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Resumen

La controvertida Ley Orgédnica 4/2015 ha venido acompafada de polémica
desde sus trabajos preparatorios. Si bien algunos aspectos de dicha Ley —conocida
por algunos con el sobrenombre de «ley mordaza»— han sido objeto de exhaustivos
andlisis (asi sucede, por ejemplo, con la afectacién que supone respecto de los dere-
chos de reunién y manifestacién, asi como en cuanto a la libertad de expresion), la
cuestion de la retencidn policial en ella regulada ha merecido, por el contrario, escasa
atencién. Es nuestro propésito, en el presente estudio, analizar, desde un punto de
vista critico, las implicaciones constitucionales de tan controvertida figura, desta-
cando aquellas que, a pesar de la nueva ley, contindan necesitadas de una mayor
atencion.
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Abstract

The controversial Organic Law 4/2015 has been accompanied by controversy
since its preparatory work. While some aspects of the Law —known as the “Gag
Law”— have been thoroughly analyzed, the question of police retention has not
been sufficiently studied. It is our purpose, in the present study, to analyze, from a
critical point of view, the constitutional implications of such a controversial figure,
highlighting those that, in spite of the new law, still need more attention.
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. PALABRAS PREVIAS: PRESENTACION DE LA CUESTION

En los casos en que, en el cumplimiento de sus funciones, la Policia
lleva a cabo una breve privacién de libertad de un sujeto con la tnica fina-
lidad de proceder a su identificacién, suele hablarse de retencién policial,
aun cuando esta figura no esté reconocida, como tal, en el derecho procesal
espanol. Es precisamente su indefinicién la que suscita multitud de debates
en torno a ella, cuestiondndose desde su naturaleza hasta la propia necesi-
dad de su prevision.

La redaccién del art. 20 de la anterior Ley Orgdnica sobre Proteccién de
la Seguridad Ciudadana' consagrd, a nivel legal®, la posibilidad de que las
fuerzas y cuerpos de seguridad pudieran trasladar a dependencias préximas a
personas indocumentadas, con la finalidad de proceder a su debida identifica-
cién. Estas pricticas, tradicionalmente calificadas como «retenciones» por
parte de la doctrina, carecian de una adecuada regulacién en el precepto que
las contemplaba, lo que originaba importantes problemas en la determinacién
de qué supuestos habilitaban a la Policia a realizarlas.

' Ley Orgénica 1/1992, de 21 de febrero.
2 En el dmbito de la praxis policial, era una realidad desde hacia ya mucho tiempo.
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La promulgacién de la actual Ley Orgdnica de Proteccién de la Seguri-
dad Ciudadana’® persiguid, entre otros, el objetivo de paliar las dificultades
interpretativas que subsistian, no obstante la utilidad de la labor interpretativa
realizada por el Tribunal Constitucional espafiol, en este punto, a lo largo de
varios anos. Pese a que, en el nuevo texto, se refuerzan —de forma evidente—
las garantias de los ciudadanos frente a eventuales pricticas abusivas de estas
diligencias de identificacién (garantias que serdn, también, objeto de cum-
plida atencién), subsisten, como es nuestro propdsito destacar, algunas cues-
tiones necesitadas de una mayor atencién.

Il EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA LIBERTAD Y SUS POSIBLES
LIMITACIONES. ESPECIAL MENCION A LAS LIMITACIONES
DERIVADAS DE LA PROTECCION DE LA SEGURIDAD CIUDADANA

La Constitucién Espafola’ recoge, en su art. 17, el derecho a la libertad
personal. Aun cuando, por su ubicacién en la propia CE, es considerado como
un derecho fundamental, ello no implica que se trate de un derecho absoluto.
Asi, como indicé el TC en Sentencia del Pleno 179/1985, de 19 de diciembre,
se trata de un derecho susceptible de restricciones, siempre que las mismas no
vulneren —por su irrazonabilidad— la necesaria proporcionalidad y el debido
equilibrio entre el derecho a la libertad y su limitacién. Como indica, ademds,
el art. 17 CE, caben privaciones de libertad, siempre que estas se realicen en
los casos y en la forma previstos en las leyes

También el art. 5 del Convenio de Roma®, tras establecer que toda per-
sona tiene derecho a la libertad y a la seguridad, relaciona supuestos en que,
legitimamente, esa libertad puede verse restringida, cuando con ello se ase-
gure el cumplimiento de una obligacién establecida por la ley.

El TC espanol, en multiples pronunciamientos’, ha insistido en que las
limitaciones a la libertad deben estar presididas por el principio de

Ley Orgdnica 4/2015, de 30 de marzo. En lo sucesivo, LOPSC.
En adelante, TC.
En lo sucesivo, CE.

[V RN OY

Convenio para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades fundamen-
tales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950.

7 Por todos, la STC 341/1993, de 18 de noviembre, que recuerda cémo esas limitacio-
nes que se establezcan —al igual que tampoco podrdn incurrir en falta de proporcio-
nalidad— han de responder siempre a la finalidad de proteccién de derechos, bienes
o valores constitucionalmente reconocidos o que por su grado de indeterminacién
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proporcionalidad® en una triple dimensién, lo que supone la necesidad de rea-
lizar tres juicios: uno, primero, acerca de la idoneidad de la limitacién (en rela-
cién con la consecucion del objetivo propuesto); un segundo juicio en cuanto
a su necesidad (entendido como la inexistencia de otra medida menos intensa
para la consecucién del mismo fin); y, finalmente, un juicio de proporcionali-
dad en sentido estricto acerca de dicha limitacién (por derivarse de ella un
beneficio para el interés publico, que es lo que justificaria un cierto sacrificio
del ejercicio del derecho).

Una posible limitacién en la libertad puede hallar su justificacién en la
necesaria preservacion de la seguridad ciudadana. Libertad y seguridad’ se
presentan, asi, como los dos términos de un binomio, esto es, como dos aspec-
tos que, interdependientes uno de otro', han de hallarse en equilibrio, por ser
ambos merecedores de tutela. No se trata, en consecuencia, de una dicotomia
(Castillo Blanco, 1993: 444 y 445) ni de dos bienes juridicos susceptibles de
contraposicién —pues, entonces, el sacrificio de uno permitirfa la existencia
del otro—, sino, antes al contrario, de dos valores que no pueden ser entendi-
dos el uno sin el otro. El principal problema consiste, precisamente, en lograr
una situacién de equilibrio entre ellos.

En atencién a la referida proteccién de la seguridad ciudadana, debe
resefiarse que, segin dispone el art. 11 de la Ley Orgdnica 2/1986 de Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad", asi como el art. 104 CE, son funciones de las fuer-
zas y cuerpos de seguridad el prevenir la comisién de actos delictivos, y el
investigar para descubrir y detener a los presuntos culpables. Como bien
sefalé el predmbulo de la aludida Ley Organica 2/1986, se hacia precisa una
ley orgdnica para abordar estas materias, puesto que todo lo relativo a la ave-
riguacién del delito y descubrimiento y aseguramiento del delincuente cons-
tituyen «zonas de delimitacién de derechos fundamentales de la personan.
Para atender, entre otras, a esta necesidad, surgio la originaria Ley Orgdnica

de Proteccién de la Seguridad Ciudadana, de 1992.

crearan inseguridad o incertidumbre insuperable acerca de su modo de aplicacién
efectiva.

Destaca Lascurain Sdnchez (2009: 373 y 374) cémo la proporcionalidad opera, de
hecho, como garantia material de la libertad.

Entendida esta como seguridad «fisica o personal» (Lascurain Sdnchez, 2009: 369 y 370).
Sostiene Pedraz Penalva (1992: 2) que no cabe hablar de libertad y seguridad como
términos de un binomio, pues a su juicio existe un tnico derecho, el derecho a la
libertad, cuya obligada observancia queda reforzada con la seguridad. Véase, asi-
mismo, De Llera Sudrez-Bdrcena, (1993: 107 y 108).

" Ley Orgdnica 2/1986, de 13 de marzo. En lo sucesivo, LOFCS.
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El predmbulo de la actual LOPSC, de 2015", contintia en esa misma
linea, afirmando que su objeto es la proteccién del bien juridico «seguridad
ciudadana» y destacando a las fuerzas y cuerpos de seguridad —junto con el
ordenamiento juridico y la Justicia— como uno de los instrumentos decisivos
para alcanzar dicho fin.

Siguiendo la doctrina del TC en este punto, en la LOPSC la seguridad
ciudadana queda construida aunando las categorias de seguridad ciudadana
(art. 104 CE) y seguridad publica (art. 149.1.292 CE), interpretdndolos, asi,
como sinénimos. En iguales términos se pronuncié el Consejo de Estado en
su Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley Orgdnica®.

De acuerdo con la STC 155/2013, de 10 de septiembre, se entiende por
seguridad ciudadana la actividad dirigida a la proteccién de personas y bienes y
al mantenimiento de la seguridad. De este modo, el concepto comprende tanto
el mantenimiento de la paz publica como los servicios y acciones instrumentales
frente a los riesgos que amenazan la paz publica, englobando acciones represivas
y preventivas. Como senald el referido Dictamen del Consejo de Estado, la
exclusiéon de estas tltimas contribuirfa a crear una situacién inestable, al no
impedir desde el primer momento la aparicién de graves riesgos y amenazas.

Es el modo concreto en que se exteriorizan esas acciones represivas y pre-
ventivas, que persiguen la proteccién de dicha seguridad, lo que origina las
principales dificultades en esta materia, al entrar en claro conflicto con el
derecho a la libertad. Partamos, pues, de la idea de que todas las actuaciones
que, en su afdn de preservar la seguridad ciudadana, comportan restricciones
de libertad, presentan, de forma intrinseca, esa dificultad de conciliar adecua-
damente los intereses en conflicto y de encontrar, como advierte la Sentencia
del Tribunal Supremo (en adelante, STS) de 4 de febrero de 1994, «la justeza
de la proporcionalidad».

Con independencia de lo anterior, debe destacarse que la retencidn,
como posible modalidad limitativa de la libertad, se reviste de una compleji-
dad especial; es tal circunstancia la que justifica su anélisis pormenorizado en
las paginas que siguen.

lll. CATEGORIAS DE RETENCION

Para poder abordar convenientemente la cuestién de las retenciones poli-
ciales, resulta primordial proceder a alguna aclaracién terminolégica previa.

2 En vigor desde el 1 de julio de 2015.
3 Dictamen 557/2014, de 26 de junio de 2014.
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Asi, podemos entender que existe mds de un tipo de retencién, siendo
Unicamente una de ellas —la que presenta una problemdtica mds intrin-
cada— la que serd objeto de atencién en el presente trabajo.

Hoy en dia, es generalizada la idea de que, entre las retenciones que resul-
tan conformes a la legalidad, podemos distinguir entre aquellas que constituyen
la retencién «simple», dentro de las que se incluiria la identificacién policial 77
situ —es decir, sin traslado (art. 16.1 LOPSC)—, que realiza en cumplimiento
de sus funciones de indagacién o prevencién, y aquellas otras que, por demo-
rarse mds en el tiempo, constituyen la «retencién con traslado» (art. 16.2 LOPSC).

En el primer caso, se habla de una mera inmovilizacién momentdnea de
la persona, instrumental de prevencion o de indagacién, esto es, una inmovi-
lizacién «provisionalisima», que tinicamente durarj el tiempo imprescindible,
que se presume breve —con independencia de que, como resultado de esa
identificacién, proceda su detencién'®—, para proceder a su cacheo, a su iden-
tificacién o a la prictica de un test de alcoholemia o de sustancias estupefa-
cientes. Estamos, en tales casos, ante situaciones que se consideran como
«retenciones simples», que no dan lugar, por su brevedad, a mayores proble-
mas, aunque suponen una restriccién —si bien, minima— de la libertad
ambulatoria. Como bien senala Banacloche Palao (1996: 251), solo puede rea-
lizarse la identificacién si previamente se ha procedido a restringir la libertad
de los ciudadanos afectados por ella.

En estos casos, se procede a comprobaciones (o identificaciones) en la via
publica o en el lugar en que se hubiere hecho el requerimiento. Tales inmovi-
lizaciones para el registro personal (el conocido como «cacheo»), la identifica-
cién o la realizacién del test correspondiente para verificar el estado de un
conductor pueden proceder aunque en el afectado no haya indicios de haber
cometido una infraccién, es decir, en el curso de controles preventivos que
suponen la puesta en préctica de «normas de policia»”, esto es, en el desem-
peno de funciones de indagacién o prevencion.

En el segundo supuesto, nos encontramos ante la retencién con traslado,
también conocida como retencién policial. A pesar de tratarse de una figura
que no estd reconocida en nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim)'¢,

Al constatarse, por ejemplo, que se encuentre en una situacion de «busca y capturar,
al haberse dictado una requisitoria judicial sobre ¢él.

5 SSTS de 15 de abril y de 20 de diciembre de 1993, asi como SSTC de 7 de octubre
de 1985 y 18 de febrero de 1986.

Si se hace referencia a la «retencién», aun siendo a la «<simple», en la Orden ministerial
de 29 de julio de 1981, sobre investigacién del grado de impregnacién alcohdlica de
los usuarios de las vias publicas.
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lo cierto es que si estd admitida —y generalizada— en la prictica policial. Ese
traslado a las dependencias policiales mds préximas, en las que se disponga de
los medios adecuados, se realizara a los solos efectos de la identificacién del
sujeto, actuando la Policia para impedir la comisién de un delito o para sancio-
nar la comisién de una infraccién. Ademds, el recurso a ella serd siempre sub-
sidiario, cuando se hayan agotado todos los medios (también telemdticos) para
lograr una identificacién i situ. Se requiere, ademds, el cumplimiento de una
serie de exigencias en su prictica, que serdn analizadas en el siguiente apartado.

IV.  EL CASO DE LA «RETENCION CON FINES DE IDENTIFICACION»
O «RETENCION CON TRASLADO»

1. LA SITUACION ANTERIOR A 1992

Antes de la promulgacién de la Ley Orgdnica 1/1992, de Proteccién de la
Seguridad Ciudadana, nos encontrdbamos en una situacién complicada, puesto
que la préctica policial de proceder a inmovilizaciones y conducciones de ciuda-
danos con el objetivo de identificarles no encontraba amparo legal alguno.

Tal situacién era la que propiciaba, ciertamente, la existencia de dos ten-
dencias contrapuestas: en primer término —y sostenida, especialmente, por
miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad (Portilla Contreras, 1993:
104)—, aquella que defendia el recurso a la retencién en atencién a su utilidad
para la prevencién y represién de infracciones. Los partidarios de esta primera
tesis denunciaban, asimismo, cémo la ausencia de regulacién legal acerca de
tal cuestién colocaba a la Policia, frecuentemente, en la tesitura de tener que
optar entre exponerse a cometer un delito de detencién ilegal o proceder al
abandono de sus funciones. En el origen de esta reforma, como destaca Lépez
Ortega (1992: 153), estd presente la reivindicacién tradicional, por parte del
aparato policial, de mecanismos juridicos que permitan detener a un ciuda-
dano por un breve espacio de tiempo, con la intencién de realizar las diligen-
cias preliminares de comprobacién de su identidad.

En segundo término, y en sentido contrario, un sector importante de la
doctrina penal y procesal espafiola —Fairén Guillén (1992: 530) y Ramos
Méndez (1987: 519-530)— reclamaba que a dicha figura de la retencién se le
aplicaran las garantias propias de una verdadera detencidn, evitando los pro-
blemas que se aparejarfan a su configuracién como un fertium genus".

7" Problemdtica que se abordard en el apartado IV.4, donde se analizard el deslinde de

esta figura respecto de la «detencidny, asi como las consecuencias a que ello da lugar.
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En esa confrontacién de ideas, jugé un papel fundamental el dictado de
la STC 98/1986, de 10 de julio, que —siguiendo, en este punto, la orientacién
de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 6 de noviem-
bre de 1980 (caso Guzzardi)— declaré que entre la libertad y la detencién de
una persona no cabian zonas intermedias, y que no era tolerable que situacio-
nes efectivas de privaciéon de libertad —en las que, de cualquier modo, se
impedia u obstaculizaba la autodeterminacién de la conducta licita— queda-
ran sustraidas a la proteccién que a la libertad dispensaba la CE. Por tal causa,
entendfa el TC, debiera beneficiarse del conjunto de las garantias que el art.
520 LECrim prevé para los privados de libertad'.

2. SUREGULACION EN LA LEY ORGANICA 1/1992, DE 21 DE FEBRERO, SOBRE
PROTECCION DE LA SEGURIDAD CIUDADANA

Si bien es cierto que en la Orden ministerial de 29 de julio de 1981, sobre
investigacion del grado de impregnacion alcohoélica de los usuarios de las vias
publicas, reguld la retencién' del conductor de un vehiculo de motor en con-
troles preventivos para la realizacién de pruebas de alcoholemia, se trataba, en
todo caso, de actuaciones incluidas en la categoria de «retencién simple» antes
vista, por lo que carecerian —como recuerda la STC 22/1988, de 18 de
febrero— de relevancia constitucional y no supondrian violacién alguna del
art. 17.1 CE. Justamente por ello, su regulacién se incluyé en una disposicién
de cardcter administrativo, y no en una ley orgdnica.

En definitiva, fue la anterior Ley Orgdnica 1/1992, de 21 de febrero,
sobre Proteccién de la Seguridad Ciudadana, la que procedié al expreso reco-
nocimiento legal de esta prictica, aun cuando en todo momento evitara hacer
uso del término «retencién»*’. Constituyd, en definitiva, el primer intento de

18 De acuerdo con la referida STC de 10 de julio de 1986, «una recta identificacién del
concepto de “privacién de libertad”, que figura en el art. 17.1 de la Constitucién, es
condicién necesaria para la exigencia y aplicacién del integro sistema de garantias
que dispone el referido articulo de la Norma fundamental, y en este sentido hay que
subrayar que no es constitucionalmente tolerable que situaciones efectivas de priva-
cién de libertad —en las que, de cualquier modo, se impida u obstaculice la autode-
terminacion de la conducta licita— queden sustraidas a la proteccién que a la libertad
dispensa la Constitucién por medio de una indebida restriccién del dmbito de las
categorias que en ella se emplean».

¥ En este caso, si se empled tal término.

Tampoco lo hace, hoy, el art. 16 de la vigente LOPSC.

20
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abordar esta cuestién, que —habida cuenta de la frecuencia con que se recu-
rria a tal prictica— se habfa convertido ya en una necesidad ineludible.

Sin embargo, tampoco aquella regulacién resulté del todo afortunada,
pues, pese a la extraordinaria importancia de sus consecuencias, recurrié al
empleo de supuestos vagos e indeterminados, generando confusién sobre aspec-
tos bdsicos, no solo en cuanto a los presupuestos que justificarfan su prictica,
sino también en cuanto a las garantias que a tal respecto debian aplicarse?’.

Elart. 20 de la referida Ley Orgdnica 1/1992 establecid, en concreto, que
los agentes de las fuerzas y cuerpos de seguridad podian requerir, en el ejerci-
cio de sus funciones de indagacién o prevencién, la identificacién de la per-
sona, asi como realizar las comprobaciones pertinentes en la via pablica o en
el lugar donde se hubiere hecho el requerimiento, siempre que el conocimiento
de la identidad de las personas requeridas fuere necesario para el ejercicio de
las funciones de proteccién de la seguridad que, a los agentes, encomendaban
tanto dicha Ley Orgdnica 1/1992 como la LOFCS.

De no lograrse la identificacién «por cualquier medio» —expresién ominosa,
en opinién de Fairén Guillén (1992: 521 y 523)— y cuando resultare necesario, a
los mismos fines del apartado anterior, los agentes, para impedir la comisién de un
delito o falta, o al objeto de sancionar una infraccién, podian requerir a quienes no
pudieran ser identificados que les acompafiasen®” a dependencias préximas donde
se contase con medios adecuados para realizar las diligencias de identificacién, a
estos solos efectos y por el tiempo imprescindible. En este segundo supuesto, nos
encontrarfamos ante la retencién con traslado, a la que ya aludimos.

3. LA LABOR HERMENEUTICA DEL TC
3.1.  Acerca de la naturaleza de la diligencia

Hasta noviembre de 1993, tanto el TC? como el TS* habian manifes-
tado —de forma mayoritaria, si bien no uniforme”— su rechazo respecto a

1 De acuerdo con Queralt Jiménez (2009: 385), la Ley Orgdnica 1/1992 se decanté por
la «perspectiva policial mds conservadora y menos proclive a abandonar la rutina».

22 También en este punto, Fairén Guillén (1992: 527) denuncia que la expresién «acompanar»

es un eufemismo legal, al no regularse en la CE la figura de la «conduccién del retenido».

2 Enla STC 98/1986, de 10 de julio.

2 En las SSTS de 25 de septiembre de 1993 y de 26 de marzo de 1993.

» Pues la STC 107/1985, de 7 de octubre, en un supuesto de conduccion a dependen-

cias policiales para realizar una nueva medicién con un alcoholimetro de precision,

considerd que no se produjo una verdadera privacién de libertad.
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toda retencién que excediera de la mera inmovilizacién momentdnea, al con-
siderar que suponia una verdadera detencién, tal y como sostenia la mejor
doctrina.

Sin embargo, el propio TC —al resolver los recursos y la cuestién de
inconstitucionalidad que se plantearon contra la Ley Orgdnica 1/1992—
acabd por aceptar que los particulares se sometieran a determinados requeri-
mientos policiales, con el fin de que se practicasen diligencias imprescindibles
que persiguiesen la represion o la investigacién de hechos ilicitos, a pesar de
que ello pudiera comportar —en ocasiones, y por su propia naturaleza— la
paralizacién de la libertad ambulatoria durante el tiempo imprescindible para
la prictica de tales diligencias.

Respecto a la previsién del art. 20 de la Ley Orgénica 1/1992, de permitir
el traslado forzoso a comisaria de ciudadanos, a los efectos de ser identificados,
el TC declaré (STC 341/1993, de 18 de noviembre) la constitucionalidad de
este precepto, aun cuando reconocié que se trataba de una situacién que iba
mis alld de la mera inmovilizacién momentdnea de la persona. Precisamente
por ello, entendié que todo aquello que se demorase algo mds en el tiempo que
la mera inmovilizacién momentdnea constitufa una verdadera privacién de
libertad, lo que constituyé un punto de inflexién en esta materia. Se trataria,
en concreto, de una privacién de libertad con fines de identificacién. No puede
obviarse como, a este respecto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en
su Sentencia de 6 de noviembre de 1980 (caso Guzzardi) habia declarado (en
su pdrr. 93) que «entre privacién y restriccién de libertad hay una diferencia de
grado o de intensidad, mds que de naturaleza o esencia.

De acuerdo con la STC 341/1993%¢:

La medida de identificacién en dependencias policiales prevista en el art. 20.2
de la LOPSC supone por las circunstancias de tiempo y lugar (desplazamiento
del requerido hasta dependencias policiales préximas en las que habrd de per-
manecer por el tiempo imprescindible), una situacién que va més alld de una
mera inmovilizacién de la persona, instrumental de prevencién o de indaga-
cién, y por ello ha de ser considerada como una modalidad de privacién de
libertad. Con toda evidencia, estamos, pues, ante uno de «los casos» a que se
refiere el art. 17.1 CE, cualquiera que sea la disposicién de la persona ante la
orden recibida.

26 Anos antes, el propio TS se habfa pronunciado, aun timidamente, en esa misma

direccién. Asi, la STS de 4 de febrero de 1994 manifesté que «en principio, podria
decirse que cualquier retencién realizada por la Policia contra la voluntad de la afec-
tada, supone una auténtica privacién de libertad».
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Es evidente que la desatencién a la orden conminatoria puede dar lugar
a responsabilidad penal. Por ello, la actitud del requerido, senala el TC, que
acata la orden policial, pese a que expresa una voluntad (de no resistirse y
acompanar a los agentes, en consecuencia), no implica necesariamente una
voluntad libre en el sentido del art. 17.1 CE. Es decir, aunque el traslado o la
conduccién no se hagan «por la fuerza», el mero hecho de tener que atender a
ese requerimiento supone que no exista una verdadera voluntariedad (volu,
sed coactus volui).

De este modo, podriamos concluir que las meras restricciones de liber-
tad se corresponderian, por su menor intensidad, con las «retenciones puras»,
mientras que la conocida como retencién «con traslado» constituiria ya una
verdadera privacién de libertad, como acto de naturaleza administrativa que
no aparece vinculado a la existencia de un proceso penal (Banacloche Palao,
1996: 143). Y es de su consideracién como una modalidad de privacién de
libertad de donde deriva, de manera légica, la necesidad de ser especialmente
estricto en el recurso a la misma?®.

3.2. Acerca de los presupuestos habilitantes

Con independencia de las dificultades que surgian para determinar la
naturaleza de la diligencia de identificacién con traslado, la redaccién del
citado art. 20 de la Ley Orgdnica 1/1992 habia venido causando importantes
problemas en la determinacién de qué supuestos habilitaban a la Policia a
practicar dichas «retenciones.

En el apartado segundo de dicho art. 20 se afirmaba lo siguiente:

2. De no lograrse la identificacién por cualquier medio, y cuando resulte
necesario a los mismos fines del apartado anterior, los agentes, para impedir la
comisién de un delito o falta, o al objeto de sancionar una infraccién, podrdn
requerir a quienes no pudieran ser identificados a que les acompafaren a
dependencias préximas y que cuenten con medios adecuados para realizar las
diligencias de identificacidn, a estos solos efectos y por el tiempo impres-

cindible.

Si bien el precepto en cuestién aludia a que ese requerimiento responderia
«a los mismos fines del apartado anterior», que son los genéricos de la proteccién

¥ Véase la STS de 9 de mayo de 2013.
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ciudadana, el TC insistia en que no podia hacerse uso del mismo de forma abu-
siva y frente a cualquier persona que no hubiera podido ser identificada.

En la prictica de la misma surgian, segtin el TC?, dos limites funda-
mentales: exigencias de seguridad y de necesidad:

Respecto a las primeras, se entendia que la privacién de libertad con fines
de identificacién solo podia afectar a personas de las que razonable y funda-
damente pudiera presumirse que, o bien se hallaran en disposicién de cometer
un ilicito penal, para prevenir su comisién, o bien hubiesen cometido ya una
infraccién administrativa. En suma, la identificacién con traslado podia ser
utilizada tanto para prevenir la comisién de un ilicito penal como para san-
cionar a un infractor de la legalidad.

En cambio, como ya se dijo, el mero requerimiento para la identificacién
—en el curso de controles preventivos, por ejemplo— no estarfa condicio-
nado a la comisién de infraccién alguna, ni a la evitacién de un ilicito. Como
sefala Banacloche Palao (1996: 254 y 255), «lo que prescribe el articulo 20.2
es que, de todos los sujetos a los que se les puede pedir que acrediten su iden-
tidad [...], solo aquellos que se encuentren en alguno de los dos supuestos
expresamente sefialados (quienes van a cometer delito o quienes ya han reali-
zado infraccién administrativa) pueden ser conducidos coactivamente a
dependencias policiales para su identificacién».

En segundo término, las exigencias de necesidad implicaban que solo era
posible el traslado forzoso a dependencias policiales para proceder a la identi-
ficacién cuando no fuese posible realizarla de otro modo, esto es, sin recurrir
a dicha conduccién. Como senala el Auto de la Audiencia Provincial de
Girona, de 1 de junio de 1999, «se le exige (al agente policial) recurrir a cual-
quier medio que tenga a su alcance para poder realizar su labor, y solo cuando
de una forma ponderada y razonada no pueda hacerse asi, podrd optar subsi-
diariamente por el traslado a las dependencias, sin que su decisién pueda ser
calificada como caprichosa o vengativar.

Debe repararse, sin embargo, en que ninguna de las exigencias apunta-
das contaba con respaldo legal, sino que derivaban de la labor hermenéutica
desarrollada por el TC —especialmente, a través de la fundamental STC
341/1993— en este punto.

No obstante lo loable de la labor interpretativa realizada por el TC,
parece fuera de toda duda que tendria que haber sido el propio texto de la ley
el que, con una adecuada redaccién, despejase cualquier duda acerca de su
correcta interpretacién. La actual LOPSC, persiguié, entre otros, el objetivo
de paliar estas deficiencias.

28 STC 341/1993, de 18 de noviembre.
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4.  DESLINDE DE LA DETENCION Y CONSECUENCIAS DE DICHA
DIFERENCIACION

4.1, Consideraciones generales

Una de las cuestiones mds recurrentes en torno a esta materia es la de su
pretendida asimilacién a la medida cautelar penal de detencién preventiva.
No resulta baladi tal pretensién, pues dicha asimilacién comportaria la debida
extension a la retencién de las garantias que son propias de la detencién.

Si bien en los casos de las retenciones que hemos calificado como «sim-
ples» es pacifica su distincién respecto de la detencién que contempla el art.
17.2 y 3 CE® —se trata, como ya se dijo, de provisionalisimas restricciones de
libertad que, de modo inevitable, comportan determinadas diligencias, pese a
que estas no estén dirigidas, en principio, contra la libertad ambulatoria szricto
sensu’®*—, el principal problema surge respecto de las identificaciones o reten-
ciones que implican traslado. Pese a suponer, como ya reconoce el TC y tuvi-
mos ocasién de destacar, una verdadera —aun siendo breve— privacién de
libertad, es significativo que su tratamiento difiera sustancialmente del que se
dispensa a cualquier otra medida que implique, al igual que ésta, una verda-
dera privacién®! de libertad?.

4.2. la inexigibilidad de las garantias de la detencién preventiva

En su conocida, y ya examinada, Sentencia 341/1993, de 18 de noviem-
bre, el TC configura la retencién como una figura auténoma y distinta de la
detencién®. Es de resefiar cémo, en ella, el TC afirmé que la retencién s
debia cumplir algunas garantias propias de la detencién, para poder afirmar

¥ Véase, asi, la STS de 17 de junio de 1999, que a su vez remite a las SSTS de 2 de
febrero de 1996, 1 de marzo de 1996, 27 de septiembre de 1996, 29 de septiembre de
1997 y 11 de diciembre de 1998, entre otras muchas.

3 «Tal y como sucede con las pruebas de alcoholemia, la identificacién o —como en el

caso de autos— los cacheos. Cuando de estas diligencias se trata, lo que importa son

la cobertura legal y el respeto al principio de proporcionalidad, evitando toda clase

de arbitrariedades», dice la STS de 17 de junio de 1999.

Que no mera restriccion.

2 Véase, al respecto, Magro Servet (2010: 6).
33

31

En dicha resolucién, como se vio, el TC se pronuncié de forma favorable a la consti-
tucionalidad de la Ley Orgdnica 1/1992.
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su constitucionalidad. Asi, sostuvo que habian de respetarse (como entendié
que hacia el texto sometido a su consideracién) aquellas garantias de la deten-
cién que se concretan en la exigencia de una duracién méxima y de la necesi-
dad de informar al sujeto afectado de los motivos de su retencién.
Paradéjicamente, concluye que las otras dos garantias propias de la detencién
(posibilidad de acogerse al derecho a no declarar y asistencia letrada) no son
exigibles a estas retenciones, puesto que «no se adecuan enteramente a un
supuesto de privacién de libertad como el que consideramos».

Acertadamente destaca Mélaga Diéguez (2001: 1606) la escasa consisten-
cia del argumento empleado por el TC para justificar la innecesariedad de
la asistencia letrada en estos casos, cuando sostiene que la razén de ser de la
misma se halla en la «proteccién del detenido y en la correccién de los interro-
gatorios a que pueda ser sometido», interrogatorios que, como es obvio, no
pueden tener cabida en la prictica de las retenciones. Se obvia, sin embargo,
que el propio TC** reconoce que la finalidad de tal asistencia es la de asegurar
«que los derechos constitucionales del detenido sean respetados» y que «no
sufra coaccién o trato incompatible con su dignidad», finalidad que subsiste
con independencia de que se tome o no declaracién al detenido.

Como consecuencia de la situacién expuesta, el ciudadano policialmente
«retenido» no tendria posibilidad alguna de ejercer su derecho de defensa, ni,
por supuesto, plantear un procedimiento de habeas corpus®, pues, en puridad,
no ha sido objeto de detencién, sino de retencion.

Asimismo, respecto a la ausencia de limitacién temporal en la retencién
prevista en la Ley Orgdnica 1/1992 —a diferencia de cuanto sucede con los
plazos fijados para la detencién cautelar—, tuvimos ocasién de destacar cémo
el TC entendid, en la sentencia aludida, que su cumplimiento si era necesario
para entenderla como una diligencia constitucional. Sin embargo, lo cierto es
que la Ley Orgdnica 1/1992 no contemplaba dicha duracién mdxima, cir-
cunstancia ante la que el TC concluye: «Es también patente que este art. 17.2
(de la CE) expresa un principio de limitacién temporal de toda privacién de
libertad de origen policial que no puede dejar de inspirar la regulacién de cua-
lesquiera “casos” (art. 17.1) de pérdida de libertad que, diferentes al tipico de
la detencién preventiva, puedan ser dispuestos por el legislador».

Entendia el TC, en consecuencia, que también en estos casos tenia que
haber una limitacién temporal, aunque fuera por aplicacién de la regla general
del art. 17.2 CE. Pese a ello, no ha sido hasta 2015, como veremos, que dicha
limitacién se ha previsto legalmente. Ante tal realidad —que llevé a Castillo

3 Enla STC 196/1987, de 11 de diciembre,

¥ Como el art. 17 CE prevé para el ilegalmente detenido.
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Blanco (1993: 450) a concluir que «mds vale ser detenido que ser reque-
rido»—, habfa venido el TS* insistiendo en la importancia de que esa priva-
cién de libertad no se prolongara mds all4 del tiempo necesario para la prictica
de tales diligencias, es decir, que tales privaciones de libertad realizadas por los
cuerpos de seguridad sobre aquellas personas sospechosas de ser complices,
autoras o encubridoras de hechos delictivos Gnicamente podian mantenerse
por el tiempo imprescindible para realizar las gestiones necesarias a los efectos
de comprobar la veracidad de tales sospechas.

En la misma STC 341/1993 también se hacia referencia al hecho de que
no se exigiera en la Ley Orgdnica 1/1992 que se informara al retenido de los
motivos de su retencién®’, aduciendo, a este respecto, que «no cabe derivar de
este silencio, sin embargo, una permisién legal —que serfa contraria a la
Constitucién— del requerimiento por entero inmotivado o carente de toda
informacién al afectado, sino que es, mds bien, el integro contenido de este
art. 20 el que supone, implicita pero inequivocamente, que los agentes actuan-
tes han de informar debidamente al requerido en los términos expresados».

4.3. La configuracién de la retencién como un tertium genus

De este modo, se crea, con dudoso acierto y objetable técnica, un tertium
genus entre la detencién y la libertad plena, consistente en una verdadera pri-
vacién de libertad que no tiene encaje en la figura de la detencién. Precisa-
mente, ese peculiar cardcter origina encendidos debates en torno a esta figura,
que cuenta con tantos partidarios como detractores.

Ya desde la Ley Orgdnica 1/1992 se alzaban voces partidarias de circuns-
cribir el concepto de retencién Gnicamente a las inmovilizaciones provisiona-
lisimas (Mélaga Diéguez, 1993: 144), y de considerar a lo que no tuviera
encuadre en ello (entendemos, pues, que también a las identificaciones «con
traslado») como una verdadera detencién (Queralt Jiménez, 2009: 388).

En su configuracién como un tertium genus, los detractores de esta figura
han creido apreciar la voluntad del legislador de buscar una via para burlar el
control judicial que supondria configurarla como una verdadera detencién,
habida cuenta de las garantias que conllevaria la eventual apertura de un

3 Ver, por todas, la STS 18 de enero de 1999.

% A pesar de que, como vimos, también defiende que es una garantia que, necesaria-
mente, ha de cumplirse para entender que la diligencia es constitucional. En la
LOPSC de 2015 ya se exige tal ilustracién, como veremos.
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proceso penal®® en contraste con las que son propias de una mera actuacién
administrativa (Alonso Rimo, 2014: 16). Precisamente por ello, la LOPSC ha
sido, desde el inicio de sus trabajos preparatorios, acusada de dar cabida a la
«burorrepresién» o «represién de baja intensidady, al atribuir a la Administra-
cién competencias propias del poder judicial y al contemplar medidas que
debieran hallar cabida en el Cédigo Penal o en la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, pero no en una ley integrada en el ordenamiento juridico admi-
nistrativo.

Esta situacién no ha variado con la LOPSC de 2015, antes al contrario,
pues ha consagrado a nivel legal esta diferenciacién. Asi, el art. 19 del nuevo
texto no deja lugar a dudas de que no se trata de una detencién cautelar, al
disponer que las diligencias de identificacidn, registro y comprobacién practi-
cadas por los agentes de las fuerzas y cuerpos de seguridad no estardn sujetas
a las mismas formalidades que dicha medida cautelar. En consecuencia,
afirma, no le son de aplicacién —aunque esa aclaracién seria innecesaria, al
derivarse de la primera exclusién— las garantias que son consideradas funda-
mentales e irrenunciables y que se detallan en el art. 520 LECrim.

Como es evidente, la retencién practicada no podrd ser utilizada mds que
para la obtencién de sus datos personales, no permitiéndose ningtin otro tipo
de investigacién o interrogatorio. Si en la prictica de la identificacién se apre-
ciara cualquier indicio de comisién de delito por el retenido, inmediatamente
tendria que convertirse en una verdadera detencidn, asistiendo entonces al
detenido todo el elenco de derechos que los arts. 520 a 527 de la LECrim
recogen.

Ha de destacarse, en consecuencia, la posibilidad de que aquello que no
nace con vocacion legal de ser detencién policial pueda, por la concurrencia
de distintas circunstancias, convertirse en ella. Volveremos sobre esta cuestién
en el apartado siguiente del presente estudio.

4.4. la innecesariedad de la «retencién con traslado»

A nuestro juicio, el ¢je central del debate en torno a esta figura lo consti-
tuye el determinar si alguna de las garantias propias de la detencién —y que
brillan por su ausencia, como vimos, en la retencién— supone, en la prictica,
un obstdculo para el adecuado desarrollo de la labor policial —lo que

% Dado el cardcter instrumental de la detencién, que solo podrd adoptarse en relacién

a un proceso penal (abierto ya o de inminente apertura), cuyo resultado pretende
garantizar.

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 112, enero-abril (2018), pp. 87-113



104 PILAR MARTIN RIOS

justificarfa, en cierto modo, la previsién de esta atipica figura—, o si, por el
contrario, la Policia cuenta —con la regulacién, por ejemplo, de la detencién
policial— con instrumentos y mdrgenes de actuacién lo suficientemente
amplios para el cumplimiento de sus deberes, de donde derivaria la innecesa-
riedad de la previsién de la retencién con traslado.

Repdrese, ademds, en que si el traslado se debe a la negativa injustificada
del ciudadano a atender el requerimiento policial de identificacién, podria
entenderse cometido un delito de desobediencia al agente de la autoridad (art.
556 del Cédigo Penal) . Si asi fuera, cabria adoptar una medida cautelar de
detencidn, supuesto en el que el recurso a la retencién resultaria innecesario.
A este respecto, sin embargo, puede aventurarse que, en no pocas ocasiones, a
los agentes policiales les interesard mds retener que detener, calificando la falta
de colaboracién del requerido como una mera infraccién administrativa. Sin
embargo, si, mds alld de no prestarse a la identificacién, se negara a ser condu-
cido a dependencias policiales para realizar dicha identificacién, ;seria posible
hacerlo coactivamente?

Llegados a este punto, la duda la constituye el alcance material que tiene
la retencién con traslado. En otras palabras, la imposibilidad de proceder a
una identificacién in situ, ;faculta a los agentes policiales tinicamente para
«requerir» que el sujeto en cuestién les acomparfie a las dependencias policiales
mds cercanas o, por el contrario, permite la conduccién coactiva a dichas
dependencias?

Resulta razonable que primero se haya de intentar la via pacifica de soli-
citar al sujeto requerido tal acompafamiento. Pero, ante una eventual nega-
tiva, ;cabria hacerlo por la fuerza? A nuestro parecer, ello serfa siempre posible
en los casos en que la hipétesis supra descrita se verificase. Sin embargo, si bien
en el caso de la conduccién «pacifica» nos encontrarfamos ante una verdadera
retencién con traslado®, en los casos en que esa conduccién fuera forzosa lo
l6gico es que hubiese, por parte del requerido, una voluntad firme de oponerse
a tal traslado, lo que, a nuestro juicio —y con independencia de que existiera

% Siempre que se entendiera que la desobediencia fuera grave o se apreciara resistencia,

se tratarfa de un delito menos grave (con una pena de prisién de tres meses a un afio,
o multa de seis a dieciocho meses), ante cuya comision cabria adoptar una detencién
cautelar. No cabria detener, en cambio, ante la comisién de una mera infraccién
administrativa. La mera negativa a ser identificado constituirfa una infraccién admi-
nistrativa.
% Es decir, de una figura a medio camino entre la detencién y la plena libertad. Con
independencia de ello, como se verd, el TC sostiene que también en estas hiptesis
puede hablarse de verdadera privacién de libertad.
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o no un «forcejeo» o una pugna «fisica»— debiera entenderse como resistencia
por parte del requerido, convirtiendo su conducta en un verdadero delito de
desobediencia a la autoridad. Y es, precisamente, en tales casos, donde la inne-
cesariedad (mds atn, la inconveniencia) de la retencién con traslado se revela
de forma mds clara, puesto que lo procedente, ante tal conducta, serfa practi-
car una verdadera y propia detencidn.

Entendemos, pues, que parece evidente que existe una verdadera priva-
cién de libertad, y no una simple restriccién de la misma, cuando la medida
pasa de ser simple control a pura coercién, practicindose en contra la voluntad
del requerido. Como consecuencia de ello, la afectacion del art. 17 CE resulta
indudable.

Concluimos, de tal modo, que para los supuestos de conduccién coactiva,
lo procedente serfa recurrir a la detencién preventiva, medida cautelar expresa-
mente regulada en la LECrim y que, como sabemos, lleva aparejada el disfrute
por parte del sujeto afectado de un robusto conjunto de derechos y garantias.

Asi pues, la retencién con traslado Gnicamente podria resultar ttil para
los supuestos de imposibilidad*' de practicar la identificacién in situ, o bien
para aquellos casos en que, existiendo una negativa del sujeto requerido a ser
identificado en la via publica, no la hay respecto a ser conducido?” a depen-
dencias policiales para su préctica. En tales casos, si bien el TC llegé a enten-
der en su Sentencia 341/1993, de 18 de noviembre, que esa conduccién supone
—con independencia de si se ha practicado o no de modo coactivo— una pri-
vacién de libertad, al no existir voluntariedad, stricto sensu, de quien atiende
dicho requerimiento, entendemos excesiva su equiparacién con la detencién
cautelar, por lo que el recurso a la retencién con traslado encontraria, aqui, su
mayor virtualidad préctica.

4.5. la cuestionada constitucionalidad de la «retencién con traslado»

El hecho de que no se trate de una verdadera detencién plantea proble-
mas, también, en cuanto al fundamento constitucional de la medida.

Asi, la propia redaccién del art. 17 CE encierra una complejidad afa-
dida. En €], se afirma que nadie podrd ser privado de su libertad «sino con la

" Que no negativa/resistencia a su prictica.

2 «Conducido», pues es evidente que en estos casos, aunque hubiera una actitud cola-
boradora del requerido y fuera la imposibilidad de practicar la identificacién en la via
publica la que motiva la retencidn, no se le va a permitir que acuda a las dependencias

policiales por sus propios medios...
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observancia de lo establecido en este articulo». En este se regulan las detencio-
nes preventivas como hipétesis de privaciones de libertad. Sin embargo, las
retenciones, como hemos tenido ocasion de examinar, no suponen verdaderas
detenciones preventivas, por lo que no cabria afirmar, a priori, que su préctica
contara con tal respaldo constitucional. Ante tal circunstancia, el TC, de
manera un tanto forzada, afirmé en su Sentencia 341/1993 —en su intento de
justificar la constitucionalidad de la Ley Orgédnica 1/1992— que el art. 17.2
CE expresa un principio de limitacién temporal de «toda» privacién de liber-
tad de origen policial, incluso, por tanto, aquellas distintas a la detencién
preventiva.

5. REFORMA DE 2015: ASPECTOS PRINCIPALES

El art. 16 de la nueva LOPSC viene a sustituir al art. 20 de la LOPCS de
1992. La polémica que ha acompafiado a esta ley desde su anuncio justifica la
existencia de distintas modificaciones entre el Anteproyecto que se presentd y
el texto definitivo. Con la actual redaccidn, se regula la diligencia de identifi-
cacién de una forma mds precisa y garantista que en el art. 20 de la Ley Orgé-
nica 1/1992 (Bilbao Ubillos, 2015: 230).

Una de las cuestiones que suscité mayor polémica fue la de que, en el
texto proyectado, se asociara la retencién con traslado a la necesidad de actuar
asi «en el cumplimiento de sus funciones de prevencién delictiva y de infrac-
ciones administrativas», en vez de a la finalidad de impedir la comisién de un
delito, o al objeto de sancionar una infraccién, que era la redaccién —como
vimos— avalada constitucionalmente (STC 341/1993). Justificando la limita-
cién de la libertad personal en atencién, inicamente, a la prevencién de infrac-
ciones —incluso, a la de aquellas que constituyeran meras infracciones
administrativas—, se configuraba a dichas diligencias como preventivas y se
obviaba que la limitacién de libertad que llevan aparejadas puede responder,
también, a la funcién sancionadora de infracciones.

Como bien advertia la STC 341/1993, el canon de proporcionalidad
exige que vaya unida esa limitacién de libertad a la prevencién de un delito (y
no, pues, de una infraccién administrativa) y/o a la sancién de infracciones
(ahora si, tanto penales como administrativas). Ese canon de proporcionali-
dad no se respetaba en el art. 16 del Anteproyecto®, al justificar la limitacién
de libertad de la persona no identificada exclusivamente en la prevencién de
infracciones, tanto penales como administrativas.

% Como destacaba el CGPJ en su Informe sobre el Anteproyecto.
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Esa circunstancia fue denunciada tanto por el Consejo Fiscal** como por

el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ)®, en sendos informes elabora-
dos sobre el Anteproyecto. Considerd este tltimo que el Anteproyecto se ads-
cribia al derecho penal de la peligrosidad, segiin el cual, como axioma
principal, la seguridad se erige en una categoria prioritaria en la politica cri-
minal, como un bien que ha defenderse, por el Estado y los poderes publicos,
con todos los medios e instrumentos a su alcance. Precisamente por ello, con-
cluyé, el Anteproyecto intensificaba la accién preventiva, no solo del delito,
sino de las infracciones administrativas, a la vez que incrementaba notable-
mente las infracciones contra la seguridad ciudadana.

Para salvar dicha objecién de fondo, el texto definitivo del art. 16 no alu-
dié ya a la prevencién de la comisién de infracciones administrativas como
presupuesto habilitante para practicar la retencién con traslado, que era lo que
se entendia vulnerador del principio de proporcionalidad.

La redaccién final del art. 16, en cambio, dispuso ya que la identificacién
con traslado podrd ser hecha por la Policia «en el cumplimiento de sus funcio-
nes de indagacién y prevencién delictiva®, asi como para la sancién de infrac-
ciones penales y administrativas». Ademds, ello solo podra tener lugar cuando
se den los siguientes supuestos: a) cuando existan indicios de que han podido
participar en la comisién de una infraccién, b) o bien cuando, en atencién a
las circunstancias concurrentes, se considere razonablemente necesario que
acrediten su identidad para prevenir la comisién de un delito.

También en la exposicién de motivos de la LOPSC 2015 se afirma que la
habilitacién a los agentes de las fuerzas y cuerpos de seguridad para la prictica
de identificaciones” en la via publica no se justifica genéricamente —a dife-
rencia de cuanto sucedia en la LO de 1992— en el ¢jercicio de las funciones
de proteccién de la seguridad ciudadana, sino que es precisa la existencia de
indicios de participacién en la comisién de una infraccién, o que razonable-
mente se considere necesario realizar la identificacién para prevenir la comi-
sién de un delito.

El texto final, pues, supera importantes objeciones que se le plantearon
al Anteproyecto, aunque no de forma plenamente satisfactoria: en el art.16 de
la LO 2015 se establece que cabrd practicar la diligencia de identificacién (y,
al no diferenciarse a este respecto, habria de entenderse que también en este
caso cabria posterior traslado a dependencias policiales) cuando existan

4 En su informe de 22 de enero de 2014 sobre el Anteproyecto.

En su informe de 27 de febrero de 2014 sobre el Anteproyecto.
Y no, pues, para la prevencién de infracciones administrativas.

45
46

7 Se evita el empleo del tan polémico término «retenciény.
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indicios de que se haya podido participar en la comisién de una infraccién.
Por tanto, también de una infraccién administrativa. En consecuencia, tam-
bién por la presunta participacion de alguien en ellas, si seguimos la letra de
la ley, podria llevarse a cabo una retencién con traslado, a los solo efectos de
proceder a su identificacién. Teniendo en cuenta que esa retencién supone,
como reconoce el TC, una verdadera privacién de libertad, tal solucién no
resultarfa proporcional ni satisfaria los actuales cdnones de constitucionalidad
en la materia.

Entre las recomendaciones que realizé el Consejo de Estado en su Dic-
tamen sobre el Anteproyecto de la Ley Orgdnica de 2015, destacaba la conve-
niencia de que se estableciera un expreso limite horario* a la duracién de la
retencion con traslado, como finalmente se introdujo en la LOPSC. También
el CGPJ, en su Informe al Anteproyecto, insisti6 en esa necesidad de estable-
cer una duracién mdxima de la medida limitativa de libertad que supone el
traslado a las dependencias policiales para la identificacién del indocumen-
tado. Dichas sugerencias fueron, felizmente, incorporadas al art. 16 de la
LOPSC, que ahora fija un limite temporal infranqueable: nunca podrd adu-
cirse la prictica de esta diligencia de identificacién para mantener a una per-
sona mds de seis horas en tales dependencias. Si asi se hiciera, estariamos
hablando de una verdadera detencién, en cuyo caso ya serfan aplicables las
garantias que la adopcién de tal medida cautelar requiere.

Se observan, asimismo, modificaciones sustanciales, en cuanto a la origi-
nal previsién del texto, por lo que respecta a la posibilidad de que los agentes
de las fuerzas y cuerpos de seguridad pudieran requerir en todo momento la
identificacién de las personas que llevasen el rostro embozado. Esta tltima
mencién fue objeto de numerosas criticas®’, dando lugar a su supresién en la
redaccién final del precepto en cuestion.

Lo mismo sucedi6 con la identificacién prevista para ciudadanos extran-
jeros. En el Anteproyecto se contemplaba que, cuando se tratase de ciudada-
nos extranjeros, sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados anteriores (es
decir, de lo previsto para la mera identificacién y para la identificacién que
requiere traslado), se debia proceder a comprobar su identidad mediante docu-
mento oficial u otro que se considerase vdlido y suficiente al efecto, siempre y

8 Sugirid, en concreto, un limite de seis horas, periodo de tiempo en el que hoy «habida

cuenta de los medios con que se cuenta, se pueden realizar con holgura las operacio-
nes de identificacién», sefalaba.
¥ Por su parte, el CGPJ entendid, a este respecto, que se trataba de una mencién super-
flua, toda vez que no podrd practicarse esa identificacién por el mero hecho de ir

embozado, sino cuando concurra uno de los supuestos previstos en el mismo articulo.
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cuando en este tltimo caso se facilitase un domicilio susceptible de ser com-
probado en el momento de la identificacién. De constatarse por los agentes de
la autoridad su estancia irregular en Espafia, se preveia la comunicacién de tal
circunstancia a la autoridad gubernativa competente, al objeto de dar cumpli-
miento, en su caso, a lo dispuesto en la legislacién vigente reguladora de los
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, en
materia de infracciones de extranjeria. Ha sido también eliminada tal previ-
sién, puesto que, si el ciudadano estd correctamente identificado, no pueden
practicarse estas diligencias por el mero hecho de encontrarse en situacién de
estancia irregular.

Por otro lado, el CGPJ destacé en su informe la importancia de indicar
no solo la duracién maxima de la retencidn, sino también el expreso deber de
los agentes requirentes de informar cumplidamente a la persona sobre las cau-
sas y finalidad de su intervencién, asi como de su justificacién legal®®. Esa reco-
mendacién fue también acogida en el texto definitivo, que ahora prevé que la
persona a la que se solicite que se identifique sea informada de modo inmediato
y comprensible de las razones de dicha solicitud, asi como, en su caso, del
requerimiento para que acompafe a los agentes a las dependencias policiales.

En el apartado segundo del referido art. 16 LOPSC se regula la conduc-
cién a dependencias policiales con cardcter subsidiario, pues solo si se produce
negativa a la identificacidn, o si esta no pudiera realizarse iz situ por cualquier
medio, incluida la via telefénica o telemdtica, podrd requerirse a la persona
para que acompaie a los agentes a las dependencias policiales mds préximas
en las que pueda efectuarse dicha identificacién, informdndole de modo
inmediato y comprensible de los fines de la solicitud de identificacién y, en su
caso, de las razones del requerimiento.

Por lo que se refiere a los supuestos en que, en efecto, se lleve a cabo
dicho traslado a tales dependencias, el apdo. tercero del art. 16 de la LOPSC
4/2015 exige la llevanza en estas de un libro-registro™, en el que solo se prac-
ticardn asientos relacionados con la seguridad ciudadana. Constardn en ¢l las
diligencias de identificacién practicadas, asi como los motivos, circunstancias

% En cumplimiento, asimismo, del art. 5.2.b) de la LOFCS, 2/1986, de 13 de marzo.
' Como ya se exigia en el art. 20 de la anterior Ley Orgdnica 1/1992 de Proteccién de
Seguridad Ciudadana, por otra parte. En él constardn los datos de las personas con-
ducidas a la dependencia policial para su mera identificacidn, a diferencia de lo que
sucede respecto al «libro de registro y custodia de detenidos». Respecto a la exigencia
de dicho libro-registro en la Ley Orgdnica 1/1992, De Llera Sudrez-Barcena (1993:
119) entend{a que hubiera sido preferible su sustitucién por la confeccién de un acta

que se remitiera al MF, al juez de instruccién, o a ambos.
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y duracién de las mismas, y solo podrdn ser comunicados sus datos a la auto-
ridad judicial competente y al Ministerio Fiscal. El érgano competente de la
Administracién remitird mensualmente (el texto derogado solo referia que esa
remisioén se harfa «periédicamente», sin establecer cudles serfan esos periodos)
al MF extracto de las diligencias de identificacién con expresién del tiempo
utilizado en cada una. Los asientos de este libro-registro se cancelardn de ofi-
cio a los tres afos. La menci6n a la cancelacién de los asientos constituye una
novedad respecto al texto anterior, que no la contemplaba.

Como garantia adicional, que no se preveia en la Ley Orgdnica dero-
gada, se contempla —en el apartado cuarto del art. 16— la obligacién de
expedir a las personas desplazadas a dependencias policiales a efectos de iden-
tificacién un volante acreditativo del tiempo de permanencia en ellas, la causa
y la identidad de los agentes actuantes™.

Otra novedad® la constituye el hecho de que en la vigente regulacién se
indiquen los principios que han de respetarse en la prictica de la identifica-
cién los principios de proporcionalidad, igualdad de trato y no discriminacién
por razén de nacimiento, nacionalidad™, origen racial o étnico, sexo, religién
o creencias, edad, discapacidad, orientacién o identidad sexual, opinién o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social.

V. CONCLUSIONES

En atencién a todo lo expuesto, podemos concluir lo siguiente: en primer
lugar, las actuaciones correspondientes a las retenciones simples no comportan
problemas en su aplicacién, al suponer meras restricciones, que no privaciones,
de libertad. No sucede igual con la prictica de la cominmente conocida como
«retencion policial con fines de identificacién», o «dentificacién/retencién con
traslado», que es el objeto principal de estudio en el presente trabajo.

En segundo término, la LOPSC de 2015 ha supuesto la previsién expresa
de los casos en que cabe la prictica de la retencién con traslado a dependencias
policiales, asi como el establecimiento de un plazo médximo de seis horas de
duracién de la misma, la necesidad de informar al retenido, de forma inmediata

2 En lo sucesivo, MF.

%> Haciéndose eco asi de lo sugerido por el Consejo de Estado en su dictamen.
Alabada por el CGPJ en su Informe sobre el Anteproyecto.

La mencidn a la «nacionalidad» como causa de no discriminacién fue sugerencia del

54
55

CGP], en cumplimiento de lo apuntado en la comunicacién de la Defensora del Pue-
blo sobre los controles de identificacién, de 31 de enero de 2012.
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y comprensible, de las razones de dicha actuacién, la remisiéon mensual del
libro-registro de identificaciones al MF y al juez y, por tltimo, la obligacién de
expedir volante acreditativo del tiempo transcurrido en dependencias policiales
y de la identidad de los agentes actuantes.

Parece evidente, en consecuencia, que en el nuevo texto se refuerzan —a
través de estas novedosas previsiones— las garantias de los ciudadanos frente
a eventuales prdcticas abusivas de estas diligencias de identificacién, aunque
para ello haya habido que introducir sustanciales cambios en el texto proyec-
tado, al que se le achacaba ser atin mds restrictivo que la norma entonces
vigente y no haber tenido en cuenta las previsiones que realizé el TC en la
célebre STC 341/1993.

Es necesario destacar, sin embargo, que la situacién descrita dista mucho
de ser plenamente satisfactoria. Lejos de abandonar la tesis que concibe a la
retencion como figura distinta de la detencién, en la nueva LOPSC se vuelve
a insistir en dicha diferenciacién, concluyendo, asi, que los requisitos y forma-
lidades que son predicables de esta no son exigibles a aquella. No en vano, el
art. 19 del nuevo texto dispone que las diligencias de identificacion, registro y
comprobacién practicadas por los agentes de las fuerzas y cuerpos de seguri-
dad no estardn sujetas a las mismas formalidades que la detencién.

Sin embargo, si bien en la LOPSC si se exige expresamente, como se vio,
que el requerido a acompanar a los agentes sea informado de las razones de
dicho requerimiento —que era una de las exigencias de las que la STC 341/1993
hacia depender la constitucionalidad de tal diligencia—, no se hace lo propio
con el derecho a la asistencia letrada. En consecuencia, quien sea requerido para
desplazarse a dependencias policiales a los solos efectos de lograr su identifica-
cién —es decir, siempre que dicha retencién no responda mds que a la finalidad
de obtener datos personales y no se convierta, por tanto, en un verdadero inte-
rrogatorio— no podrd exigir en ese momento la asistencia de abogado.

Como en tantas ocasiones en materia procesal penal, nos encontramos
ante un compromiso del derecho fundamental a la libertad®® que responde a
consideraciones de seguridad. Se hace por ello necesario encontrar el deseado
equilibrio entre ambos valores fundamentales, mdxime teniendo en cuenta
que, al carecer de las garantias de la detencién, la retencion se ubica en un
lugar indeterminado™.

>¢ Recordemos que el TC, zanjando toda polémica al respecto, la calificé como verda-

dero acto de privacién de libertad.

7 Como destaca Castillo Blanco (1993: 435), «la seguridad ciudadana no debe ni
puede ser un pretexto para situar el listén de derechos fundamentales, tan significa-
tivos como la libertad y la inviolabilidad domiciliaria, a niveles preconstitucionales.
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Con independencia de que asimilar, a todos los efectos, la retencién poli-
cial a la medida cautelar de detencién permitirfa evitar las indeseables conse-
cuencias de su consideracién como un tertium genus, debe igualmente
plantearse si, en si misma, la prevision legal de esta retencién con traslado
resulta necesaria. A este respecto, ha de destacarse que la mera existencia de
sospechas acerca de la comisién de delitos justifica, en nuestro sistema, la
préctica de la medida cautelar de la detencién policial. Teniendo presente que,
en ningun caso, estas detenciones pueden ser arbitrarias®® ni —en cumpli-
miento del principio de especialidad— prospectivas®, podriamos concluir
que la previsién de la retencién resultaria, por superflua, innecesaria.

Resulta evidente que el hecho de que determinadas garantias —que han
de acompafar a toda privacién de libertad, por el mero hecho de serlo— pue-
dan entorpecer el desarrollo de una investigacién policial, no puede servir de
justificacién para su disminucién y/o supresién® pues, como con acierto
advirtiera Queralt (1987: 529), el aseguramiento de las libertades no debe ser
tan grande que se quede sin objeto, esto es, sin libertades que asegurar.
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