Solo se llamaba Trinidad

Aquel 23 de mayo de 1987 no fue un buen dia
para Trinidad.

Al atardecer (las diecinueve horas, en |a jerga de
la papeleria oficial), salia, con un compafero, de una
casa de la calle de Besolla, frente a la iglesia, alla,
por «Pan Bendito». Desde luego, no 8s una zona re-
sidencial. Acababa de comprar casi ocho gramos de
heroina, de mediana calidad. Un poco, para ellos; el
resto, para compartir con otros amiguetes.

En la calle se vende droga; claro que si. Lo sabe
todo el mundo. También los policias que los detu-
vieron. Ni ella ni su companero significaban nada,
pero eran dos «palotes» mas. Ese dia ya habian
cumplido.

[Del informe que abre el atestado: «... al patrullar
por la calle de Besolla al pasar a la altura de la igle-
sia observaron cOmo una pareja, proveniente de las
casas circundantes, se introducfan en un coche mar-
ca Ford Escort matricula M-3208-EP. Dado que ese
barrio es visitado por jévenes ya que en el mismo
se trafica con la venta de droga procedieron a iden-
tificar a los mismos, resultando ser los presenta-
dos...». Al cachear «... a la chica ...», se le encontrd
la hergina.]

Trinidad fue acusada de un delito contra la salud
publica, con arreglo a lo previsto por el articulo 344
del Cédigo Penal.

Cuatro afios después, creyd que la pesadilla ha-
bia terminado. La Seccion Decimequinta de la Au-
diencia Provincial de Madrid la absolvid de ese de-
lito, en su sentencia de 26 de abril de 1991.

Trinidad no entendié muy bien ic qus decian aque-
llos papeles que le entregd su abogado. Estaban re-
dactados por el magistrado Perfecto Andrés |bafiez.
Habia presidido el tribunal. Su cara le sonaba de
algo. Tal vez lo habia visto, de pasada, en uno de
asos programas de televisién, tan serios y aburri-
dos, que ella cambiaba en seguida.

El abogado le explicé que la habian absuelto por-
que su detencion no habia valido como prueba en
su contra. Detener a una persona es algo muy gra-
ve [lee : «... tales operaciones comportan cuando
menos una limitacion de |a libertad de deambula-
cién; también la imposicién de alguna conducta,
como sacar las cosas de los bolsillos, exhibir el DNI;
y, en fin, el sometimiento a una inspeccion corporal
que, con bastante frecuencia, llega incluso a la ob-
servacion minuciosa de la ropa interior del sujeto pa-
ciente, que viene obligado a desnudarse o a despo-
jarse de algunas prendas de su indumentaria ...»].

Jesus FERNANDEZ ENTRALGO

«Un conservador es alguien
que todavia no ha sido detenido»

(Tom WoLFE, La hoguera de /as vanidades)

No se puede hacer asi como asi. Lo dice la Consti-
tucidn. Sélo esta permitida cuando hay buenas ra-
zones para sospechar que el detenido ha cometido
un delito, 0 que se dispone a cometerlo. No basta
el simple «olfato» policial.

Trinidad empieza a comprender, entonces, algu-
nos parrafos de la sentencia. Para que la detencién
«... pueda encontrar un principio de justificacion
—lee en slla— se hace preciso constatar la existen-
cia de algunos datos previos “racionalmente” suges-
tivos de que ha tenido o pudiera estar a punto de te-
ner lugar la perpetracién de un hecho delictivo. O lo
gue es lo mismo, la detencién policial no es ni po-
dria ser el primer paso de la investigacion, sino la
consecuencia de otros que acrediten su necesidad.»

Y continda : «... dicho de forma grafica: sélo cabe
entender que exista habilitacidn legal para detener
cuando se tengan “motivos racionalmente bastan-
tes” para creer que ha pasado o esta a punto de pa-
sar algo criminalmente relevante. Pero no para ver
qué pasa, como puro instrumento de uso discracio-
nal en el marco de una operacion policial de mues-
treo ...».

jParecia todo tan razonable ...!

La alegria de Trinidad dur6é poco. Su abogado la
llamoé para explicarle que el fiscal no estaba confor-
me. Habia recurrido contra la sentencia. Sin embar-
go, debia tener esperanza. La Sala Segunda del Tn-
bunal Supremo se estaba esforzando por hacer res-
petar todas las garantias constitucionales. Antes, por
ejemplo, no importaba que a los registros que hacia
la Policia en los domicilios no asistiese el secretario
del Juzgado. Desde hacia algun tiempo, en cambio,
ya no se tenia en cuenta —para probar la culpabili-
dad del acusado— el resuliade de esos registros
irregulares.

E! pasado verano, mientras esperaba que se re-
solviese el recurso, se avivo la esperanza de Trini-
dad. Ese mismo Tribunal Supremo que tenia que de-
cidirlo habia rechazado las pruebas obtenidas «pin-
chando un teléfono» (mediante una intervencion te-
lefénica, le corregian los que sabian) porque el juez
gue la autorizé no la habia justificado suficien-
temente.

Lo mismo habia ocurrido con ella, se dijo para sus
adentros.

El ministerio fiscal fundé su recurso en un que-
brantamiento de la norma constitucional gue consa-
graba el derecho a un proceso con todas ias ga-
rantias.



[De los «antecedentes de hecho» da la sentencia
de casacion:

« ... Formado en este Tribunal el correspondiente
rollo, el ministerio fiscal formalizé el recurso alegan-
do los motivos siguientes:

Motivo Primero.— Se canaliza por Ja via del arti-
culo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, in-
vocandose vulneracion del articulo 24.2 de Ia Cons-
titucién Espaniola, en retacion con el derecho funda-
mental a un proceso con todas las garantias, con in-
fraccion, a su vez, de lo dispuesto en el articulo 11
de la Ley Orgdnica del Poder Judiciat y 11.f) de la
Ley 2/86, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, e inaplicacién de lo dispuesto en el ar-
ticulo 344 del Cédigo Penai ...» ]

Resuitaba paraddjico. El fiscal parecia preocupar-
se mas de las garantias del Estado frente a los ciu-
dadanos que de las de éstos frente a aquél. La
Constitucion se convertia, asi, en un extrafo «boo-
merang», que terminaba golpeando el rostro de
aquellos a quienes, en teoria, pretendia proteger. La
cruzada contra el narcotrafico (concepto totalizadoer,
gue mezcla indiscriminadamente en el mismo saco
a cuantos intervienen en el «cicio de la droga») se
ha convertido en uno de los focos mas activos de
corrupcion del modelo de proceso penal garantista
en un Estado democratico de Derecho. Todo vaie,
al parecer, cuando se trata de defender de esa pla-
ga a nuestra sociedad. No es de extrafiar que el re-
dactor de la «Exposicion de Motivos» de nuestra an-
tafiona Ley de Enjuiciamiento Criminal desconfiase
—al fin y al cabo, liberal a la antigua usanza— de
quienes (jy hablaba de los jueces de instruccion!) se
dejan Nlevar en demasia por «... su misma patridtico
celo por la causa de la sociedad que representan

Hace pocos dias, la Ilamé de nuevo su abogado.
Estaba desolado. La pesadilla habia vuelto a em-
pezar.

El 15 de abril de 1993, la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremc habia resuelto el recurso, dando la
razon al fiscal. Fue ponente el magistrado José Au-
gusto de Vega Ruiz. Contra lo informado en la pren-
sa, ninguno de sus companaeros de Sala puso repa-
ros a la decision.

En el Ministerio del Interior no podian ocultar su
alegria. Nada menos que el Tribunal Supramo —for-
mado por magistrados muy prestigiosos, de cuya in-
dependencia y neutralidad politica nadie duda— les
daba la razén.

Ahora, ya se sabe que la Policia, ademas de de-
tener a los sospechosos de haber cometido un de-
lito, o de ir a cometerlo, pueden, por si acaso, parar
a la gente por la calle (segan que gente, segun qué
calle, claro) para identificarla y registraria. No es una
detencién, sino una retencian, que viene a ser como
aquélla, pero de menor calado. Como es breve, no
hay que hacer demasiados remilgos. Los buenos
ciudadanos no tienen nada que temer (a las perso-
nas de cierta edad, este argumento les resulta fami-
liar, pero eran otros tiempos, que parecian definiti-
vamente idos), y seqguramente no se sentiran dema-
siado incomodados si —por azar— les toca a ellos
sufrir alguna pequena molestia. Todo sea por el bien
comun.

El tercero de los «fundamentos de derecho» re-

10

sulta ya inquietante y premonitoric de lo que se
avecina.

«... La retencién y presentaciéon pueden ser me-
didas restrictivas de la libertad a las que deben apli-
carse cuantas prevenciones se establecen respecto
de la detencion propiamente dicha, aungue el Tribu-
nal Constitucional haya venido marcando, no sin
cientas dudas, las matizaciones correspondientes.

»En principio podria decirse que cualquier reten-
cién realizada por la Policia contra la voluntad de la
persona supone una auténtica privacidn de libertad,
lo mismo si a continuacién pasare ésta “a presencia
judicial” o “a disposicién judicial” (ver la Instruccion
de la Direccion de |la Seguridad del Estado de 31 de
mayo de 1985). Mas la cueslion no es tan simple
como para generar tan facil y rapida conclusion ...»

«Humpty Dumpty= tenia toda la razén: «... la cues-
tion ... es saber quién es el que manda; ... eso os
todo ...». Quien tiene el Poder es también duefio de
la Palabra; posiblemente, hoy, mas que nunca. La
entronizacion jurisprudencial de la «retencion» como
concepto diferenciade de la «detencion» es una ha-
bil maniobra para contrabandear semanticamente la
definicion de un espacio de actuacién policial libre
de trabas legales, en aras de la abstracta preven-
cion de actos constitutivos de delito o falta.

Detencion es, en principio, toda privacion de la i-
bertad de movimientos. Practicada por funcionarios
de Fuerzas o Cuerpos de Seguridad, puede luego
derivar en la inmediata liberacidén del detenido; en
su traslado a dependencias policiales para la prac-
tica de una investigacion preliminar; o, en fin, en su
puesta a disposicion judicial. En cualquier caso, la
detencion solo puede practicarse «... en los casos y
en la forma previstos en la Ley ...», porque asi lo im-
pone el articulo 17.1 de la vigente Constitucién Es-
panola. Cuestién muy distinta es el tratamiento juri-
dico especifico de tada una de las modalidades de-
tentivas, comenzando por la fijacion del ambito de
aplicacion respectivo de las distintas previsiones
contenidas en cada uno de los apartados de aquel
precepto de la Ley Fundamental.

Detenciones son, sin duda, las astricciones dis-
puestas por un 6rgano jurisdiccional civil en ejecu-
cion de sus resoluciones. A ellas alude 1a sentencia
comentada: «... en la jurisdiccion civil, se producen
6rdenes de presentacion que los jueces imparten a
la Policia para la ejecucion de sus sentencias en or-
den a los pleitos familiares (en referencia a los hijos
menores de padres separados), siempre en el con-
texto de Jos articulos 32.2 y 118 de la Constitugion
y de acuerdo con las disposiciones contenidas en el
Reglamento de la Palicia Judicial de 19 de junio de
1987 o de la misma Ley Organica de los Cuarpos y
Fuerzas de la Seguridad del Estado de 13 de marzo
de 1986, ordenes que en ningdn caso implican pri-
vaciones de libertad en el sentido juridico-penal que
ef concepto comporta ...» (fundamento juridico 3.3).

«... De otro lado, ahora en la jurisdiccion penal, es-
tan las drdenes de los jueces, también a la Policia,
para las presentaciones a que se refiere el articulo
420 en el caso de testigos (ver los articulos 431, 283
y 786.3 de la Ley procesal, y 126 de la Conslitucién
respecto de las obligaciones atinentes a los miem-
bros de la Policia Judicial). ...» (fundamento juridico
3.4).



Estas detenciones para presentacion ante los 6r-
ganos jurisdiccionales son formas de compulsién so-
bre las personas, legitimadas en la medida en que
son necesarias para la realizacidn coactiva de inti-
maciones judiciales resistidas por su destinataric.

En ambos casos, por lo demas, la detencidn lle-
vada a cabo por los funcionarios policiales es cum-
plimiento de una resolucion judicial que le presta co-
bertura; algo, pues, muy diferente de la practicada
por propia iniciativa de aquellos funcionarios. Sin
embargo, el tribunal casacional parece confundir pe-
ligrosamente, a estos efectos, las respectivas com-
petencias de las instancias policial y judicial.

Diriase inclusc que se muestra mas exigente con
las detenciones ordenadas judicialmente. Véase, si
no, el siguiente parrafo:

«... Pero si estas presentaciones obligatorias de
testigos sélo pueden interpretarse como restriccio-
nes de la libertad de manera tal que para su ejecu-
cion han de tenerse presentes las prevenciones del
articulo 489 y siguientes de la tan repetida norma
procesal (aunque /a Ley hable de simple conduccion
a la presencia judicial), el problema es, sin embar-
go, mas dificil en los supuestos de retencion. Las
restricciones a la capacidad deambulatoria van uni-
das, juridica y conceptualmente, por su analogia. De
ahi la también analogia de los razaenamientos que
se han empleado para justificar la legitimidad de re-
tenciones, cacheos, identificaciones, etc. ...» (funda-
mento juridico 3.5).

En primer lugar, sorprendentements se afirma la
procedencia de extender analégicamente el régimen
de la detencién —como medida cautelar en el curso
del procedimiento penal— a la astriccion civil y a la
comparecencia coactiva de testigos, mientras se
pone en tela de juicio su aplicacion a la retencidn y
registro policiales.

En buena lbgica, no se entiende esta discri-
minacion.

En los dos primeros casos sdlo seria exigible una
resolucion judicial antecedente, suficientemente mo-
tivada, y el respeta de las reglas de informacion del
detenido {a quien se explicara el motivo de su de-
tencién), de comunicacién de su detencién a perso-
na de su confianza, y de minimo sacrificio (restric-
cion de 1a duracion al minimo temporal imprescindi-
ble para conseguir el efecto deseado, con el tope
maximo de setenta y dos horas). Carecerian de sen-
tido otras garantias constitucionales y legales sélo
comprensibles cuando se trata de la detencion de
un sospechose o imputado por un hecho delictivo (o,
excepcionalmente, por una falta}. Por supuesto, es-
tas medidas coactivas reclaman, por demandario asi
el respeto de! principio de proporcionalidad, que
sean precisas para vencer la resistencia del reque-
rido. Buena muestra de ello es lo preceptuado en el
articulo 420 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
que, anles de acudir a tan drastica solucion, prevé
la imposicion de una multa coercitiva.

Todo este haz garantista ha de rodear también
cualquier detencion policial, afadiendo, desde lue-
go, la inexcusabilidad de un precepto legal de co-
bertura y la posibilidad de revision judicial de la de-
tencion por el procedimiento de “habeas corpus”,
cuya aplicacién a las detenciones judiciales ha sido
desechada por el Tribunal Constitucional.

Sin embargo, la sentencia de casacion construye,
en sintonia con lo tantas veces reclamado por el Mi-
nisterio del Interior, una suerte de «tierra de nadie»
librada a la discrecionalidad policial: la breve reten-
cion para identificacion y registro personal.

He aqui la argumentacion utilizada:

«.. La Sentencia del Tribunal Constitucional
98/86, de 10 de julio, recurso de amparo 344/86, se
referia a un Auto dictado por el Juzgado de Instruc-
cién namero 29 de Madrid que denegé la solicitud
del “habeas corpus”. Se trataba de varias personas,
que se estimaba iban conduciendo bajo la influen-
cia de bebidas alcohdlicas por una via publica de la
capital, fas que fueron llevadas contra su voluntad a
una Comisaria en donde hubiercn de permanecer
un cierto tempo sin que fueran informados de sus
derechos ni comunicada tal situacion al Servicio de
Asistencia del Colegio de Abogados de Madrid, cir-
cunstancias todas por las que se denego aguel “ha-
beas corpus”, pues los reclamantes no habian lle-
gado a estar privados de libertad. El Tribunal Cons-
fitucional sefala cémo de esta manera, incorrecta-
mente, se viene a dar por buena la figura, no con-
templada en la Ley procesal penal, de |a retencion,
segun la cual seria posible retener a alguien contra
su voluntad en una dependencia policial, sin dar
cumplimiento a lo prevenido en el articulo 520 de
aquélla. La Sentencia, en definitiva, seguia la orien-
tacion marcada en su momento por la del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo de
6 de noviembre de 1980 (“Caso Guzzardi")...».

La Sentencia 98/1986, de 10 de julio, de! Tribunal
Constitucional, parecia, en efecto, haber dejado bien
claros los términos de la cuestion.

En ella, se lee que «...no es constitucionalmente
tolerable que situaciones efectivas de privacion de li-
bertad —en las que de cualquier modo se impida u
obstaculice |a autodeterminacion de la conducta li-
cita— queden sustraidas a la proteccién que a la |i-
bertad dispensa la Constitucién por medio de una in-
debida restriccion del ambito de las categorias que
en ella se emplean...»(F.J. 4.1). Y establece, final-
mente, que «... debe considerarse como detencion
cualquier situacion en que la persona se vea impe-
dida u obstaculizada para autodeterminar, por abra
de su voluntad, una conducta licita, de suerte que 'a
detencion no es una decision que se adopte en el
curso de un procedimiento, sino una pura situacion
factica, sin que puedan encontrarse zonas interme-
dias entre detencidn y libertad ... siendo admisible
tedricamente {que] la detencién pueda producirse en
el curso de una situacién voluntariamente iniciada
por la persona ...»{F.J. 4.2).

Y la muy citada Decision 8278/1879, de 13 de di-
ciembre, de la Comisién Europea de Derechos Hu-
manos, que entiende, que «... la ejecucion forzosa
de un examen de sangre a una persona constituye
una privacion de libertad, incluso aun en el caso de
que dicha privacién sea de corta duracién...».

La sentencia de casacion, no obstante, continua:
«Sin embargo también es evidente que mal puede
darse cumplimiento al articulo 104.1 de la Constitu-
cién as/ como también al ya citado articulo 11.f) de
la Ley Organica de 13 de marzo de 1986 al princi-
pio referida, protegiendo el libre ejercicio ae fos de-
rechos y libertades asi como garantizando la segu-
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ridad ciudadana, si no se puede efectuar ya activi-
dades de prevencion tendentes precisamente a tal
fin...» (fundamento juridico 4.2).

De nuevo se produce una confusion de planos.
No se trata de negar que el aparato policial esté le-
gitimado para prevenir la comision de hechos delic-
tivos, sino de discernir en qué circunstancias resulta
proporcionada la detencién. La sentencia de instan-
cia desdeiié el resultado de ésta y del registro per-
sonal precisamente porque faltaba el presupuesto
legitimante de la actuacion policial, a menos que se
sostenga que la prevencion de hechos delictivas ha-
bilita para detener y registrar indiscriminadamente a
cualquiera que camine por un «area delincuencial».

La motivacion de la sentencia de casacion se hace
cada vez mas nebulosa.

« ... Por eso hay gque decir que la Sentencia del
Tribunal Constitucional 107/1985, de 7 de octubre,
en relacion también a un acte preventivo realizado
por la Policla respecto de una prueba de alcohole-
mia, senalé que la puesta en practica de las “nar-
mas de Policia” sobre identidad y estado de los con-
ductores no requieren somelerse a las exigencias
constlitucionales del articulo 17.3 de Ia Constitucion,
sin que Ia persona sometida a tal medida preventi-
vo-policial pueda, a estos efectos, considerarse
como detenida. Argumentaciones todas que, ha de
insistirse, son asumibles en las areas de otras limi-
taciones de derechos.

»La verificaciéon de la prueba que se considera,
segun esa resolucion (también la del mismo Tribu-
nal de fecha 18 de febrero de 1988, recurso de am-
paro 205/86), supone para el afectade un someti-
miento, no ilegitimo desde la perspectiva constitu-
cional, a las normas de Policia, sometimiento al que
incluso puede verse obligado sin la previa existen-
cia de indicios de infraccién, en el curso de contro-
Ies preventivos realizados por los encargados de ve-
far por la seguridad, de tal manera, se insiste, que
las garantias del repetido articulo 17.3 estan dis-
puestas an proteccion del detenido, mas no para
quien quiera que se halle sujeto a simples normas
de Policia de trafico.

»Hay un grave error de planteamiento por parte
del que impugna Ia actuacién policial, puesto que no
es posible equiparar la privacién de libertad a que
se refiere al articulo 17 de la Constitucién con /a pre-
sencia fisica de una persona en las dependencias
policiales para la praclica de una diligencia por el
liempo estrictamente necesario para llevarla a efec-
fo, independientemente del valor probatorio que des-
pués se dé a estas diligencias...» (fundamento juri-
dico 5, 1-3).

Convendria matizar un poco. El Tribunal Constitu-
cional afirma Unicamente que el conductor sometido
a identiticacion y a una comprobacion alcoholimétri-
€a no es equiparable al detenido como sospechoso
0 imputado de una infraccién penal (y, por lo mis-
mo, no se le olorga el estatuto diserado por el ar-
ticulo 17 de la Constitucidn). Tan s6lo queda sujeto
a los poderes de control propios de ta Policia de
trafico.

Por otra parte, se invoca el criterio seguido por va-
rias providencias del mismo Tribunal, en las que se
minimiza la relevancia constitucional, a efectos de
amparo, de las cortas privaciones de libertad de mo-
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vimientos, precisas para la practica de determinadas
diligencias policiales de investigacion y control.

Las dos de 28 de enero de 1991 {que reitara la
de 26 de noviembre de 1990) son ilustrativo botén
de muestra.

En ellas, la Seccién Cuarta de la Sala Segunda
del Tribunal Constitucianal acuerda —ds conformi-
dad con lo prevenido por el articulo 50.1.c) de su
Ley Organica— la inadmisién de una demanda de
amparo, por carecer manifiestamente de contenido
constitucional,

Y argumenta: «... El derecho a la libertad y como
contrapartida a no ser privado de ella sino en los ca-
sos y en la forma establecida por la ley, no puede
entsnderse afectado por las diligencias policiales de
cacheo e identificacién pues aun cuando estas dili-
gencias inevitablemente comportan molestias, su
realizacidn y consecusnte \nmavilizacién del ciuda-
dano durante el tiempo imprescindible para su prac-
tica, supone, para el afectado, un sometimiento no
ilegitimo desde |la perspectiva constitucional a las
normas de policia, sometimiento al que incluso pue-
de verse obligado, sin la previa existencia de indi-
cios de infraccién contra su persona, en &l curso de
la actividad preventiva e indagatoria de hechos de-
lictivos gue a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado incumbe, a tenor de lo dispuesto en el
art. 11y 12 de Ley 2/86 de 13 de marzo.

«Esta momentanea paralizacién de la actividad
cotidiana del ciudadano no entrana una “privacién
de la libertad” ni atenta contra su derecho de libre
circulacion que quedan intactos, tras la practica de
tales medidas policiales, siempre que éstas se rea-
licen por funcionarios legalmente autorizados y du-
rante el tiampo minimo imprescindible para cumplir
el fin que persiguen...»

Esta resolucion trae a la memoria otras, del mis-
mo Tribunal, esta vez sendas Sentencias, la
107/1985, de 7 de octubre (invocada por la Sentsn-
cia de 15 de abril de 1993), y la 22/1988, de 18 de
febrero.

Abordaban, ambas, los muitiples y espinosos pro-
blemas que plantean las comprobaciones alcoho-
limétricas.

La 107/1985 asegura qua «... la verificacion mis-
ma de las pruebas... no configura el supuesto de
“detencion” contemplado en aquel precepto consti-
tucional [a saber, el articulo 17.3 de nuestra Ley Fun-
damental] ni ha de rodearse, por ello, de unas ga-
rantias |lamadas a tutelar una situacion bisn distin-
ta..»(F.J. 3.4).

Inmediatamente antes, razonaba que «... los de-
rechos declarados en el articulo 17.3 de la norma
fundamental corresponden al “detenida”, esto es, a
quien haya sido privado provisionalmente de su li-
bertad por razén de la presunta comisién de un ill-
cito penal y para su puesta a disposicién de la au-
toridad judicial en el plazo mé&ximo de setenta y dos
horas, de no haber cesado antes la detencién mis-
ma, segun prescribe el namero 2° del mismo articu-
lo. Las garantias exigidas por el articulo 17.3 —in-
formacion al detenido de sus derechos y de las ra-
zones de su detencién, inexistencia de cualquier
obligacion de dectarar y asistencia latrada— hallan,
pues, su sentido de asegurar la situacion de quien,
privado de su libertad, se encuentra ante la even-



tualidad de quedar sometido a un procedimiento pe-
nal, procurando, asi, la norma constitucional que
aquella situacion de sujecién no devenga en ningun
caso productora de indefensién del afectado. No es
esta situacion, sin embargo, la de quien, conducien-
do un vehiculo de motor, es requetrido policialimenta
para la verificacion de una prueba orientativa de al-
ccholemia, porque, ni el asi requerido queda, sélo
por ello, detenido en el sentido constitucional del
concepto, ni la realizacion misma del andlisis entra-
fia exigencia alguna de declaracién autoincriminato-
ria del afectado, y si sélo la verificacion de una pe-
ricia técnica de resultado incierto que no exorbita,
en si, las funciones propias de quienes tienen como
deber la preservacion de la seguridad del transito y,
en su caso, en mérito de lo dispuesto en el articulo
492.1° de ia LECr, la detencién de quien intentare
cometer un delito o lo estuviere cometiendo. En es-
tos términos, la verificacién de la prueba... supone,
para el afectado, un sometimiento no ilegitimo, des-
de la perspectiva constitucional, a las normas de po-
licia, sometimiento al que, incluso, puede verse obli-
gado sin la previa existencia de indicios de infrac-
cién, en el curso de contreles preventivos realizados
por los encargados de velar por la regularidad de la
seguridad del transito (art. 1° in fine de 1a orden de
29 de julio de 1981). La realizacidn de esta prueba,
... asi como la comprobacidn de otro modo por agen-
tes del arden publice de la identidad y estado de los
conductores, no requiere de las garantias inscritas
en el art. 17.3 de la norma fundamental, dispuestas
especificamente en proteccion del detenido y no de
quienquiera que se halle sujeto a las normas de po-
licia de trafico...»(F.J. 3.3).

La Sentencia 22/1988 reproduce parciaimente y
confirma estas apreciaciones (F.J. 1.2).

En la sentencia de casacién se sugiere que
«...Quizas para armonizar estas resoluciones del Tri-
bunal Constitucional [cuya aparente discordancia in-
terna no puede ser mas patente], haya de conocer-
se los supuestos de caso concreto que, aungue ana-
logaos en apariencias, pueden ser sustancialmente
distintos (por ejemplo en cuantc al trato personal
dado ¢ respecto de la duracién de esa presencia en
la oficina palicial), porque en realidad la primera de
ellas no afirma que toda restriccion de libertad su-
ponga la aplicacién, por principio, del articulo 17.3
[desde luego: pero si afirma contundentemente que
toda privacién de libertad de movimientos es deten-
cion, sin que quepan eufemismos ni fraudes de eti-
quetas]. Y es que la proporcionalidad se constituye
en el gje definidor de lo permisible, de ahi que haya
de estarse a los hechos concretos acaecidos. Es ne-
cesario guardar un justo equilibrio entre lo que se
quiere investgar y el perjuicio, deterioro o menos-
cabo que en estos casos ha de sufrir la dignidad de
la persona. Por eso que una y otra sentencias [mas
correctamente: que sentencias y providencias o au-
tos] puedan aparecer como aparentemente contra-
puestas ...».

Las providencias invocadas han descentextualiza-
do algunas frases de la doctrina anterior («... supo-
ne, para el afectado, un sometimiento ne ilegitimo,
desde la perspectiva constitucional, a las normas de
policia, sometimiento al que, incluso, puede verse
obligado sin la previa existencia de indicios de in-

fraccién...»), para construir, sobre ellas, un principio
general de actuacion de las Fuerzas y Cuerpos de
Sequridad.

La Sentencia 107/1985, y, sobre sus pasos, la
22/1988, no afiman —se insiste— que la breve pri-
vacion de libertad precisa para practicar una com-
probacién alcoholimétrica no sea una verdadera de-
tencion, ni tampoco que los miembros de aquellas
Fuerzas y Cuerpos puedan proceder, discrecional-
mante, a retener transitoriamente a cualquier perso-
na en el curso de una actividad preventiva o inda-
gatoria de hechos delictivos.

La resolucién comentada afirma que la detencién
de un conductor para comprobacién de su identidad
y estado psicofisico, o para su sometimiento a una
verificacién de su grado de impregnacién alcohdlica
no encaja en la presupuesta por el articulo 17.3 de
la vigente Constitucién Espanota, como fuente a atri-
bucién de unos determinados derechos (a la infor-
macién de las razones de su detencion, a no decla-
rarse culpable, a la asistencia letrada), por mas que
la practica de una comprobacién semejante haya de
reunir ciertas garantias para gue sus resultados pue-
dan ser esgrimidos como prueba de cargo de res-
ponsabilidad penal (por delito contra |a seguridad del
trafico, o, en su caso, por imprudencia).

En modo alguno pueden desorbitarse las frases
acotadas especialmente, en la medida en que estan
referidas a un muy concreto control administrativo
sobre una actividad —como es ta conduccion de ve-
hiculos accionados por motor— que, por entrafar un
riesgo cualificado, reclaman, en quien la realiza, la
acreditacion de su capacitacion (por reunion de un
buen estado psicofisico y del dominio de la técnica),
previa al otorgamiento de la correspondiente autori-
zacién administrativa {permiso de conducir), y el
mantenimiento, en cada acto de ejercicio de la acti-
vidad, de las condiciones precisas para realizarlo sin
exceder del margen de riesgo socialmente permiti-
do; esto es, sin comprometer la seguridad del trafi-
co. La Administracion se reserva —en uso de una
potestad de policia especial— la vigilancia de 1a po-
sesidn de aquella autorizacién y de estas con-
diciones.

La perspectiva es radicalmente distinta en el caso
de la libertad deambulatoria. Abierta a todos, su pro-
hibicién (en determinados espacios, 0 momentos, o
a personas concretas) ha de estar siempre cubierta
por una norma legal {articulo 53.1 de la Constitucion
Espanola), que, tratAndose del desarrollo de dere-
chos fundamentales y de libertades publicas, ha de
tener rango de Ley organica (articulo 81 de nuestra
Ley Fundamental), y justificada, en cada aplicacion
particular, por su necesidad y proporcionalidad. En
este tripode —legalidad, necesidad, proporcionali-
dad— habra de apoyarse cualquier imitacion de
aquellos derechos y libertades.

Resuita, a este respecte, muy significativo, que la
insistencia en configurar los actos de identificacion
y registro personal como poderes implicitos («con-
naturales», se ha escrito) en los genéricamente atri-
buidos a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, como
precisos para el cumplimiento de las funciones pre-
ventivas y represivas enumeradas en el articulo 11.1
de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, no se
vea completada por el recuerdo de los principios que

13



han de regir su ejercicio. Entre ellos, el articulo 5.2,
a) y ¢}, consagra, como no podia ser mencs, el de
proscripcion de cualquier practica abusiva, arbitraria
o discriminatoria que entrafie violencia fisica o mo-
ral, y los de congruencia, oportunidad y proporcio-
nalidad en la utilizacion de los medics a su alcance.
La vulneracién de estos criterios rectores deslegiti-
ma la actuacién de los miembros de dichos organis-
mes, vy, en la medida en que aquéila comporte la
anulacion o limitacidén de un derecho o libertad fun-
damentales, quedara degradada a mera violacion de
astos, de la que no puede hacerse uso procesal, por
imperio del invocado articulo 11.1.2 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial.

Las providencias del Tribunal Constitucional, sin
duda muy respetables, resultan —digase lo que se
diga— contradictorias con sus propias sentencias
precedentes, cuya fundamentacion juridica, como
queda estudiado, han extraido de contexto y tergi-
versado. Y es bien lamentable que una simple Sec-
cion de una de las Salas de aquel 6rgano se haya
decidido a resolver cuestién tan polémica, y con tan-
ta trascendencia practica, nada menos que negan-
do la admisibilidad de la demanda de amparo que
la planteaba.

Las denominadas, por un especialista en el tema,
detenciones «funcional-operativas» suponen siem-
pre una privacion —mas o menos prolcngada— de
la libertad de movimientos. El requerido de identifi-
cacion, y el sometido a registro personal no pueden
seguir su camino. Durante el tiempo que dure la in-
gerencia policial carece de autodeterminacion, Y, si
se aplica el criterio de la relevancia de |a lesion del
bien juridico afectado {utilizado en la ya aludida De-
cision de 13 de diciembre de 1979, de la Comisién
Europea de Derechos Humanos), esa intromision en
su quehacer diario, esa «... momentanea paraliza-
¢ion de ia actividad cotidiana del ciudadano...»,
como ia caracteriza el Tribunal Constitucional, no
parece que pueda minimizarse como irrelevante; ni
en &l primer caso ni, sobre todo, en el segundo, en
el que ademas queda afectado el derecho constitu-
cional a la intimidad personal (articulo 18.1 de nues-
tra Ley Fundamental), como, con fina sensibilidad ju-
ridica, supo poner de relieve la sentencia de la Au-
diencia Provincial.

La atribucién de competencias preventivas de he-
chos delictivos a las Fuerzas y Cuerpos de Sequri-
dad no significa legitimarlas para cualquier medida
que estimen oportuna. La privacién, siquiera mo-
mentanea, de la libertad de movimientos ha de es-
tar cubierta expresamente por una norma legal. El
articulo 490.1° de |a Ley de Enjuiciamiento Criminal
(al que se remite el 492.1°) es muy claro y tajante:
puede —y aun debe— detener «... al que intentare
cometer un delito, en el momento de ir a detener-
lo...». No hay que decir que ese prondgstico no ha de
quedar fiado a la intuicién policial, sino que debe fun-
damentarse en datos objetivos que habrian hecho
que un observador imparcial hubiese podido prede-
cir razonablemente que |la persona detenida se dis-
ponia a cameter un concrato delito.

La sentencia de casacién despacha este trascen-
dental extremo de un plumazo: «... la conducta de
la Policia al cachear a un sospechoso, en lugar tam-
bien sospechoso, y encontrarie una cantidad relati-
vamente imporlante de heroing, supone una actua-
cion licita y legitima ...» (fundamento juridico 6.2).
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Al margen el hallazgo de la heroina (al que no se
puede conferir elicacia legitimadora retroactiva), y
aun danda por cierto que la calle de Besolla fuese
conocida como lugar donde se trafica con sustan-
cias psicoactivas prohibidas, queda sin argumentar
por que la detenida era sospechosa de haber come-
tido o ir a cometer un delito.

Quiza, para compensar la pobreza de la motiva-
cion de tan decisivo extremo, se extiende luego en
consideraciones marginales de sedicente defensa
social: «... Los miembros de las Fuerzas de Sequri-
dad tienen no el derecho sino la obligacién de de-
fender la segunidad y el orden, persiguiendo el deli-
to en todas sus manifestaciones. En tal medida, es
mision suya acudir alli donde se detecte la existen-
cia de aquél, procediendo siempre, por supuesto
gue bajo su propia responsabilidad en el caso de ex-
tralimitaciones inadmisibles, con racional cautela y
lambien con racional espiritu investigador, lo que
conlleva la necesidad de actuar por simples sospe-
chas siempre que éstas no sean ilégicas, irraciona-
les o arbitrarias. En realidad los articulos 489 y si-
guientes de la Ley procesal arrancan siempre de un
juicio de irracionalidad [asi, en el original] por parte
de quien va a limitar la facultad de deambulacién a
otra persona perteneciente..» {fundamento juridico
6.2). Queda, sin embargo, después de todo, sin di-
lucidar qué sintomas delictivos, fuera de la salida de
una casa situada en una calle sita en un «barrio ha-
bitual de trafico de drogas» (relato de hechos pro-
bados de la «segunda sentencia») respaldaban la
sospecha policial.

La sentencia de instancia, en cambio, habia razo-
nado asi su criterio: «... se trata de preguntarse por
la legalidad de una actuacion policial, desde luego
limitativa de determinados derechos, que tiene por
exclusivo fundamento la condicion de sospechoso
atribuida a una persona... por la Onica razén de ha-
ber suscitado la sospecha de cierto funcionario.
Puesto que salia a la vista que la ahora acusada no
realizaba en ese momento acto alguno objetivable
que ofreciera el mas minimo atisbo de relacion con
8l supuesto de hecho previsto en algin tipo penal.
Simplemente era joven, iba acompanada, entraba
en un coche sobre el que no pesaba ningun tipo de
denuncia, y estaba en un lugar publico libremente
transitable por cualquiera ...».

Trinidad, por eso, no entiende que, al final, el Tri-
bunal Supremo, después de unas disquisiciones
muy complicadas para ella termine sin explicar por
que ha de despertar sospechas el hecho de salir de
una casa —por muy situada que asté en una calle
donde se vende droga— acompafiada de un amigo,
y meterse, ambos, en un coche; sélo por eso.

No lo entiende, porque también se dice que en las
fiestas de la alta sociedad corre la cocaina en abun-
dancia, y nadie para y registra a los que acuden a
ellas. Tampoco detenian y regisiraban a los ejecuti-
v0s que aguardaban los vuelos internacionales en
los salones del asropuerto reservados a la gente im-
portante, cuando se chismorreaba que muchos sa-
caban clandestinamente del pais un dinero que aqui
era muy necesario. Los ejemplos podrian muiti-
plicarse.

Trinidad confia en que, al menos, como la pena
que le impusieron no s grave, le concedan «la con-
dicional».

[Advertencia final: Trinidad nc se apellida Na-
seiro.]



