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NA de las cuestiones que mdas controversia han suscitado en el

seno de la opinién publica durante la tramitacién parlamentaria

de la Ley Organica de Proteccion de Seguridad Ciudadana es la
> IS (jctencion del indocumentado, objeto de este primer Seminario

sobre ¢l tema Derechos Fundamentales y Proceso.

La nueva ley ha introducido en su regulacion dos importantes novedades:

a) El articulo 19.2 habilita a los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado para establecer controles en lugares piiblicos y proceder
a la identificacién de personas, al registro de vehiculos y al control superficial
de efectos personales, con el fin de descubrir y deteneér a los participes de
un hecho delictivo, que cause grave alarma social, y recoger los instrumentos,
efectos o pruebas del mismo.

b) El articulo 20 asimismo les autoriza en el ejercicio de las funciones de
prevencion, que les encomienda la Ley de Fuerzas y Leyes de Seguridad del
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Estado, para identificar a personas y, ademds, permite proceder a su deten-
cién, siempre que se trate de un sospechoso de haber cometido un delito.

En el origen de esta reforma, sin duda alguna estd, presente una reivin-
dicacién tradicional del aparato policial, que ha venido reclamando un me-
canismo juridico que le permitiese detener a un ciudadano por un breve plazo
de tiempo, en el que realizar las diligencias preliminares de comprobacién de
identidad; en la practica policial se ha desarrollado a través de la denominada
retencion policial, que no obstante su denominacién integraba un claro su-
puesto de detencion arbitraria, en cuanto que tendia a eludir los derechos y
las garantias establecidos para la detencién preventiva.

El Tribunal Constitucional en su sentencia 98/1986 tuvo que pronunciarse
sobre su caricter de detencién preventiva y establecer que se beneficiaba del
conjunto de garantias establecido en el articulo 520 de la LECRIM y del
recurso de habeas corpus, al considerar como detencién “cualquier situacién
en'que la persona se vea impedida u obstaculizada para autodeterminar, por
obra de su voluntad, una conducta licita, de suerte que la detencién no es
una decisién que se adopte en el marco de un procedimiento, sino una pura
situacién factica, sin que puedan encontrarse zonas intermédias entre detencion
y libertad, y que siendo admisible tedricamente, la detencion puede producirse
en el curso de una situacién voluntariamente iniciada por la persona”.

Esta concepcion amplia de la detencién, comprensiva de todos los supuestos
de restriccién de la libertad personal, estd también presente en la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos; en la sentencia de 6 de
octubre de 1980, caso Guzzardi, se establece que “entre privacion y restriccion
de la libertad no hay méas que una diferencia de grado o intensidad, no de
naturaleza o esencia”. Y en el caso Engel se ha establecido que la circuns-
tancia de que la privacién de libertad sea de muy corta duracién es inope-
rante. )

Por su parte, la Comisién tiene declarado que la garantia del articulo 5 de
la Convencion se aplica igualmente a una privacion de libertad de corta du-
racién, como sucede por ejemplo cuando una persona es conducida por la
Policia a un centro médico para efectuar una extraccién de sangre en el curso
de una investigacién de alcoholemia (DR. 18, p. 154).

En realidad, el problema que nos ocupa, la detencién del indocumentado,
hay que situarlo en un marco muy preciso, la legislacion excepcional o de
emergencia que se ha ido extendiendo en el Derecho comparado a paises como
Alemania, Italia o Francia. En Alemania se regula la detenciéon con la fina-
lidad de realizar la identificacion del sospechoso; en Italia se ha institucio-
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nalizado la figura del acompafiamiento judicial y en Francia se admite la
detencién por la policia administrativa por un plazo maximo de diez horas
con la exclusiva finalidad de proceder a la identificacién personal.

Por lo que se refiere a Espaia, la adecuacién constitucional de la detencion
del indocumentado se plantea en relacién con el alcance de las limitaciones
al principio de la inviolabilidad personal consagrado en el articulo 17.1 CE:
“Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad.” La detencién
realizada con la exclusiva finalidad de investigar la identidad de un ciudadano
presenta la particularidad de que no impone necesariamente la presencia de
indicios de criminalidad en el detenido, sino la existencia de una simple sos-
pecha, basada en la presencia del sospechoso en un determinado lugar o en
sus circunstancias personales (edad, raza, sexo, apariencia, etc.).

Hay que reconocer que aun cuando en la detencion preventiva, la injerencia
en la esfera de libertad privaaa s6lo puede sustentarse en la presuncion de
criminalidad del sujeto al que se priva de libertad (en este sentido el articulo
492.4 de la LECRIM exige “que la autoridad o agente tengan motivos racio-
nalmente bastantes para creer en la existencia de un hecho, siempre que
tenga también motivos suficientes para creer que la persona a quien intenta
detener tuvo participacion en €1”’), existen otros supuestos de detencién que
no se basan en aquella presunciéon de criminalidad. Asi pues, se trata de
decidir si nuestra Constitucion admite la inclusién de este ultimo supuesto.

A este respecto existe una opinién doctrinal que admite la detencion uni-
camente en los casos en que pueda imputarse un hecho delictivo. Pero no se
puede desconocer que nuestro Ordenamiento admite otras clases de deten-
cion, diferentes de la detencién cautelar o preventiva, que se fundan en otros
principios diferentes de la sospecha del hecho. Este es el caso de la detencion
del extranjero para asegurar la medida administrativa de expulsién (LO 7/1985,
de 1 de julio) o en los supuestos de extradicion (Ley de Extradicion Pasiva
4/1985, de 21 de marzo), la detencién de menores (Decreto de 11 de junio
de 1948), la detencién de los enajenados (articulos 8.1 del Cddigo Penal y
211 del Cédigo Civil), la detencidn de enfermos contagiosos (Ley 25 de no-
viembre de 1944) o el arresto del quebrado -(art. 1.333 de la LEC y 1.044 del
Cédigo de Comercio).

De la misma forma que sucede con el resto de los derechos fundamen-
tales consagrados en la Constitucion, la libertad personal tampoco se concibe
como un derecho absoluto. El articulo 17.1 CE lo reconoce implicitamente al
establecer que “nadie podra ser privado de su libertad, sino con la observan-
cia de lo establecido en este articulo y en los casos y en la forma previstos
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en la ley”. Sin embargo, el articulo 17 no contiene una enumeracién de los
supuestos ni de los requisitos necesarios para llevar a efecto la detencidn,
sino que se limita a consagrar un principio de reserva legal, que puede inte-
grarse en forma indirecta por remisién a los tratados y acuerdos internacio-
nales en materia de derechos fundamentales (art. 10.2 CE), que delimitan su
contenido esencial.

De entre ellos destaca el articulo 5 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, que contiene una enumeracién detallada de los supuestos con valor
limitativo, en cuanto que solamente admite la privacion de libertad en seis
casos expresamente detallados: 1) cumplimiento de una pena o medida de
seguridad impuesta por una autoridad judicial competente; 2) aseguramiento
de comparecencia ante una autoridad judicial competente o cumplimiento de
una obligacién establecida por la ley; 3) exigencias derivadas de la educacién
de un menor; 4) prevencién de contagios y enfermedades; 5) medidas para
evitar la entrada ilegal en el territorio espafiol o para asegurar la efectividad
de las extradiciones y expulsiones del territorio espafiol que se acuerden en
la forma establecida legalmente; 6) correccién de faltas militares.

Por lo tanto, una de las modalidades de privacién de libertad se contrae
a la ejecucion de una obligacion establecida por la ley, en cuyo ambito la
Comision Europea de Derechos Humanos ha residenciado la justificacién de
las detenciones producidas con ocasién de la realizacion de los llamados con-
troles de identidad. Sin embargo, el contenido de este motivo de privacion de
libertad ha suscitado interesantes cuestiones de interpretacién. En primer tér-
mino, el Tribunal y Ja Comisién exigen que la obligacién prescrita por la ley
sea suficientemente precisa; a este respecto se ha rechazado una interpretacién
amplia, que serviria para autorizar una detencién administrativa para com-
peler a un ciudadano a cumplir las obligaciones generales derivadas del De-
recho Penal (vid. casos Engel, Guzzardi y Ciulla). Es decir, ha de tratarse en
todo caso de una obligacién especifica y concreta. )

Ademds, la Comisién ha desarrollado esta férmula, estableciendo los
siguientes requisitos:

a) Que el interesado esté sujeto por una obligacién especifica y con-
creta compatible con la Convencion.

b) Que esta obligacion resulte inejecutada por una voluntad deliberada
o por una negligencia.

¢) Que normalmente el interesado haya tenido la posibilidad de cum-
plir la obligaci6n.
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d) Que las circunstancias sean tales que no exista, independientemente
de la detencidn, ningiin otro medio que garantice la ejecucion de la obliga-
cién.

No obstante, la propia Comisién ha introducido matizaciones a esta
regla general, estableciendo que puede haber otras condiciones limitativas de
caracter imperativo que justifiquen la detencién para garantizar la ejecucién
de una obligacién impuesta por la ley.

En tres ocasiones ha recurrido la Comisién Europea a este motivo de
privacion de libertad, a propésito de los supuestos de control de identidad. En
el caso Mc. Weig c. Reino Unido (R. 8022/77, 8025/77 y 8027/77; Rapport 18-
3-1981; DR 25, p. 15) se trataba de una detencién administrativa de cuarenta
y cinco horas impuesta a los demandantes para controlar su identidad en
aplicacién de la ley inglesa de 1976 de lucha contra el terrorismo. La Co-
misién ha justificado el caracter “concreto y especifico” de la obligacién de
someterse a los controles por la “consideracién de que esta obligacion con-
creta no surge mds que en circunstancias limitadas, al traspasar un puesto
fronterizo. Ademads, el control tiene un fin limitado y persigue un objetivo de
importancia ptblica evidente, en un momento en el que el terrorismo orga-
nizado constituye una amenaza pesada y continua”. Esta doctrina se reitera
en el caso W. Harkin c. Reino Unido (R. 11539/85, Dec. 12-7-1986; DR 48,
p. 237).

En el caso B c. Francia (R. 10179/82, Dec. 13-5-1987; DR. 52, p. 118),
la demandante habia sido detenida en dos ocasiones al realizarse sendos
controles de identidad, que tenian por finalidad luchar contra la prostitucion;
fue conducida a la comisaria donde permanecid cuatro horas en una ocasion
y una hora en la segunda. En este caso la Comisién consideré que “la obli-
gacién de justificar su identidad en las condiciones prescritas... es una obli-
gacién establecida por la ley en el sentido del articulo 5.1, b), de la Conven-
cion. La necesidad de la ejecuciéon inmediata de la obligacién impuesta por
la ley a la demandante y la breve duracién de las retenciones de la deman-
dante en la comisaria permite concluir que ha sido respetado el justo equi-
librio entre la necesidad de garantizar la- ejecucion de esta obligacién y el
derecho a la libertad”.

En el caso Mc. Weig, la Comision también habia sefialado que era pre-
ciso establecer un equilibrio entre la necesidad en una sociedad democrdtica de
garantizar la ejecucion inmediata de la obligacion de que se trate y la importancia
del derecho a la libertad, a cuyo efecto es decisivo considerar la duracién de
la detencién.
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Ahora bien, a diferencia de lo que sucede con la detencién preventiva,
que tiene caracter reglado, en cuanto que se vincula a la comisién de un
delito, la detencion administrativa o gubernativa estd expuesta a un margen
mayor de apreciacion policial. Pero aun dentro de su amplitud, es preciso que
la detencion se encuentre racional y fundadamente justificada, pues si care-
ciese de justificacion o si ésta resultase insuficiente se trataria de una deten-
cién arbitraria y consiguientemente ilegal. A estos efectos adquieren una im-
portancia decisiva los principios que tienden a limitar el margen de discre-
cionalidad policial, de entre los que destaca el principio de proporcionalidad
(Barcelona Llop se ha referido, ademads, a los principios de oportunidad y
congruencia, y Queralt a los de idoneidad y necesidad).

Sin embargo, no ha sido éste el camino seguido por el legislador en la
ley de Proteccion de la Seguridad Ciudadana. Aunque se habilita a los agentes
de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado para efectuar controles y
para identificar a personas, no se les autoriza, en cambio, para detener al
indocumentado mas que “si se trata de un sospechoso de haber cometido un
delito y no por la imposibilidad de la identificacién” (exposicién de motivos).
En el marco de la nueva ley, los agentes de policia s6lo estan facultados para
“requerir” a quienes no pueden ser identificados para que les acompafien a
las dependencias policiales, a fin de realizar la diligencia de identificaci6n.
Pero requerir no es detener, sino solicitar, pretender, inducir o persuadir.
Consiguientemente si el indocumentado se niega a acudir a la comisaria de
policia y no puede imputarsele un hecho delictivo, los agentes no tendran
mas remedio que dejarle continuar su camino. No obstante, en los casos de
resistencia o negativa infundada a identificarse, el articulo 19.4 se remite a
lo dispuesto en el Codigo Penal, es decir, a las previsiones que en él se
contienen en relacién con las infracciones relacionadas con la desobediencia
(arts. 237 a 570.1 del Cédigo Penal). Pero aun en este caso debe quedar claro
que es decisivo que la actuacion de los agentes de la autoridad sea conforme
a Derecho, evitando excesos o extralimitaciones que den margen por retorsion
permitirian estimar justificada la defensa de un ataque ilegitimo.
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