Pero no sólo no se conforma con confundir allec-
tor sino que nos injuria al manifestar que «en el fon-
do, las tesis que niegan los "espacios intermedios"
-en puridad, espacios diferentes- conducen for-

44 Cfr. pág. 85. Para concluir, termina afirmando que «se res-
trinja la libertad o se prive de ella no es, pues, algo exclusiva-
mente posible por una detención policial originada por la presun-
ta comisión de un delito. Las amenazas a la convivencia pacífica
y a los bienes, valores y derechos constitucionalmente consagra-
dos son hoy de muy diversa y compleja índole, y es menester pre-
caverse frente a ellos. Esa precaución exige, a veces, restriccio-
nes de la libertad individual en diversos grados. Que estas res-
tricciones sean justificadas y no arbitrarias, admisibles y no gra-
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zosamente, ante la carencia de otros intrumentos, a
la generalización de la detención y, por ende, a la
aceptación de la detención arbitraria» lW. Resulta cu-
rioso que esto lo afirme alguien que ha sido asesor
del Ministerio de Justicia bajo cuyo mandato se apro-
bó la LOPSC y que jamás se ha interesado por es-
tos temas frente autores que, en algún caso, tienen
las únicas monografías de este país sobre detencio-
nes ilegales y que, todos, absolutamente todos, des-
de hace bastante tiempo, no coyunturalmente, vie-
nen defendiendo la libertad y la seguridad personal
frente a las intromisiones ilegítimas del Estado.

tuitas, proporcionadas y no desmedidas y, en fin, previsibles y no
azarosas es la auténtica garantía de la libertad; que la actuación
arbitraria, injustificada o desproporcionada tenga consecuencias
jurídicas tangibles constituye la mayor disuasión contra la arbitra-
riedad». Cfr. op.cit. pág. 260. Olvida García Morillo -constitucio-
nalista- que las amenazas a la convivencia pacífica y a los bie-
nes y valores constitucionales suelen considerarse delictivas y ya
existen medios lícitos de detención para evitarlas, sin tener que
recurrir a espacios de impunidad policial.


