Identificaciones, cacheos, controles policiales y otros
«entretenimientos» de la libertad. Una réplica a las tesis
legitimadoras del retroceso histdrico en materia de libertad
y seguridad personal

Durante los anos precedentes a la aparicién de la
Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre pro-
teccién de la seguridad ciudadana (LOPSC), se han
desarrollado en nuestro pais dos teorias opuestas
respecto a las practicas de privacion de libertad
efactuadas por las Fuerzas y Cuerpos de seguridad
del Estado. Una de las tecrias defendia que entre la
detencidn como privacion de la libertad y la libertad
no caben formas intermedias. Tal afirmacién en nin-
gun casc supeonia la imposibilidad de la realizacion
de identificaciones, cacheos, o controles policiales.
Por el contrario, dichas técnicas de prevencién po-
dian llevarse a efecto bien con el consentimiento del
ciudadano o sin su aceptacion. Si esto Ultimo acon-
tece, es decir, si se produce su negativa, &l funcio-
nario podia proceder a la realizacion de cualquiera
de esas medidas siempre que estuvifera en la creen-
cia de que la perscna afectada ha podido participar
en la comision de un delito o falta. Tal restriccion de
la libertad hasta la aparicion de la LOPSC solo tenia
un nombre —detencidn— vy, en consecuencia, el
funcionario debia respetar en el ejercicio de esa me-
dida cautelar todas las garantias que prevé el arti-
culo 17 de la Constitucion.

Al identificarse cualguier restriccién de la libertad
con la detencidn, ello supone, inevitablemente, la
necesidad de extender las garantias mencionadas a
todas aquellas técnicas en las que se limita, cual-
quiera que fuera el plazo, 1a libertad de movimien-
tos del ciudadano. Técnicas que, insisto, sdlo en-
contraban justificacién cuando el funcionario actua-
ba en la creencia racional, cbjetiva y motivada de
que su utilizacién era imprescindible en la preven-
cidn o descubrimiento de un delito o falta. Nuestro
Ordenamiento juridico no admitia ninguna otra res-
triccion de la libertad debido a la ausencia de pro-
porcionalidad entre la negativa a la identificacién tras
la comision de una infraccién administrativa o (¢) por
cualquier otra causa no delictiva y la privacién de
libertad®.

Contra esta tesis s& demandaba, fundamental-
mente desde sectores policiales, la construccion de
figuras de caracter procesal-penal, sin configuracion
legal hasta 1992, que permitieran al funcionario res-
tringir la libertad del ciudadano sin tener que recurrir

' vid. por todos, Portilla Contreras. Ef defilo de préctica flegal
de detencion por funcionario poblico, Madrid, 1990

2 Cfr. la Sentencia de la AP de Palma de Mallorca de 19 de
sepbembre de 1981. La Lay. 1606. Ponente: sefior Capéd Delga-
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a las garantias constitucionales. Ya que la detencion
por delitos y faltas estaban reguladas legalmente, es
de suponer gue [0 que se estaba exigiendo era la pri-
vacion de libertad sin garantias constitucionales de
los presuntos autores de infracciones administrati-
vas o de cualquier ciudadano, por el simple hecho
de serlo, sin que sea sospechoso de haber cometi-
do infraccion alguna.

Pues bien, como ha quedado expuesto, antes de
la aparicidn de la LOPSC, nuestro ordenamiento no
permitia tales actuaciones, salvo en el marco de la
detencion y reducidas siempre a la sospecha racio-
nai de la comisién de delitos ¢ faltas. Sin embargo,
a veces, 3& han justificado algunas de estas actua-
ciones ilegales. Asf, por ejemplo, el «simple control
policial superficial» sin indicios delictivos y sin las ga-
rantias constitucionales se ha considerado licito®: el
hecho de ser «parados» en la calle para ser identi-
ficados, no puede calificarse 1écnicamente como
«detencion», Se considera que en estos casos no
hay detencién ya que ésta solo afecta a la privacién
provisional de la libertad por 1a presunta comision de
un ilicito penal. Por esta razdn, se interpreta que las
garantias del arficule 17.3 CE no son aplicables a
los controles de policia gue tienen por finalidad la ve-
rificacién de una prueba orientativa de alcoholemia
acordada sin indicios previos de infraccion penal
para «la comprobacion por los agentes del orden pu-
blico de la identidad o estado de los infractores».
Asimismo, en otras ocasiones parece que lo impor-
tante en la calificacién de licitud de la diligencia no
ha sido Ia racionalidad de la sospecha ex ante sino
la confirmacién ex post de los indicios irracionales®.
De este modo, se sostuve que, «la conducta de la
policia al cachear a un sospechoso, en lugar tam-
bién sospechoso, y encontrarle una cantidad relati-
vamente importante de hercina, supcne una actua-
cién licita y legitima come lo es la prueba de esta for-
ma obtenida». En fin, puede afirmarse que en estos
supuestos se amparaban judicialmente actuaciones
policiales irregulares no recogidas &n la legislacién
procesal penal.

Como alternativa a la anterior posicién, afortuna-
damente, y como no podia ser de otro modo, una de-
terminada linea jurisprudencial considerd que, an

do Utiliza como base de su argumentacidn la providencia de! TC
de 2B de enero de 1991,

3 Cfr 1a STS de 15 de abril de 1993. La Ley. 13.142. Ponente:
seficr De Vega Ruiz.



primer lugar, eran detenciones y, en segundo lugar,
ilegales aquellos cacheos y retencianes con fines de
identificacién que se practicaban sin las garantias
del articulo 17 CE®. En un sentido similar, la STS de
27 de junio de 1992° consideré gue la negativa a la
identificacién tras haber tirado una cdscara de pla-
tano al suelo no justificaba la privacién de libertad y,
en consecuencia, la detencion es ilegal®.

El planteamiento defendide 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
identificacion y cacheo, defendid la tesis segin la
cual la detencidn y, por tanto, la inmovilizacion del
ciudadano no sospechoso de haber participado en
la comisién de un delito durante el tiempo impres-
cindibie para la practica de dichas actuaciones, no

* Cir. STS de 20 de oclubre de 1987 (R.526/1985) Ponente:
sefior Moner Munoz. En esta sentencia se calfica como detan-
cién ilegal la privacion de libertad por hechos que, como maxi-
mo, podian ser constitutivos de falta sin que se dieran, ademas,
los requisitos exigidos por el articulo 495 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

® Gtr (RAJP 1951/90). Ponente: sefior Bacigalupo Zapater.

8 Contingan gsta misma tendencia ciras senlencias como ia
de 6 de noviembre de 1991 (RAJPa)191) de la AP de Zaragoza.
Ponente. sefior Pérez Legasa. En ella se considerd ilegal la de-
tencion de dos africanos a los que, tras pedirle la identificacitn y
comprobar los documentos qua avalaban su estancia y empleo
laboral en territono nacional, se les privt de libertad. Tal senten-
cia es confirnada posteriormente por la STS de 28 de mayo de
1993 La Ley. 13.206. Ponente: sefior De Vega Ruiz.

Por ofra parte, la sentencia de la AP de Palma de Mallorca de
15 de octubre de 1991 (La Ley. 1992. 1628, Ponenta: sefcr Vi-
dal Andreu) estimé ilegal la detencién de un syeto que fue re-
querido para subir a un vehiculo policial. Posteriorments, se afec-
tuo un breve recorrido hasta lograr que, por radio, se comunicara
la verificacion de identidad —aun conociendo su domicitio— y la
carencia de requisitorias vigentes; ya desde la comisaria se le
obligd a desplazarse en coche furgon hasta la sede central de la
policia municipal y 8s en ese lugar donde, al fin, se le devuelve
la libertad ambwiatoria Todo ello sin levantar atestado alguno y
sin (nstruccion da derechos como simple incidencia de iden-
tificacidn.

El Tribunal Suprema, siendo ponente el sefior De Vega Ruiz
—que en esta materia sorprendentemente ha cambiado de crite-
no en repetidas ocasiones— llegd a considerar que la «simple re-
tencion obligada, st es perceptible, se ha de identificar cen la de-
tencion~. Otra postura que avala la posicion defendida en el tex-
to es la de la STS de 3 de noviembre de 1992 RA 8879, En este
supuesto considero ilegal el «llevar a una persona contra su vo-
luntad a las dependencias de la policla municipal en donde estu-
vo retenida cerca de una hora, diciéndossle después sin mas,
que podla marcharse=.

En igual sentido, la STS de 25 de septiembre de 1993 {La Ley.
13.424. Ponente: sefior Hernandez Hemandez) considerd ilegal
la detencién de una persona a la que se lg solicitd la identifica-
cidn debido a gue infundio sospechas su actitud de darse la vuel-
ta ante la llegada del coche patrulla. El ciudadano les mostrd el
carnet de conducir y la carlila de la SS. Pese a identiticarse por
tales medios, le condujeron a Gomisaria, cacheandole previamen-
te, ¥ lo introdujeron en el vehiculo policial por su parte trasera,
colocandole las esposas. La detencién durd una hora.

7 \id. Providencias de la Sala Segunda del TC de 26 de no-
viembre de 1930 ante el recurso 2252/90 contra sentencia de la
Seccion tercera de la Audiencia Provincial de Sevilla, de fecha
18 do junio de 1990, por la que se condena al recurrente, como
autar de un delito de resistencia grave a los agentes de la auto-
ridad, a 1a pena de un mes y un dia de arresto mayor y muftta de
treinta mil pesetas; de 21 de enero de 1991 ante el recurso
2262/90 contra sentencta de la Audiencia Provincial de Sewilla,
por ta que se condend a la recurrente, como autora de un delito
de resistencia grave a los agentes de la autordad, a la pena de
un mes y un dia de arresto mayor y mutta de 30.000 pesetas; de
28 de enero de 1981 ante el recurso 2260/90 contra senlencia

representa una privacion de libertad y, al mismo
tiempo, supone para el atectado un sometimiento no
ilegitimo desde la perspectiva constitucional a las
normas de policia’.

Segin esle planteamiento, el cludadano puede
verse obligado a aceptar tales medidas sin que so-
bre el recaigan indicios racionales de comision de
un delito o falta ya que asi —se dice en tales provi-
dencias— lo disponen los articulos 11 y 12 de la
LOFCSE®.

Esta tesis, en mi opinién, se contradice con la Ii-
nea iniciada por el propio Tribunal Constitucional en
la sentencia de 10 de julio de 1986 scbre la ilegali-
dad de la praclica de la «retencién», segun la cual
hay que entender que sélo es licita la privacion de
libertad que responde a los criterios establecidos en
los articulos 492 y 495 de la LECr®. Asimistmo, con-

de la Audiencia Provincial de Sevilla, por la que se condeno 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 dia de arresto
mayor y multa de 30.000 pesetas.

En todas silas se subraya gque «el derecho a la libertad y como
contrapartida a no ser privado de ella sino en les casos y en la
forma establecida por la ley, no puede entenderse alectado por
las diligencias policiales de cacheo e identficacién, pues aun
cuando sstas dihgencias inevitablementa comportan molestias,
su realizacidn y consecuente inmovilizacion del ciudadano duran-
te el tiempo imprescindible para su practica. supene, para el alec-
tado un sometimiento no ilegitimo desde la perspectiva constitu-
cional a las normas de policia, sometmento al que tncluso pue-
de verse obligada, sin la previa existencia de indicios de infrac-
cion contra su persona, en el curso de la actvidad preventrva e
indagatoria de hechas dalictivas que a las Fuerzas y Cuerpos del
Estado incumbe, a tenor de 1o dispuesto en el articulo 11 y 12 de
la Ley 2/86 de 13 de marzo. «Asimrsmo, en la Providencia de 28
de enero de 1991, se manifiesta que "esta momentanea parali-
zacion de la aclividad cotidiana del ciudadano no entrafia una pri-
vacion de hbertad” ni atenta contra su derecho a la libre circula-
citn, que quedan intaclos, tras la practica de tales medidas po-
liciales, siempre que é6stas se realicen por las funcionanos legal-
mente autorizades y durante el tiempo minimo imprescindible
para cumplr el tin gue persiguen.»

Las citadas providencias tienen su origen en la nea junspru-
dencial del Tribunal Constitucional en materia de control de alco-
holemia; en efecto, la sentencia del TC 197/1885 de 7 de octu-
bre considera que no $e encuentra &n ia situacidn de detenido,
«quign, conduciendo un vehiculo de moter, es requerido policial-
mente para la verificacion de una prueba orientativa de alccho-
lemia, porque mi el asi requeride queda s6lo por ello detenido en
el sentido constitucional del concepto, ni la realizacion rmsma del
andlisis entrafia exigencia alguna de declaracién autoincrimina-
tona del afectado. Sélo, en delinitiva, a partr de la apreciacion
del resultado positiva en el examen pencial prachicado, puede ha-
blarse de dstencion del demandante, porgue sdlo entences hube
ya indicios de la posible consumacion por el mismo del tipo des-
critoc en el numera 1 del articulo 340 tis, a) del CP {...) Igual-
mente se expresa la STC 22/1988 de 18 de febrero. De un modo
semejante, ta senlencia 30/1962 de 27 de marzo del Tribunal
Censtitucional italiang subraya que las inspecciones personales
constituian prestaciones impuestas y no resincciones fisicas a la
libertad.

Agsimismo la STS 28 de octubre de 1893 RAJP num 16. que
defiende que las identificaciones y cachecs no son privaciones
de libertad.

En contra de lo expusesto on las citadas sentencias, entiendo
que existe pnvacion de libertad —detencion— desde el instante
en que el ciudadanc no consiente la practica de la prueba, se
den o no motivos bastantes de crimnalidad; no es necesano, por
consiguienta, esparar al resultado del control para atrmar ef es-
lado de dstencian, durante el cual es preceptiva la informacién y
cumphmiento de las garantias del articulo 17 de la Constitucion.

® Vid. Articulos 11 y 12 de la LOFCSE.

¢ Es preciso reconocer que olra sentencra del TC de 19 de di-
ciembre de 1985 num 178, parece otorgar viabildad a la deten-
cion sin indicios de delito, ya que, en relacion a la figura del arres-
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culca el articulo 5.1 del Convenio Europeo para la
proteccion de los derechos humanos y de las liber-
tades fundamentales; en efecto, la detencion de un
no sospechoso, es decir, de un ciudadano sobre el
que no recaen motivos razonables de haber come-
tido una infraccitn o participado en una accién ilicita
—delito o falta— es contraria al articulo 5.1,¢) del
Convenio, ya que este precepto solo justifica la de-
tencion de aquél sobre el que recae o concurre una
base objetiva de la que se desprenda su posible par-
ticipaciéon en el hecho delictiva’®. Pese a esta afir-
magcién, en el caso Guzzardi, el TDH entendia que
la medida restnctiva de la libertad —como conse-
cuencia de la aplicacion de criterios de prevencién
general— podia extenderse a aquella persona o ca-
tegorfa de personas que aparentan la peligrosidad
por su tendencia permanente a la delincuencia'’; y
aungue el Tribunal no cancreta la forma en que se
manifiesta la intencion de transgredir la ley, 12 juns-
prudencia de la Comisién viene exigiendo de modo
reiterado la comisién previa de una infraccion de-
lictiva'2,

Ahora bien, si es cierto gue la Comisién ha recha-
zado que la detencién de un no sospechoso sea
acorde con el articulo 5.1,¢) del Convenio, en el caso
Mc Veigh, O'Neill y Evans contra Refno Unido, en-
tendid que esta clase de detenciones estaban justi-
ficadas en virtud del articulo 5.1, b), que admite la
detencién de un individuo para garantizar el cumpli-
miento de una obligacién prevista por la ley'. Asi,
mantiene la Comision que un control de identidad
respeta el principio de la libertad personal siempre
que el ciudadano requerido rehdse tal verificaciéon o
cuando el funcionario dude sobre la autenticidad de
las sefas de identidad que se le ofrecen, en tales su-
puestos la detencion se justifica como medio para

to del quebrado, mantuvo que ~...ni s6lo la comisién de un hecho
delictivo es iltule para restringir 1a libertad», Vid. FJ Tercero. Aho-
ra bien, en esta misma sentencia se indica que tat privacién de
libertad exage =una proporcionalidad entre ¢! derecho a la liber-
lad y la restriccién de esa libertad, de modo que se excluyan
—aun previstas en la ley— resiricciones deg Iibertad que no sien-
do razonables, rompan el equilibric entre ef derecha y su limita-
cione, Vid. FJ Tercero.

10 Asi o recorioce ef TEDH en la sentencia Lawless de 1 de
julio de 1961 al indicar que «solo se pusde detener a una parso-
ra cuando existan indicios racionales de la necesidad de impe-
dirle que cometa una infraccian... para ponerla a disposicion de
la autornidad judicial competentes. Vid. Serie A, nim. 3, pags. 51
y 52, aptdo. 14. Del mismo modo, en la sentencia de 29 de no-
viembre de 1988 —caso Brogan y olros—, pese a que en tal su-
puesta liegue a fa conclusidn de que no se ha violado el articulo
5.1, al indicar la necesidad de que la privacién de libertad se fun-
darnents en la razonable sospecha de que se habia cometido una
infraccién en ¢l sentido del articulo 5.1.c); ademas sefiala que di-
cho preceplo exige, igualments, que |a finalidad de la detencion
y su mantenimiento como preventiva sea la de poner al detenido
a disposicion de la autoridad judicial compelante. Vid. FJ Ill BJC
116, pags. 91 y ss.

En relacidn a esta ditima sentencia, existe un voto, en parte dis-
crepante del Jugz Pinheiro Fannha al entender también viotado
sl articulo 5.1 del Convenio. En electo, este [uez entiende que
«5¢ detuvo a los demandantes por las recesidades de la inves-
tigacién y para reunir medios de prueba, y no “para ponerlos a
disposicion de la autoridad judicial competente™ . Asimismo, con-
tinda, «na me parece conforme con el Convenio que un agente
de policia delenga a una persona por razonables sospechas de
esltar o de haber esiado implicada en la comisién, preparacion ¢
instigacién de actos terroristas y que no tenga que responder ante
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garantizar la ejecucién de la obligacién. Ademas,
como consecuencia de que la exigencia de entrega
inmediata del detenido a la autoridad judicial solo
abarca el apartado ¢ del numero 1 del articulo 5, la
Comisién interpreta que tal garantia no se exige en
los supuestos de control de identidad del articulo
5.1,b), por lo que justifica —como en caso Mc Veigh
y otros contra Reino Unido— una detencion 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 identificacion
y cacheo de ciudadanos no sospechosos en los ar-
ticulos 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 \a identificacion
de esa clase de personas sing, todo lo contrario, solo
son competentes para la prevencion de delfitos y
para la prdctica de la detencidn de los que partici-
pen en su comision.

Por todo ello, hay que llegar a la conclusion de
que cualquier clase de privacion de libertad —iden-
tificacién o cacheo no realizada voluntariamente—
que se efectie infringiendo los preceptos aludidos
serd ilegal y. en consecuencia, dara lugar al delito
de detencion ilegal practicada por funcionario pu-
blico.

Del mismo modo, la solicitud de identificacion
debe basarse en la creencia racional y bastante del
funcionario de que 1a persona a la que se solicita los
datos personales ha participado en la comision de
un delito o falta, pudiendo negarse el ciudadano al
procedimiento de identificacion siempre gque el fun-
cionario no motive la solicitud.

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

la autondad judicial para que se pueda fiscalizar 51 hubgo motivos
razonables para sospechare,

En la misma linea, existe un volo particular disidente de los jue-
ces Walsh y Carrillo Salcedo que entienden que en {al supussto
se violo el articulo 5 1 del Convenio. El motive de tal oposicién
radica en que interpretan que «las detenciones se efectuaron en
el caso de aulos con el propésito de interrogar a 10s detenidos
en un memento en que ne existia ninguna prusba para acusar-
les. No se consiguieron tales pruebas y hubo de ponerles en li-
bertad». De este mado, entienden que «ef Convenio incorpora la
presuncion de inocencia y consagra asl une de los derechos fun-
damentales: la proteccidn del individuo contra la injerencia arbi-
traria del Estade en su derecho a la libertad. Las circunstancias
de la detencion inicial y de la preveniiva en los casos de auto no
eran compalibles con este derecho y, en nuestra opinidn, se vie-
14, por tanto, 8l articuto 5.1; finalmente sefalan que «el Convenio
no permite una detencidn para un interrogatorio con la esperan-
2a de conseguir la suficiente informacion que justifique la acu-
sacidny.

Igualmante, |la detencion basada en sospechas no delictivas no
concuerda con el articulo 19 del Proyecto de Reglas Minimas de
las Naciones Unidas para la Administraciéon de la Justicia Penal
Este preceplo dispone que la detencidén de una persona s6lo se
podra decretar cuando existan fundadas sospechas de su parti-
cipacion en un delito.

" Vid. CEDH caso Guzzardi de 6 de noviembre de 1980.

2 Chr. Req. num. 1602/62 Annuaire 1964, pag. 169, req.
rdm. 3001/66, Recueil nim. 26 pag. 55.

'* En el caso Mc Veigh, O'Neill y Evans contra Reino Unido
la Comusién interpretd que no conculea el articulo 5.1,b) del Con-
venio la detencidn practicada en ejercicio de la iegisiacion anti-
terrorista —durante cuarenta y cinco horas— de aquellas perso-
nas sobre las que no recaian sospechas delictivas. Vid. Req.
nam, 8022/77, 8025/77 D. y R. nim. 25, pag. 15.



ta, sélo podra tomar nota del nombre, apellidos y de-
mas circunstancias para la averiguacion e identifica-
cion del mismo. lguaimente, en el casc de que no
llegara a identificarse perco tuviere domicilio, tampo-
co seria posible la detencién, que exclusivamenie
podria efectuarse en el supuesto de negarse a la
identificacién, no tener domicilic conocide © no pa-
gar la fianza —proporcional a la falta cometida— que
imponga el funcionario'.

La situacion anterior a la entrada en vigor de la
LOPSC era, pues, muy clara: no existian facultades
legales de identificacion, cacheo o control al margen
de la detencion. Es decir, s0lo eran factibles estas
intervenciones interpretandolas como detenciones y
con las garantias del articule 17 de la CE. En caso
contrario, se estaria en la esfera tipica del delito de
detencion ilegal’®.

Este era &l estado de la cuestién hasta que apa-
rece la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, so-
bre proteccion de la seguridad ciudadana.

En esta Ley, el articulo 20 incorpora la figura de
la «retencién» al indicar que «Los agentes de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad podran requerir,
en el gjercicio de sus funciones de indagacién o pre-
vencion, la identificacion de las personas y realizar
las comprobaciones pertinenties en la via pablica 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 ds las funciones de proteccion de la seguridad
que a los agentes encomienda la presente Ley y la
Ley Orgénica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

De no lograrse |a identificacién por cualquier me-
dio, y cuando resulte necesario a los mismos fines
del apartado anterior, los agentes, para impedir la
comision de un delito o falta o al objeto de sancio-
nar una infraccién, podran requerir a quienas no pu-
dieran ser identificados a que les acompanaren a de-

4 La ilegalidad de ia datencion por la comision de faltas sin
las garantias del articulo 495 de la LECr es un criterio defendido
en diversas sentencias del Tribunal Supremo; asi, en la de 20 de
octubre de 1987 sa sefiala que «y es sabido —y los agentes de
la Autoridad no pueden ignorario gque no Se puede delener por
sirnples faltas, articulo 495 de la LECr $alvo que concurrarn |as cir-
cunstancias que alli se concretan, en el caso enjuiciado no era
de aplicacién, pues aquella tenia un establecimiento abierto al pu-
blico, y domicilio conocido; por ello su actuacion no puede estar
justificada por el gjercicio del cargo, al poner de manifiesto ia ar-
bitrariedad e irnprocedencia de tal medida»; por su parle, en la
sentencia del TS de 11 de octubre de 1988, se establece que no
s licita 12 detencion llevada a cabo por una falta de desobedien-
cia del articulo 570.5 del Codigo Penal; de un modo semsjante,
se expresa la sentencia del TS5 de 12 de noviembre de 1988; R.
6943.

5 Es preciso advertir que el Codigo Penal de 1995 ha modi-
ficado la estructura de los delitos de funcionarios y, en concrelo,
el delito de detencion ilegal practicado por funcionario publico. La
actual configuracién regula la detercion y la infraccion de garan-
tias en tres preceptos diferentes; dos de ellos aparentemente con-
tradictorios entre si. Asl, el atticulo 530 sanciona con pena de in-
habilitacion de cuatro a ocho anos a la autoridad ¢ funcicnario pi-
blico que acuerde, practique o prolongue una privacion de liber-
tad —siempre que la misma sea prachcada en la creencia de la
comisién 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 articulo 530, el arti-
culo 537 sanciona con pena de multa y de inhabilitacién especial
de dos a cuatro afios, a la autoridad o funcionario que obstacu-
lice, limite o no informe de las garantias constrtucionales del
detenido.

pendencias préximas y que cuenten con medios
adecuados para realizar las diligencias de identifica-
cidn, a estos solos efectos y por el tiempo im-
prescindible.»'©.

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

El Tribunal Constitucional, en Sentsncia de 18 de
noviembre de 1993'7, tras declarar la constituciona-
lidad de este precepto y rompiendo, como se ha vis-
to, con una linea irregular precedente de! propio Tri-
bunal que entendia que tales técnicas eran someti-
mientos no ilegitimos desde la perspectiva constitu-
cional y, por tanto, no tenfan la consideracion de pri-
vacion de libertad, reconoce ahora —regresando al
planteamiento de la STC de 10 de julic de 1986—
que |la detencién con fines de identificacion es una
privacion de libertad, tanto en los casos de perso-
nas —no identificables— que se hallen en disposi-
cidn de cometer un ilicito penal como de aquélias
que hayan incutrido en una infraccion administrativa.

La STC reconoce tacitamente que la LOPSC crea
una nueva figura de privacion de libertad: la deten-
cion de autores de infracciones administrativas que
no son identificables. Apoyan la constitucionalidad
de esta figura en el articulo 5.1 del Convenic de
Roma que admite la privacién de libertad para el
cumplimiento de una obligacion?®,

Se considera que el acompanamiento es una me-
dida de identificacion que puede evaluarse como pri-
vacion de liberiad. Ahora bien, se dice que ssa pri-
vacion de libertad no tiene la consideracién de una
detencion preventiva y, por tanto, no redne las ga-
rantias del articulo 17 de la CE.

Pese a la evidente superposicion de figuras sancionadas de for-
ma diferente, tal regulacion, cuando menas, impide que pueda in-
terpretarse —como ha venido haciéndolo hasta ahora un sector
de nuestra doctrina— que la vulneracion de las garantias del ar-
ticuto 17 de la CE es impune en relacion al delito de detencion
ilegal.

Junto a los preceptos mencionados, el articuls 167 del nusvo
codigo —entre los delilos contra 1a libertad— recoge la sancion
de la autcridad o funcionario que, fuera de los casos permitidos
y, sin mediar causa por delito, realice una privacion de libenad
£n estos supuestos, la sancién es la mitad superior al delito co-
metido por particulares mas inhabilitacion absoluta de ocho a
doce afos.

Pues bien, respecto a los ¢asos que estamos analizando de
identificaciones. cacheos, ¥ ofros controles policiales que se le-
ven a cabo fuera de los casos previstos —indicios de delito, falta
o infraccion administraliva— y sin mediar causa de delito, el pre-
cepto aplicable sera el articulo 167, Si, por el contrario, tales me-
didas se efectian en el marco de los indicios de criminalidad pero
sin respetar las garantias constilucionales, entonces, hay que
aplicar el articulo 530,

'8 Vid. por todos, Portila Contreras. «Desproteccion de la ii-
bertad y seguridad personal en la Ley sobre proleccion de la se-
guridad ciudadana-, en Matorfales de reflexion critica sobre la
Ley Corcuera Ed. Trotta, 1993.

7 Cfr. STC de 18 de noviembre de 1993. R. 341. Ponente: se-
fior Fernando Garcia-Mon y Gonzalez.

% Algo ciertamente discutible, puesto que no existe obligacion
legal de identificacién salvo cuando el funcionario cumpla con fi-
nes de prevencion de ilicitos penales.
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Tal privacion de libertad con fines de identificacion
sélo puede afectar, segun el TC, a personas no iden-
tificables que hayan incurrido en una infraccion ad-
ministrativa. Dentro de este Ambito, en cuanto a fas
garantias aplicables a la identificacidén de autcres de
infracciones administrativas, el TC s6lo admite la ga-
rantia consistente en la explicacion de las razones
de la diligencia de identificacién. En cuanto al plazo,
el TC interpreta que la diligencia prevista en el arti-
culo 20.2 de la LOPSC no es indefinida o ilimitada
en su duracién ya que se utiliza la exprasidn «tiem-
po imprescindible», por 1o que fal diligencia debe
practicarse de manera inmediata y sin dilacion algu-
na. Considera, ademas, que no son aplicables el
resto de las garantias del articulo 17 CE, asi, 1a in-
formacién sobre el derecho a no declarar, la asis-
tencia letrada, el poder instar un procedimiento de
habeas corpus, sélo tienen sentido en la detencién
preventiva. De este modo, se afirma que no se debe
informar sobre el derecho a no declarar ya que no
se puede interrogar mas que sobre datos de la per-
sonalidad. Tampoco resulta inexcusable que la iden-
tificacion se lleve a cabo en presencia de abogado.

Finalmente, se argumenta que el articulo 25.3 de
la Constitucién, que prohibe [a imposicion de san-
ciones que impliquen directa o indirectamente priva-
cién de libertad, no se ve afectado por el articu-
lo 20.2 LOPSC porque no tiene sentido sancionador
sino de estricta identificacian personal.

En conclusion, la tesis defendida en esta senten-
cia se basa en la consideracion de que la restriccion
de libertad con fines de identificacion es una priva-
cién de libertad pero no una detencion preventiva.
En consecuencia, el detenido en tales circunstancias
ng goza de todas las garantias que impone el arti-
cule 17 de la Constitucion.

En definitiva, 1a «privacion de libertad» de infrac-
tores administrativos y de no sospechosos no cuen-
ta con mas garantia que la informacion de la razén
de la restriccién de la libertad migntras que a la de-
tencion por delitos y faltas acompanan todas las ga-
rantias del articulo 17 de la CE.

De lo que se trata es de analizar la admisibilidad
de que en un Estado democratico sea factible prac-
ticar restriccionas 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 garantias a |a libertad personal ya que
esta legislacién aumenta las competencias policia-
les creando un espacio temporal indeterminado para

'® Cir. STS de 29 de enero de 1994. (RAJP num. 303). Po-
nente: senor Bacigalupo Zapater. En la misma se sanciona coma
detencidn ilegal, la privacion de libertad llevada a cabo tras la in-
fraccion de normas de trafico,

20 Cfr STS de 15 de noviembre de 1994 {RAJP num. 50). Po-
nenle: Delgado Garcia. Se trata de un supuesto en el que la po-
licia detuvo a unos jovenes que se encontraban en un vehiculo
estacionado jurto a las proximidades de un bar conocido como
lugar de trafico y consumicién de estupefacientes. <Entendemos
que tal conjunto de circunstancias justificaba el que los agentes
de la autoridad que alli se encontraban precisamente para pre-
venir y perseguir el trafico de drogas, llegaran a pensar razona-
blemente que quienes estaban dentro del vehicula pudieran ser
vendedores de alguna sustancia estupefacientes, por lo que las
mandaron salir encontrando sobre el asienta del conductor... las
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practicar (;) diligencias de identificacién, sin las ga-
rantias constitucionales, de personas que no son
sospechosas de haber cometido un ilicito penal.
Esto favorece la lesién no sélo de las garantias de
la libertad y seguridad sino de otros bienes esencia-
les a los que se desampara como la integridad fisi-
ca 0 incluso ia misma vida.

Un ejemplo de este retroceso es la eliminacion de
asistencia letrada al detenido sin tener en cuenta
que el interés juridicamente protegido no es tan sélo
el derecho individual subjetivo a la defensa desde el
inicio de la detencion, sino también su dimensidn co-
lectiva, esto es, la necesidad que la sociedad tiens
de que ese derecho sea plenamente respetado. Se
pretende, por tanto, la desaparicion de garantias que
se introdujeron en nuestro pais en 1983 con la re-
forma de los articulos 520 y 527 de 1a Ley de Enjui-
ctamiento Criminal con la intencién de evitar cual-
quier violencia policial en una de las fases de mayor
desproteccion del privado de libertad y de restriccion
de sus derechos.

Veamos ahora cual es el estado de las restriccio-
nes de libertad tras la entrada en vigor de la LOPSC
y la aparicion de fa STC de 18 de noviembre de
1993, que no declaraba inconstitucional el articulo
20 LOPSC. EI TS sustenta ya con mayor firmeza,
salvo excepciones'®, lalicitud de las técnicas de res-
triccion de la libertad.

Asi, se ha llegado a afirmar que una detencidn
practicada por sospechas, aun cuando el funciona-
rio reconoce qoue fue por casualidad, no es una de-
tencion ilegal®®.

En la linea del TC, se considera que el cacheo no
s una detencién personal®'. Por esta razén, el des-
nudar al detenido para encontrar droga y no infor-
marle de sus derechos no da lugar a la detencidn ile-
gal. También suele afirmarse que «El derecho a la
libertad no ha side conculcado por una diligencia po-
licial de cacheo, aungque ello suponga la inmoviliza-
cion del ciudadano durante el tiempo imprescindible
para su practica que en este caso, por ser una mu-
jer la sospechosa, hubo de ser realizada necesaria-
mente en las dependencias policiales... proximas al
lugar de la detencibn.»>*

Una sentencia importante porque resume la dis-
cusién y opta por los espacios diferenciados entre
la libertad y la privacién de libertad, es la STS de 1
de febrero de 1995%°, En la misma se justifica la de-
tencion en funcion de Ia consecucién del objetivo fi-
nal na de {a confirmacidn de la sospecha. Es decir,
volvemos a encantrarnos con restricciones de liber-
tad efectuadas no para demostrar la sospecha ini-

mencionadas cuatro papelinas de herofna...» Cfr. sentencia cita-
da. Es curioso que el TS, pese a reconocer que unc de los poli-
clas asumid en ol acto del juicio que la detencion se habia pro-
ducide por causalidad, insista an la existencia de sospechas ba-
sandose exclusivamente en tres factares: que eran jovenes, que
se aencontraban en el interior de un vehiculo ¥ que se encontra-
ban en la puerta de un discobar, Concluye, afirmando gue no exis-
tib detencion ilegal y que, en consecuencia, no puede lacharse
de ilegitima la prueba obtenida mediante tal detencién y e con-
siguiente registro del vehiculo en el que se encontrd la droga
c ' Ch. 5TS de 2 de diciembre de 1984, nim. §4, Ponente:

ofta.

22 Cir. STS de 23 de diciambre de 1994. (R, 1.271/34). Ponen-
te: Mayna Ménguez.

23 Cfr. N. 236. R. 166394. Ponenle. Soto Nieto.



cial —que no existe— sino con caracter aleatorio,
en una pura labor de muestreo entre personas de
«estatus peligroso». Asf, se considerd licita la priva-
cidn de libertad que practicaron dos funcionarios de
policia de paisang, sin justificacién objetiva alguna,
procediendo a continuacién a registrar la vestimen-
ta. Como consecuencia de tal registro se hallaron
pocos gramos de droga téxica y 16.000 pesetas.

En este caso, la policia ni ofrecié explicacién al-
guna de la causa de la detencion ni tenia base ra-
zonable para pensar en la comision de un ilicito
penal?®.

De! mismo modo, la STS de 29 de junio de 1995%°
considera como detencidn licita la parada de un ve-
hiculo para la identificacién de sus ocupantes ya gue
la actuacién policial fue necesaria, racional y propor-
cional. Las sospechas se fundamentan en que los
ocupantes del vehiculo tenian antecedentes —cir-
cunstancia que curiosamente no se no conocia an-
tes de la parada— y se encontraban en una actitud
«harto recelosa» (el comillado pertenece al texto)®.
Se dice que el hallazgo de las drogas en el pie del
asiento del automdvil denota el buen fundamento de
sus sospechas.

En otras ocasiones, se convierte en licita la priva-
cion de libertad bajo el argumento de que el ciuda-
dano aceptd voluntariamente el acompanamiento
policial a Comisaria®’.

Rompiendo con esta preocupante involucion res-

24 En esta sentencia se afirma que «la actuacion policial, en
¢l inicio mismo de sus diligencias, debe estar presidida por la
méxima cautela, armonizande los deberes gravitanies sobre Jos
agentes tendentes a ia prevancion e investigacion de los delitos...
con el respeto a la libertad de las personas s6lo sujetas a aque-
llas inmavilizaciones indispensables para la adecuada identifica-
¢idn y sucinto control que desvanezcan cualquier duda sobre su
posibie implicacion en un hecho delictivo...». Continda ia citada
sentencia indicando gue «la detencién propia cierra et cerco de
la livertad de movimiento del individuo y da pasc de inmeadiato,
entre otras medidas, a ia bésica de informacion de los derechos
que le asisten... De ahi que la jurisprudencia mas actual venga
dejando tuera de toda equiparacidn con la privacién de libertad
a que se refiere el articulo 17 de la Constitucidn, supuestos tales
como retenciones por causa de identificacién, cacheos ocasiona-
les, controles preventivos, desplazamientos a dependencias po-
liciales para ciertas diligencias, etc., todo eilo en relacién con ai
trato personal prodigado, actitud de los investigados y duracion
de la diligencia=. Se citan como apoyo de esta tesis las S5TS 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 ta proporcio-
nalidad es el eje definidor de lo permisibie entre 1a investigacion
y la dignidad de la persona. En la misma iinea, cita ias 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-
sandose en estos datos se afirma que el cachea a que se some-
ti¢ al acusado fue legitimo y, desde luego, la detencion subsi-
guiente, una vez comprobada la tenencia de estupelaciente, en
la cantidad y forma en que |a llevaba consigo, perfectamente ajus-
tada al ordenamiento Jegal. En el mismo sentide se manihesta la
STS de 1 de febrero de 1995 (R, B46/94) que considera iicita la
restriccion de la libertad practicada por funcionarios al infundirle
sospechas el vehiculo en el que vig)aban los acusados; por ese
motivo les invitaron a parar y se procedié al registro del mismo
sin que existiera reticencia alguna. Alll descubrieron e doble fon-
do en el que se ocultaba el hachis que se acompafiaba de ajos
y calé esparcido y cerrado con silicena... cuando fueron esposa-
dos y detenidos siéndole leidos sus derechos. Se dice que no
hay atentado a la libertad ya que las diligencias antecedentes fue-
ron realizadas con su aguiescencia, sin oposicion alguna.

25 Cfr. R. 3713/94 Ponente: Moyna Ménguez.

2% Cfr. 85TS de 31 de enero y 14 de febrero de 1994 que Moy-
na uliliza como precedentes.

pecto a las garantias constitucionales, otras senten-
cias —esta vez de audiencias provinciales— man-
tienen una linea mas correcta®®. Se dice, con razén,
que es posible la detencidn por sospechas de que
se estd cometiendo un delito, pero en ningln caso
la LOPSC permite interrogar o investigar a la perso-
na sobre mas que los extremos que afectan estric-
tamente a su detencidn. Por lo que la detencién y
posterior cacheo, sin una cobertura justificativa de
su actuacion, como seria la racional creencia de co-
meter un delito, es ilegal®.

En una posicién similar se desenvuelve la senten-
cia de la AP de Sevilla de 16 de febrero de 1995%,
al considerar que 1a retencion para la practica de una
prueba de alcoholemia, o la retencién en la via pi-
blica a efectos de identificacion no constituyen de-
tencién strictu sensu, mas cuando un ciudadano se
le coge por los brazos por dos agentes policiales, se
le introduce er un vehiculo policial y se le traslada
a las dependencias policiales, tal actuacién no pue-
de ser entendida sino como detencion®’.

Esta es la situacién actual de la jurisprudencia so-
bre las restricciones temporales de la libertad. Como
se observa, tras la aparicién de la LOPSC se admi-
te generalmente la retencién con el fin de proceder
a la identificacién del presunto autor de la comisién
de una infraccién administrativa.

Ahora bien, en la practica, todo va a depender de
la més o menos extensa interpretacién 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. Rvia, AJP num. 108. Ponente: Martinez-Pereda Rodri-
guez. Ya que al aceptar la menor acudir al centro policial por pre-
sunta posesién de drogas, aguéila no tenia porqué ser informada
de sus derechos ni a Ja asistencia letrada ni a que se comunica-
ra a sus familiares ia razén de Ja restriccidn de libertad. Esta sen-
tencia mcorpora, como puede contemplarse, un peligroso prece-
dente; el de la ;renuncia? del ciudadano a derechos fundamen-
tales frente al Estado,

28 Asl, la AP de Alicante en sentencia de 17 de febrero de
1995 (a)162. Ponente: sefor Paricic y Dobon) considera ilicita la
actuacion de la Guardia Civil, que no se limitd a Jas diligencias
de identificacion de un ciudadano que se encontraba en un bar
tomando una consumicion sin dinero, identificacion que efectiva-
mente se logra, sinc que procede a la detencitn y traslado a las
dependencias del Puesto de 'a Guardia Civil. Después de cbte-
ner la identificacion, y proceder a su cacheo, sin que se juslifique
esta actuacién, ni congte el motiva del cacheo, es cuando se en-
cuentra una tarjeta de! Hostal Portugal de Alicante, de la que de-
riva la investigacion y ocupacién de cocalna.

2 Esta sentencla cuenta con un vote particuiar del magistra-
do Javier Prieto Lozano que indica que ias sospachas han de ser
razonables y los profesionales disponen para ello de una forma-
cion y praxis especifica con las que adguieren unas reglas de ex-
periencia que les permiten valorar importantes datos y circuns-
tancias que para el comun de las personas pueden pargcer in-
trascendentes, pasando el raciocinio para el exparto con fracuen-
cia, del dalo a la conclusién de un silogismo directo no siempre
facil de expresar y en segundo término que «foda sospecha que
difigencias ulteriores revelan como acertada, debe de considerar-
se fundada pues no hay mayor fundamentacién que ia eviden-
cia» (gl subrayado no pertenece al texto). Es claro pues que las
sospechas que en el presente caso abrigaron los agentas poli-
ciales y que les llevaron a la practica de los indicados cacheos,
y sobre todo el practicado en |a persona del procesado... podrian
ser calificadas, y dado el resultade obtenido, como racionales.

%0 Cfr. Rvta. AJP. a)201. Ponente: sefior Asensio Cantisan.

31 Cfr. sentencia citada. En el caso concreto, el ciudadano
mostré un documento que acreditaba ia titularidad del ciclomotar
y solicitd la identificacion det policia. «Ninguna justificacién tenia
la detencion, mas alla del arbitranc y caprichoso deseo del poli-
cia local de trasiadarlo a las dependencias policiales-.
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sea racional sino que se consiga el objefivo policial
aunque se carezca de cualquier fundamento en lain-
tervencion, cuando lo correcto es precisamente lo
contrario: detener con base racional aun cuando
realments el sujeto no haya cometido el ilicito.

Como muestra de lo que afirmo, puede servir de
ejemplo lo que en determinados cursos de la policia
local se estudia como «anormalidades» que desem-
bocan en sospechas. En este sentido, se dice que
debe procederse a la identificacion de los sospecho-
s0s en las siguientes situaciones: cuando el ciuda-
dano vigile al policia; cuando vigile frente a la puer-
ta de un establscimiento; permanezca inactivo en lu-
gares solitarios; camine junto a los vehiculos obser-
vando su interior o tocando manetas; pase repetida-
mente por un lugar; permanezca en la via largo rato
sin motivo aparente; corra como si fuera perseguido
por alguien; circule sin lievar llave en el contacto; lle-
ve placas de matricula mal colocadas o no concor-
dantes o antiguas para el modelo de coche de que
se frate; tenga una notable impericia como conduc-
tor o circule sin luces; se encuentre ajustando sl
asiento o el espejo retrovisor a su comodidad; esta-
cione largo rato con alguien en su interior; aparente
llevar mucho peseo en sl portamaletas; tenga &l ve-
hiculo estacionado en descampados o junto a sola-
res; tenga el vehicule sucio, con alguna puerta abier-
ta o cristal bajado ¢ roto, 0 con objetos revueltos en
su interior...

Analizamos seguidamente, cudl ha sido la reac-
cidén doctrinal tras la promulgacion de 1a LOPSC vy,
posteriormente, la aparicién de 1a STC de 1993. Cu-
riosaments, la doctrina que jamas se habia ocupa-
do monograficamente de estas materias® parece,
en estos momentos de euforia antigarantista, repen-
tinamente interesada en ellp. Este interés se ha ma-
nifestado recientsmente a través de la publicacion
de dos trabajos: uno, de 1994, titulado «La libertad
ambulatoria y la legalidad de su privacion» de Herre-
ro Herrero, una publicacion del Centro de Publica-
ciones del Ministerio de Justicia e Interior. El segun-
do, de 1995, titulado «El derecho a la libertad per-
sonal (Detencion, privacion y restticcidn de liber-
tad)», de Garcia Morillo®3. En ambos casos, se trata
de trabajos legitimadores tanto de la LOPSC en la
materia que aqui se aborda como de la STC de 18
de noviembre de 1893, como tendremos ocasién 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 detencion de Vives Antén y Gi-
meno Sendra y, posteriorments, aunque exclusivamente desde
la 6pfica penal del delito de detencién ilagal, Z(figa Rodriguez y
Portllla Contreras. Cfr. Vives Anton/Gimeno Sendra: La detencidn
(Detenciones ijegales, La detencion gubemativa y la detencidn ju-
dicial), Barcelona, 1977, 2afiga Rodriguez: Liberlad personal y
sagundad ciudadana, Barcelona, 1993, Pontilla Contreras: E/ de-
lito de prdctica degai de detencion por funcionaric publico, Ma-
drid, 1990

3 Cfr. op. cit, Valencia. 1995.

34 Cfr. op. cit. pags. 18, 19 y 20.

35 Cir, op. cit, pags. 37 y 38.

38 Cfr, Andréa Ibdnez, Portilla Contreras, Zadiga Rodriguez,
Queralt Jiménez, Gimbernat Ordeig, Vega Benayas. Estos auto-
res sustenlan que son detenciones en sentido estricto las conte-
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utilizando un término hasta hoy desconocido por la
Ciencia. Asi, dice que estamos ante «especies de
“detencidén” caracterizadas por no revestir “privacién
de libertad”, puesto que no se deja a alguien sin ella.
Antes bien, se trata de “entretensrla” o restringirla
“in situ”, y por muy breve tiempo, con el fin de cum-
plimentar las exigencias mas inmediatas y elemen-
tales de la norma~. En realidad, subraya, «no se tra-
ta de detencicnes en el sentido técnico-juridico del
término». Aqui incluye las paradas de vehiculos para
los controles de alcoholemia, el requerimiento de la
identificacion, los cacheos, etc.®*

Desde el principio se advierte ya una contradic-
cién entre la tesis del autor y la STC en la que se
basa, ya que niega que sean auténticas privacionss
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 asi titula algin epigrafe y se
refleja en el contenido de su cbra y, sin embargo, lo
denomina eufemisticamente «entretenimientos».
Mas tarde, se confirma la contradiccién denunciada
y admite gue son detenciones pero que pueden gra-
duarse, y que no todas tienen las mismas garantias,
gue el ndmero y calidad de las mismas dependen
de la naturaleza de la detencién.

Lo que se pretende es, como ya se ha visto, que
las garantias del articulo 17 CE no se observen ja-
més. Por ello defiende su aplicacién cuando sean
verdaderamente «eficaces» para el detenido ya que
«sgria absurdo hablar de garantias contraproducen-
tes para éste». En este sentido, respecto a las de-
nominadas detenciones «funcionales-operativas»,
considera que la aplicacion de todas las formalida-
des perjudican al detenido; «la presencia de aboga-
do, que no tendria, por lo demas ningln sentido, pro-
longaria el tiempo de restriccion de la libertad am-
bulatoria. Lo mismo sucederia con el uso del «ha-
beas corpus» y con la puesta en «practica» del res-
to de derechos, salvo el de informar al detenido, de
forma clara, del porqué del «entretenimiento»5.

Lo expuesto confirma la tendencia ya criticada que
tiende a suprimir las garantias constitucionales de
las practicas de restriccién de la libertad en las que
no hay indicios delictivos. La referencia a las garan-
tias como obstaculos del ciudadano contrastan con
e/ verdadero y auténtico sentido de Ias mismas como
fimite frente al Estado.

Ademas, este autor critica al sector doctrinal que
afirma 1a posibilidad de la detencién sélo a partir de
una infraccion penal sin que sean constitucionales
otros supuestos de privacién de libertad®®. Basa su

nidas en el articulo 20.1 de la Ley 1/1992), de Proteccion de la
Segundad Ciudadana y que, por tanto, deben someterse a las ga-
rantias del articulo 17 1 de la Constitucion.

Herrere Herrarc eritica a Andrés |bafiez cuando considerd
como detercion la identificacion callejera y correspondiente ca-
cheo de un par de personas, por parte de agentes de Policia que,
segun Hefrrero Hefrero, sospecharon razonablemente gue aqueé-
llas portaban droga. Cfr. nota nimero 5 de la pag. 77. No entien-
do ¢dmo ha podido sustentar la racionalidad de la sospecha cuan-
do, en realidad, de la simple lectura de los hechos probados s&
obtiene la conclusidn contraria. En efecto, en la Sentencia de 26
de abril de 1991 de la Seccion decimoquinta de la Audiencia Pro-
vincal de Madnd se analiza el siguiente supuesto: unos agentes
policiales «que comparecieron en |la comisaria presentando a los
datenidos, justificaron su intervencién en que “una pareja prove-



critica en que «la prevencion necesita instrumentos
{que han de ser evidentemente legales) restringen-
tes, a veces, de las libertades. ;Como, 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-
vencion segun el articulo 104 de la CE) de medios
legales para proceder a la auténtica identificacion?
¢ Como hacer posible una sociedad civimente orga-
nizada si se deja penetrar en su seno, de forma to-
talmente anérquica, a toda clase de personas fora-
neas sin controlar su identidad, sus medios de
vida...?*’ 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-
sibie la mas elemental coactividad del derecho”»

Es realmente alarmante este tipo de consnderacm-
nes xendfocbas que, ademds, no tienen nada que ver
con el tema que abordamos. Pues, ;qué relacion
existe entre |la delincuencia organizada v transnacio-
nal y la identificacion de no sospechosos o con el ca-
cheo de infractores administrativos? Si se tienen
sospechas razonables de la participacién delictiva
entonces se deberén aplicar los requisitos de la de-
tencion por delitos sin que quepa la vulneracién de
los derechos de ciudadanos extranjeros que no sean
sospechosos.

Recientemente, Garcia Morillo ha publicado otro
trabajo que sigue una linea similar al anterior. En el
mismo se cuestiona y critica al sector doctrinal que
identifica la privacién de libertad con la detencién al
considerar que esta es cualqurer forma de obstacu-
lizar la libertad de la persona®. Frente a este con-
cepto «tan amplio», el autor mencionado opone un
concepto, segin él, mas técnico y estricto, de de-
tencién que la equipara a |la detencién policial, por
decision autbnoma o por orden judicial, preordena-
da a Ia mputacnon de un delito en un proceso pe-
nal...»*° Segun este autor, «las tesis de quienes re-
ducen a la detencion las posibilidades de privacion
o restriccion de libertad y niegan la existencia de
otros supuestos implica aquello que e! Tribunal
Constitucional rechaza, la “indebida restriccion” del
ambito de las categorias constitucionales, y condu-
ce forzosamente a una de estas dos conclusiones:
0 a que en toda ocasidn en Que pargzca necesaria
una restriccion o privacion de libertad se proceda a
la detencién, 0 a que las situaciones que no sean de-
tencién queden desprovistas de las garantias cons-
titucionales»*!

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

niente de las casas circundantes se introducia en un coche”, lo
que unido a qus "ese barrio es visitado por jGvenes ya que en 8l
mismo se trafica con la venta de droga” se tuvo por razon sufi-
ciente para ia identificacién y subsiguiente cacheo». La policia de-
nuncié quea tras la detencion se encentré en poder de la acusada
una bolsa con 7,9 gramos de herolna con una riqueza del 35,2
por 100.

En relacion a estos hechos, en la sentencia se argumenta que
«56l0 cabe entender que exista habilitacion legal para detener
cuando se tengan "motivos racionalments bastantes” para creer

ria que defiende de los estades intermedios o, como
el 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 privacion de libertad.
Por tanto, cualquier restriccion de /a misma fendrd
la consideracion de detencion y como loda deten-
cion debe reunir todas las garaniias del articufo 17
de J/a Conslitucidn. No es fa nuestra sino la tesis
opuesta fa que admite privaciones de libertad que
no son detenciones y, en consecuencia, no /e son
aplicables las garantias citadas.

Pero es que este autor dice mas: «Pretender que
toda privacién de libertad es una detencién es ha-
cer un flaco favor a |a libertad personal. Convertir to-
das las medidas restrictivas o privativas de libertad,
que en ocasiones scn inevitables, en una detencién
implica desear que esas danosas consecuencias se
preduzean en casos en los que, al ser innecesaria
la detencnon hubigsen sido perfectamente evita-
bles.»*? Y continda afirmando «Pero, 10 que es mas
relevante, la identificacién con la detencion de toda
medida privativa o restrictiva de libertad priva a ésta
de las garantias constitucionales del derecho a la li-
bertad. En efecto, si toda privacion de libertad es
una detencién, no hay mas privacion de libertad que
la detencion, y sblo a esta privacion de libertad —la
detencion— afectan las garantias recogidas en el ar-
ticulo 17.1 CE. Pero como la realidad es terca, re-
sulta, lo veremos en seguida, gue hay una gran va-
riedad de situaciones tacticas de privacién o restric-
cion de libertad distintas de la detencién. Ahora bien,
estas situaciones facticas no podrian ya, sI privacion
o restriccion de libertad se identifica con detencion,
ser consideradas como tal privacion o restriccién de
libertad, pusesto que no seran detencién, y, por con-
siguiente, no estaran amparadas por o dispuesto en
el articulo 17.1 CE. Comge previsoramente anuncia-
ra el Tribunal Constitucional, la “indebida restric-
cion” de las categerias constitucionales conduce a
que situaciones efectivas de privacién de libertad
queden sustraidas a la proteccion que a la libertad
dispensa la Constitucién,»*?

Es realmente indignante que vuelva a repetir el ar-
gumento al que ya he contestado. ;Cdmo es posi-
ble seguir insistiendo en que desde la leoria que de-
fendemos existen estados intermedios sin garantias
constitucionales. si precisamenie esa es la leoria
opuesta a la nuestra gue él concretamente de-
fiende?

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

que ha pasado ¢ esta a punto de pasar algo criminalmente rele-
vante. Pero no para ver queé pasa, como puro instrumento de uso
discrecional en el marco de una operacion pohaial de muestreo».

37 Cir. op. ¢it. pag. 80.

38 Cr. op. cit. pag. 80.

39 Cfr. op. cit. pag. 77.

4 Cir. op. oit. pags. 77 y 78

1 Cfe. pag 79.

42 Cir. pag. 80.

43 Cir. op. cit. pAg 80 y 81.
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quier ofra restriccidn basada en sospechas de ilici-
tos administrativos o sospechosos de nada era in-
constitucional. Tras la aparicion de esa Ley defen-
demos que se trata de detenciones —toda restric-
cidn momentanea de |a libertad— y, por tanto, con
todas las garantias constitucionales. No hay, en con-
secuencia, ninguna situacion de privacion de liber-
tad sustraida a la proteccion de la Constitucién.

Pero no s6lo no se conforma con confundir al lec-
tor sino que nos injuria al manifestar que «en el fon-
do, las tesis gue niegan los “espacios intermedios”
—en puridad, espacios diferentes— conducen for-

* Gfr. pag. 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 detencion policial originada por 12 presun-
ta comisién de un dalito. Las amenazas a la convivencia pacifica
y a los bienes, valores y derechos constitucionalmente consagra-
dos son hoy de muy diversa y compleja indole, y es menester pre-
caverse frente a ellos. Esa precaucion 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 generalizacién de la detencidn y, por ende, a la
aceptacion de la detencién arbitraria»**. Resulta cu-
rioso que esto lo afirme alguien que ha sido asesor
del Ministerio de Juslicia bajo cuyc mandato se apro-
bé la LOPSC y que jamas se ha interesado por es-
tos temas frente autores que, en algin caso, tienen
las Unicas monografias de este pais sobre detencio-
nes ilegales y que, todos, absolulamente todos, des-
de hace bastante tiempo, no coyunturaimente, vie-
nen defendiendo la libertad y la seguridad personal
frente a las intromisiones ilegitimas det Estado.

tuitas, proporcionadas y no desmedidas y, en fin, previsibles y no
azarosas es la auténtica garantia de la libertad; que la actuacion
arbitraria, injustificada o desproporcionada tenga consecuencias
juridicas tangibles constituye la mayor disuasion contra la arhitra-
riedad.». Cfr. op.cit. pag. 260. Olvida Garcia Morillo —constitucio-
nalista— que las amenazas a la convivencia pacifica y a los bie-
nes y valores conslitucicnales suslen considerarse delictivas y ya
existen medios licitos de detencion para evitarlas, sin tenar que
recurrir a espacios de impunidad policial,



