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RESUMEN

El presente trabajo analiza la regulacién vigente del control de identidad en el
articulo 85 del Cédigo Procesal Penal. El estudio revisa las sucesivas reformas legales
gque han modificado los supuestos y atribuciones de los funcionarios autorizados a su
realizacion, asi como las consecuencias que importa la medida en cuanto afectacion
de derechos fundamentales. Asimismo se realiza un estudio de las medidas de

constataciéon de identidad en Alemania, Espafia y Estados Unidos.

La investigacion plantea la necesidad de efectuar una aplicacion diferenciada
de la regulacién del articulo 85 del Codigo Procesal Penal, distinguiendo segun la
naturaleza preventiva o represiva de la medida, su finalidad e instrumentalidad
respecto de una detencidn en situacion de flagrancia, el supuesto de hecho que
autoriza su realizacion y la calidad de sospecho o no sospechoso del sujeto controlado
de identidad. En este sentido, el trabajo plantea la existencia de dos modelos distintos:
el control de identidad como instrumento para la verificacibn o descarte de una

situacion de flagrancia y el control de identidad de fines exclusivamente identificativos.

La investigacion analiza las garantias que rigen respecto del sujeto controlado
de identidad, las que no se restringen al articulo 86 del Cédigo Procesal Penal, sino
que dependen de la calidad que se asigne al sujeto afectado por la medida, Por ultimo,
el trabajo analiza las consecuencias que importa la realizacion de un control de

identidad ilegal.
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INTRODUCCION

En Diciembre del afio 2004, el Fiscal Nacional del Ministerio Publico, mediante
el Oficio N° 554 hizo referencia a importantes materias relevantes para el andlisis e
interpretacion del control de identidad, facultad policial contemplada en el articulo 85
del Codigo Procesal Penal. Su objetivo principal fue complementar oficios anteriores
referidos a esta figura, asi como impartir nuevos criterios de actuaciéon para la labor

policial.

La necesidad de un nuevo oficio respecto a esta materia, se fundamenta en la
intencion de oponer un argumento institucional a la interpretacién restringida que la
Defensoria Penal Publica sostuvo en relacion al referido art. 85. Junto a ello, el referido
oficio tuvo por objeto criticar una resolucion de un tribunal de garantia de Coquimbo,
que ante el incumplimiento de los requisitos que autorizan al funcionario publico para
efectuar un control de identidad, decret6 la ilegalidad de la detencion posterior, aun
cuando en el registro de su vestimenta se encontraron 197 gramos de marihuana.
Especificamente, la resolucién del Tribunal se fundamenta en la exigencia legal de un
caso fundado para realizar el control de identidad, circunstancia no acreditada por la
fiscalia, lo que a juicio del tribunal vicia todos los actos posteriores, es decir, el registro
y la detencién por flagrancia®. El mismo argumento sirvi6 a la defensa para excluir toda
la prueba derivada de tal procedimiento, por inobservancia de las garantias
fundamentales contempladas en los arts. 19 N° 7 (derecho a la libertad personal) y N°
4 (derecho a la intimidad) de la Constitucion Politica, en virtud de lo dispuesto por el
inciso tercero del art. 276 CPP?.

En el argumento que plantea el citado oficio del Ministerio Publico, se pueden

distinguir tres tesis principales:

! Oficio N° 554 del Fiscal Nacional del Ministerio Publico de fecha 2 de diciembre de 2004 que
complementa el oficio anterior en materias de control de identidad e imparte nuevos criterios de actuacion,
en: http://www.ministeriopublico.cl/RepositorioMinpu/Archivos/minpu/Imputados/554%202004.doc, p. 2.

2 Art. 276 inc. 3° CPP “(...) Del mismo modo, el juez excluira las pruebas que provinieren de actuaciones o
diligencias que hubieren sido declaradas nulas y aquellas que hubieren sido obtenidas con inobservancia
de garantias fundamentales”.



a) En primer lugar, el argumento del Fiscal Nacional desconoce toda relevancia
juridica a la privacion de la libertad personal de la persona sujeta a control de
identidad. Sostiene que “el control de identidad no es una medida cautelar, sino que es
una facultad preventiva policial, otorgada con el fin de prevenir o reprimir el aumento de
la delincuencia. Lo que permite dicha facultad es una restriccion temporal de libertad
(...) s6lo con el fin de confirmar o desvanecer la sospecha fundada en contra del
fiscalizado. Por lo mismo, jamas una persona sujeta a control de identidad puede ser
puesta a disposicion del juez para verificar su detencién porque él no esta detenido”.
Para el Fiscal Nacional, el control de identidad no seria una detencion propiamente tal,
sino que es una restriccion temporal a la libertad de circulacion, y por tanto, los fiscales
deben oponerse a la declaracion de ilegalidad de una detencion por no cumplimiento

de los requisitos legales del control de identidad.

b) En segundo lugar, entiende el control de identidad como un deber de
intervencion del funcionario publico, ante hechos que no reldnen los requisitos
necesarios para configurar una de las hip6tesis de flagrancia contempladas en el art
130 CPP, pero que constituyen indicios de participacion delictiva®. Asi, el control de
identidad pierde su concepcion original orientada a la mera identificacion del individuo®,
y es reemplazada por un prondstico de una eventual flagrancia, sometida a verificacion

o descarte, mediante el control de identidad.

“De esta forma, en el evento que un policia tenga un acontecimiento fundado, o
razoén justificada para pensar que una persona delinquié, lo va a hacer o pueda dar
informacién (til, u otra situacion semejante, lo importante es confirmar o desvanecer
la sospecha fundada, pudiendo cambiar la calidad de controlado a detenido, en el
evento de descubrirse alguna situacion de flagrancia, orden de aprehensién
pendiente, o se despache una para tal efecto. Por el contrario, desvanecida que sea

la sospecha, el sujeto debe ser puesto en libertad ambulatoria de inmediato”.

® Oficio N° 554... op. cit., p. 11

* Ibidem, p. 8. La fundamentacion politico criminal de esta interpretacion, se sustenta en la intencién
expresada en el mensaje del Proyecto de Ley 19.942, por prevenir y combatir la delincuencia.

® HorviTz, Maria Inés y LoPez, Julidn. Derecho Procesal Penal Chileno, t. I. Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2002, p. 380.

® Oficio N° 554... op. cit., p. 10



C) En tercer lugar, se sostiene respecto al control de identidad, que al constituir un
procedimiento tendiente a confirmar o desvanecer la sospecha, comienza en el
momento en que se detiene a alguien para solicitar su identificacion y durara hasta que
se efectle todo el procedimiento, esto es, la confirmacion o rechazo de la sospecha.
Ello tiene importantes consecuencias para el registro de quien es sometido a control de
identidad, pues lo relevante no es su identificacion, sino que la eventual configuracion

de una flagrancia.

“Si alguien presenta su cédula de identidad u otro documento que acredite su
nombre y apellido, no significa que el control hubiera terminado, por cuanto auln
restan por realizar el resto de las diligencias como registrar vestimentas, equipaje y
vehiculo, si los hubiera, verificar domicilio, érdenes de aprehensién pendiente,

etc.”’.

En consecuencia, confirmada la sospecha, y realizado el supuesto de hecho de
la flagrancia, procede la detencién, la cual a juicio del Ministerio Publico es legal, aun
cuando existieren vicios en el control de identidad, pues este procedimiento terminaré
una vez sea confirmada o rechazada la sospecha. Por lo tanto, la evidencia encontrada
en el registro, se efectla en virtud de la detencién por flagrancia y no del control de
identidad. La detencion es legal con independencia de los vicios que pudieren afectar

al procedimiento de control de identidad.

La tesis expuesta es manifiestamente contradictoria. Por un lado, interpreta el
control de identidad como una autorizacién a restringir la libertad de una persona, ante
una sospecha que no alcanza el estandar exigido por los supuestos de detencion
flagrante®, esto es, otorga la autorizacién para intervenir en los derechos de las
personas bajo un fundamento menos exigente que el estandar de flagrancia, pero por
otro lado, cuando se trata del control judicial de los presupuestos que autorizan a esta

detencion para fines de identificacion®, sostiene que el control de identidad no tiene

" Oficio N° 554... op. cit., p. 11

® Los supuestos de detencién por flagrancia también constituyen hipétesis basadas en sospecha, pues la
conviccion de la comision de un delito es materia de la sentencia definitiva en materia penal.

® HorvITz y LOPEZ, Op. Cit, t. I., p. 380.



relacion alguna con la detencion, y que por lo tanto, no es susceptible de ser declarada
su ilegalidad por incumplimiento de tales presupuestos.

Lo que subyace a esta interpretacion es una comprension del control de
identidad como un procedimiento extrafio a la detencion, en funcion de la nomenclatura
utilizada por la regulacion y, por lo tanto, afirma una diferencia material entre control de
identidad y detencion, con la consecuencia de sustraer del control jurisdiccional del
juez de garantia, al primero de estos procedimientos.

Pero esa diferencia sélo es sostenible mientras exista una diferencia en los
derechos afectados por ambas instituciones. Asignar una distinta naturaleza a la
detencion y la “restriccion temporal de la libertad”, es no comprender que en ambas
instituciones existen idénticos derechos de libertad afectados, pues pese a la diferencia
en la terminologia legal, la afectacion a la libertad personal sigue siendo relevante.

En palabras de DE LLERA “Toda privacion efectiva de libertad deambulatoria
sera una detencion con independencia de que se la denomine de una forma u otra. Asi
los términos “presentacion”, sin mas, en unas dependencias (policiales, judiciales o
fiscales) de una persona o ‘“retencibn” de la misma, en cuanto impuestas
coactivamente a una persona, constituyen una verdadera detencion, por mucho que se
pretenda encubrirla terminolégicamente”®. Como sostienen HORVITZ y LOPEZ, respecto
al control de identidad “se trata de una forma de detencion revestida de garantias y
plazos especiales™.

Sin embargo, en relacién al segundo y tercer argumento expuesto, la posterior
Ley 20.253, que modifica el Cddigo Penal y el Codigo Procesal Penal en materia de
seguridad ciudadana y refuerza las atribuciones preventivas de las policias, publicada
en el Diario Oficial el 14 de Marzo de 2008, en principio, confirma los argumentos de la
tesis interpretativa del Ministerio Publico. La modificacién legal que afecta al art. 85 del
CPP, expresamente establece que “la policia procedera a la detencién, sin necesidad

de orden judicial y en conformidad a lo dispuesto en el articulo 129, de quienes se

° DE LLERA SuAREz, B. Derecho Procesal Penal, 22 ed. Valencia, 1997, p9. 288 y 289, citado por MORENO
CATENA, El proceso penal, p. 1560.
" HorviTz-LOPEZ, Op. cit, p. 381.



sorprenda, a proposito del registro, en alguna de las hipotesis del articulo 130, asi

como de quienes al momento del cotejo registren orden de detencion pendiente”.

Previo a esta ley, en los casos en que mediante un registro vinculado a control
de identidad se realizaba una hipotesis de flagrancia, la jurisprudencia exigia la
correspondiente orden de detencion judicial'®. La reforma legal no exige como requisito
dicha orden, y acerca la regulacion positiva del control de identidad, a la interpretacién
del Ministerio Publico, segun la comprension de dicha institucion como pronéstico de
una eventual flagrancia, sometida a verificacion o descarte, mediante el control de
identidad. La pregunta es manifiesta: ¢.es el control de identidad una medida accesoria
de la detencion por flagrancia, cuando ésta no redne sus requisitos legales? Esa es

una de las interrogantes que ésta investigacion plantea como objetivo a resolver.

El presente proyecto de investigacion entiende que en materia de control de
identidad, dada la tension existente entre afectacion de derechos fundamentales
comprometidos y la necesidad de persecucion eficaz de los delitos, la interpretacion de
la figura presenta dos aspectos relevantes a considerar. En primer lugar, una
pretension de verosimilitud con el derecho vigente. La investigacion pretende la
comprension del control de identidad, entendiendo que la mutacibn que ha
experimentado desde el Cédigo Procesal Penal original, hasta la reciente Ley 20.253,
expresa la pertinencia de diferentes orientaciones, recogidas o no en el texto vigente.
La plena verosimilitud se analiza en funcién del dato histérico de la regulacion, y de sus

principios orientadores.

En segundo lugar, la investigacion no desconoce su funcién critica. Un déficit en
cuanto a verosimilitud, puede ser compensado con un argumento critico de la
legislacion vigente. Dada la vinculacion a la Constitucion y los tratados internacionales
en materia de DD.HH., los principios que legitiman el ejercicio del ius puniendi, y la
persecucion estatal de los delitos, el resultado de la investigacion puede manifestar la
no plena integracion explicativa de la regulacion vigente, si existen argumentos

fundados en dicha funcién critica. La interpretacion del control de identidad puede, en

2 RoMERO MuzA, Rubén. Control de identidad y detencion. Doctrina y jurisprudencia, 22 edicién. Santiago,
Editorial Librotecnia, 2007, pp. 90-93.



su regulacion actual, expresar ambitos que desde el punto de vista de su legitimidad,
requieran su andlisis desde un punto de vista critico, y no desde su integracion

verosimil al argumento presentado.

La presente investigacion tiene como objetivo realizar un estudio general del
control de identidad como una diligencia policial utilizada con fines preventivos y
represivos (vinculados a la investigacion de un hecho punible). Para lograrlo, se parte
de tres hipotesis fundamentales, que junto a su vinculacién institucional expresada en
reglas y principios de naturaleza legal y constitucional, constituyen el nicleo de esta
investigacion, del cual se derivan hipotesis auxiliares, relativas a aspectos singulares y

problematicos, cuya resolucion se pretende consistente con esa definicion esencial.

En primer lugar, se pretende defender la idea de que el control de identidad
afecta derechos fundamentales, en especial, el derecho a la libertad, reconocido en los
tratados internacionales ratificados por Chile (art. 9.1. PIDCP vy Art. 7 CADH) y en
nuestra Carta fundamental, en su art. 19 n°7 y, en cuanto faculta el registro de las
vestimentas, equipaje y vehiculo del sujeto sometido a control de identidad, el derecho
a la intimidad, protegido en el art. 19 n°4 de la CPR y en los tratados internacionales.

En segundo lugar este trabajo defiende la idea de una aplicacion diferenciada
en la normativa vigente del control de identidad. La fundamentacion de esta hipotesis
se vincula al propio devenir de la institucién, sus modificaciones legales, y los cambios
de orientaciéon que manifiestan. Como se comprobara mas adelante, dicha aplicacién
diferenciada, permite explicar correctamente los problemas interpretativos que
presenta el control de identidad. Tal regulaciéon se expresa en la distinciéon entre el
control de identidad represivo y preventivo, lo que se manifiesta en los supuestos de
hecho que constituyen casos fundados, la distincién entre sujeto sospechoso y no

sospechoso (p.ej. testigos) y las distintas finalidades asignadas al control de identidad.

Estas distinciones permiten entender la existencia de dos modelos regulativos
en el control de identidad, segun cual sea la finalidad que subyace al procedimiento: la

sola identificacion del sujeto o la comprobacion o rechazo mediante un registro, de una



flagrancia eventual. Como se analizard, ello trae consecuencias para las facultades

gue corresponden al funcionario publico que realiza el procedimiento.

Por ultimo, esta investigacion plantea la calidad de imputado del sujeto
sospechoso controlado de identidad, pues la atribucion de participacion en un hecho
punible, importa que el controlado de identidad tenga la calidad de imputado (art. 7
CPP), pues el control de identidad es subsumible en la definicién de “primera actuacion
del procedimiento”: cualquiera diligencia o gestion, sea de investigacion, de caracter
cautelar o de otra especie, que se realizare por o ante un tribunal con competencia en
lo criminal, el ministerio publico o la policia, en la que se atribuyere a una persona

responsabilidad en un hecho punible.

La investigacion se estructura en cuatro capitulos. En el primero se analizaran
las diligencias policiales de identificacion en el Derecho comparado. Especificamente,
se estudiara la situacion legal y jurisprudencial existente en Alemania, Espafia y
Estados Unidos. El Capitulo Il esta referido a los aspectos generales del control de
identidad, en particular se tratara la existencia o no de un deber de identificarse ante un
requerimiento policial, la tensién existente entre la diligencia y los derechos
fundamentales y se expondran las bases de una aplicacién diferenciada del control de
identidad. En el Capitulo Ill se desarrollara este planteamiento, delimitando las reglas
comunes a ambos modelos y las caracteristicas particulares entre el control de
identidad como instrumento para la verificacion o descarte de una situacion de
flagrancia y el modelo de control de identidad que posee exclusivamente fines
identificativos. Ademas se estudiaran las distintas garantias que posee el controlado de
identidad. El dltimo capitulo de esta investigaciéon, analiza las consecuencias de la

realizacion de un control de identidad ilegal.



CAPITULO |
DILIGENCIAS POLICIALES DE IDENTIFICACION EN EL DERECHO COMPARADO



Secciéon Primera

Medidas de constatacion de identidad en el Derecho aleman

Aspectos generales

En el Derecho aleman existe una regulacién diferenciada de las medidas de
constataciébn de identidad (ldentitatsfeststellung): su procedencia distingue entre
supuestos represivos (vinculados al desarrollo de un proceso penal o de un proceso
administrativo sancionatorio') y supuestos preventivos (orientados a la proteccion de la
seguridad publica)?, diferenciando en el primer caso, la situacién del sujeto sospechoso
y la del no sospechoso. Esta regulacion heterogénea se manifiesta tanto en los
requisitos que autorizan su realizacién, como en las concretas medidas a realizar por la

Policia durante el procedimiento de identificacion.
1. El deber de identificarse

En el Derecho aleman, el 8111.1 OWIiG sanciona como infraccién la negativa a
proporcionar al funcionario competente informacion relativa al nombre, apellido, lugar y
fecha de nacimiento, estado civil, profesién, domicilio, direccién y nacionalidad, asi
como la falsedad en la entrega de tales datos. La identificacibn se realiza con
documentos oficiales, cuando no exista indicio de su falta de autenticidad o
falsificacion. Excepcionalmente, pueden bastar otros documentos fiables o incluso la

declaracion de terceros confiables?®.

! Las medidas de identificacién de los §§163b y 163c de la Ordenanza procesal penal (StPO) son
aplicables al derecho administrativo sancionatorio, en virtud de la remisién del 846.1 de la Ley de
infracciones administrativas o contravenciones (OWiG). Vid. CAsAL HERNANDEZ, JesUs Maria. Derecho a la
libertad personal y diligencias policiales de identificacion. Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1998, p. 189.

2 Esta distincion es paralela al rol que se asigna a la Policia: por un lado, una funcién de prevencién,
orientada a materias de seguridad publica y orden publico, regulada especialmente en las leyes de policia
de los Lander; y por el otro, una funcién represiva de los delitos, cuya posicion sistematica en la regulacién
alemana es la StPO, vid. al respecto, SCHLUCHTER, Ellen. Derecho procesal penal, con la colaboracion de
Jorg Knuper y Matthias Terbach, revision de la trad. de Ifiaki Esparza y Andrea Planchadell, 2da ed.
reelaborada. Valencia, Tirant Lo Blanch, 1999, pp. 35-36; BAumMANN, Jirgen. Derecho procesal penal:
conceptos fundamentales y principios procesales; introduccion sobre la base de casos, trad. de la 3ra ed.
alemana por Conrado A. Finzi. Buenos Aires, Depalma, 1986, pp. 180-181.

® Vid. CASAL HERNANDEZ, op. cit., p. 189.



Debemos precisar que el 8111.1 OWIiG no sanciona el hecho de no portar
documentos identificatorios, y en consecuencia, el fin de estas medidas no es

comprobar si la persona porta o no tales documentos®.

Asimismo, el Tribunal Constitucional aleman (BVerfG), ha sefialado que “no
toda negativa a suministrar informacion se encuentra bajo la amenaza de la sancion
prevista en el 8111.1 OWIiG. La sancibn no puede ser impuesta sin tener en

consideracion la licitud del requerimiento de informacion”.
2. Relevancia iusfundamental de las medidas de constatacion de identidad

Es necesario hacer referencia a la Ley Fundamental (GG) para determinar si las
diligencias policiales de identificacién, en el contexto del Derecho aleman, importan

una afectaciéon constitucionalmente relevante de derechos fundamentales.
2.1. Desde la perspectiva del derecho alalibertad personal
2.1.1. Regulacién constitucional

La Ley Fundamental consagra el derecho a la libertad personal en su Capitulo |

“De los derechos fundamentales”, articulos 2, 1l y 104 GG, en los siguientes términos:

Articulo 2

“1. Toda persona tiene derecho al libre desarrollo de su personalidad, siempre que
no vulnere los derechos de los demas, ni atente contra el orden constitucional o la
moral.

2. Toda persona tendra derecho a la vida y a la integridad fisica. La libertad de la
persona es inviolable. Estos derechos solo podran verse afectados en virtud de una

ley™®.

* Vid. CASAL HERNANDEZ, op. cit., p. 204.

® Sentencia del BVerfG de 7 de marzo de 1995, citada por CASAL HERNANDEZ, op. cit., p. 314.

® Citado por ScHWABE, Jirgen (compilador), Cincuenta afios de jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal aleman, trad. de Marcela Anzola Gil. Bogota, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2003, p. 20.
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Articulo 104

“1) La libertad de la persona soélo puede ser restringida con base en una ley formal y
de acuerdo con las formas que ésta prescriba. Las personas detenidas no deben
ser maltratadas ni fisica ni moralmente.

2) Solo el juez puede decidir acerca de la admisibilidad y continuacién de una
privacion de libertad. En todo caso de privacion de libertad no fundada en una
orden judicial ha de procurarse sin demora una decision judicial. Por su propia
autoridad, la policia no puede mantener a nadie bajo su custodia después de la
conclusion del dia posterior al de la detencion. Los detalles seran regulados
legalmente.

3) Toda persona detenida provisionalmente bajo la sospecha de haber cometido un
acto delictivo ha de ser conducida ante el juez a mas tardar el dia posterior al de la
detencion, debiendo el juez comunicarle las causas de la detencion, interrogarla y
darle oportunidad para formular objeciones. El juez debe sin demora dictar una
orden escrita y motivada de prisién, u ordenar la liberacién del detenido.

4) De toda decision judicial que ordene o prolongue una privacion de la libertad ha
de ser informado sin demora un familiar del detenido o a una persona de su

confianza”’.

El derecho a la libre circulacion y residencia, en todo el territorio federal, se

consagra en el art. 11 GG, en el Capitulo | sobre derechos fundamentales.

La regulacién del art. 104 GG, comprende no sélo privaciones de libertad
vinculadas al enjuiciamiento de un presunto responsable en el contexto de un proceso
penal, sino que reconoce en su parrafo 2° la existencia de privaciones de libertad no
vinculadas a la realizacion de un proceso penal, y privaciones de libertad no ordenadas

por la autoridad judicial®.

" Trad. de CASAL HERNANDEZ, op. cit., pp. 152-153.

8 En este aspecto, segun CASAL HERNANDEZ, op. cit., pp. 142-152, la regulacidon constitucional vigente
constituye a la vez continuidad y ruptura con la tradiciéon juridica anterior. La heterogeneidad de la
regulacion de la detencidn policial, se explica tanto por el dato legislativo estatal y federal, como también
por su anclaje en la tradiciéon juridica alemana, en cuanto a la aceptacién de detenciones policiales
autonomas y detenciones no cautelares, ambas admitidas expresamente en el art. 104.2 GG. En la
tradicion histérica alemana, la detencidon policial comprendia dos manifestaciones: la Verhaftung,
detencion cautelar destinada a asegurar el enjuiciamiento del presunto responsable de delito penal, y la
Verwahrung o “custodia policial”, que era la permanencia de una persona en dependencias policiales con
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Determinar el grado de relevancia constitucional de las diligencias policiales de
identificacion, importa un analisis del &mbito de proteccién de los articulos 2, 11 y 104
GG, y en especial, la distincion entre la restriccion y la privacion de libertad.

2.1.2. Ambito de proteccion del derecho ala libertad personal

La doctrina alemana mayoritaria considera que lo protegido en los arts. 2, Il y
104 GG es la libertad corporal de movimiento, entendida en un sentido amplio como el
derecho a trasladarse al lugar que se desee y a permanecer en el mismo. Esa es la
tesis defendida principalmente por DURIG, para quien la distincién entre “restriccion” y
“privacion” de libertad, importa una relacion de género a especie: la restriccidon
comprende toda afectacion a la libertad corporal de movimiento, a diferencia de la
privacion de libertad, que representa la injerencia mas intensa, aquélla que impide el
movimiento en cualquier direccién. Pero excluye el caracter de afectacion de la libertad

personal, en el caso de las 6rdenes de comparecencia®.

GRAVITZ y KUNIG, sin perjuicio de compartir la tesis anterior, restringen el &mbito
de proteccion del art. 104 GG a restricciones fisicas de la libertad de movimiento, en
razon de que las figuras a que alude esa norma importan el uso de medios fisicos

(detencién, prision) excluyendo asi, tanto las 6érdenes de comparecencia emitidas por

el objeto de salvaguardar la tranquilidad, moralidad, seguridad publica o de proteger al detenido. La
segunda se entendia como prerrogativa estatal, a diferencia de la primera, regulada legalmente. Esta
situacion fue alterada en cuanto a la duracién de la privacion de libertad en la Constitucion de Francfort de
1849, y modificada legalmente en cuanto a la duracion y regulacién genérica de los supuestos de la
Verwahrung, en 1850, ambas reformas posteriores a la revolucion liberal de marzo de 1848. Sin embargo,
ello no significd6 una modificacion de fondo a la remisién a los poderes generales de la policia como
fundamento de estas medidas, incluso, la Constitucion de 1919, que exigia una restriccion o privacion de
libertad con base legal, fue interpretada de un modo compatible al reglamento, el derecho consuetudinario
y la clausula general de policia (vid. infra, nota 30). Esta tradicion fue incapaz de establecer limite alguno a
la accion de la policia durante el régimen nacionalsocialista. Es por esta razén que la Ley Fundamental de
1949 importa un rechazo a las practicas de la Alemania Nazi, y una ruptura con la tradicion juridica
anterior, al exigir una ley “formal” como fundamento de toda restriccion de libertad, la prohibicién del
maltrato fisico o moral, la reserva judicial de toda privacion de libertad, la determinacion de los plazos
maximos de detencidn, y la obligacion de comunicar la existencia de la detencion a un familiar o a una
persona de confianza del detenido, sin perjuicio de significar continuidad respecto del reconocimiento de
las tradicionales competencias de la policia, en relacién a la detencién policial autbnoma. Vid. también
Heype, Wolfgang. “La Jurisdiccién”, en BENDA, E. y otros. Manual de Derecho Constitucional, 2da ed. en
castellano, trad. de Antonio Lépez Pina. Madrid, Marcial Pons, 2001, p. 797.

° Vid. al respecto, CAsSAL HERNANDEZ, op. cit., p. 155.
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la autoridad, como la mera prohibicibn de acceder o de permanecer en lugares
especificos™.

Una opinién distinta es la de MERTEN, quien desde la naturaleza juridica que
asigna a la libertad personal protegida en los arts. 2, Il y 104 GG, como un derecho de
defensa (Abwehrrecht) y no derecho de accién (Handlungsrecht), asegura que en
dichos articulos la Ley Fundamental protege una situacion especifica: que el individuo
se encuentre en libertad, pero no su libre desplazamiento. La libertad como derecho de
accion se encuentra protegida para este autor, en el art. 2, | GG referido al libre
desarrollo de la personalidad, y en el art. 11 GG, que protege la libertad de circulacién
y residencia. En consecuencia, la expresion “restriccion” de libertad (mas acorde con el
“ejercicio” de una libertad) no tendria un especial significado a efectos de definir el
ambito de proteccion de este derecho. El art. 104 GG comprenderia exclusivamente
distintas medidas privativas de libertad, aludiendo con la expresién restriccion a toda
medida semejante a la detencidn, arresto y prision, que importe una injerencia en este

derecho™.

En opinién de CAsSAL HERNANDEZ, la tesis restringida de MERTEN es la correcta.
Partiendo de lo que denomina nucleo indiscutible de las situaciones que los articulos 2,
II'y 104 GG dan proteccidon (detencion, prisién), asegura que dicho ndcleo esta
compuesto por medidas que obligan a una persona a mantenerse en un lugar
determinado, privandole de su estado de libertad fisica. Existird afectacion de la
libertad personal en los términos de los articulos 2, Il y 104 GG, cuando alguien es
obligado a permanecer en un lugar determinado o conducido al mismo, aunque no
exista una reclusién o internamiento. En consecuencia, lo protegido en esas normas es
la libertad de abandonar el lugar en que se encuentra, y no se refiere a los casos de
ordenes de comparecencia, ni a la prohibicion de acceder o permanecer en lugares
especificos. Esta interpretacion seria para MERTEN, consistente con el proceso

gestacion de dichas normas constitucionales®?.

1% vid. al respecto, CASAL HERNANDEZ, op. cit., pp. 156-157.
™ |bidem, pp. 157-159.
2 |bidem, pp. 158-160.
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La jurisprudencia del BVerfG no es concluyente. Sefiala CASAL HERNANDEZ que
la mayoria de las resoluciones emanadas de este tribunal se refieren a figuras
paradigmaticas de privacion de libertad (detencion, prision, internamiento) y otras
anélogas (detencion efectuada con motivo de extradicién, internamiento de enfermos
mentales, arresto disciplinario de soldados, detencion realizada para constatar la
identidad [sentencia de 27 de enero de 1992]). Sin embargo, otras veces comparte la
tesis amplia de DURIG, en que el derecho a la libertad personal se ve conculcado tanto
por aquellas medidas que impiden la libertad corporal de movimiento en todas sus
direcciones, como aquellas que impiden a una persona trasladarse a un lugar
determinado, o permanecer en el mismo®. Tampoco es concluyente dicha
jurisprudencia respecto a la necesariedad del uso de la fuerza fisica (unmittelbarer
Zwang) para constatar una injerencia en el derecho a la libertad personal protegido en
el art. 104 GG™.

La doctrina alemana entiende que toda limitacién a la libertad de movimiento se
realiza en contra de la voluntad del afectado o sin contar con ella. Pero en la ejecucion
de una medida impuesta por el poder publico, el caracter voluntario no es lo mismo que
su aceptacioén o falta de oposicion, pues al fundarse ella en una orden de autoridad, la
falta de resistencia por parte del afectado no priva a la medida de su caracter
imperativo y de injerencia en la libertad personal™. Para ROXIN, determinar si la
afectacion procesal de derechos fundamentales es susceptible de justificar por el
consentimiento del afectado, depende de si “la disposicidon en cuya lesion se consiente
sirve solo al interés del afectado, o también a los intereses de la comunidad o un
tercero”®. Desde el punto de vista juridicopenal, el consentimiento del portador del bien
juridico, en general, no excluye la realizacion del correspondiente tipo penal en los
delitos cometidos por funcionarios publicos relativos al desarrollo del proceso penal,

pues se protege “no solo a los perseguidos, sino asimismo la conformidad del proceso

13 CasAL HERNANDEZ, op. cit., pp. 161-163.

* Ibidem, pp. 164-166.

'5 |bidem, pp. 166-167.

'® RoxiN, Claus. Derecho procesal penal, trad. de la 252 ed. alemana de Gabriela E. Cérdoba y Daniel R.
Pastor. Buenos Aires, Editores del Puerto, 2000, p. 251.
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penal al Estado de Derecho, que también resulta dafiada cuando la victima consiente

tal forma de proceder™’.

2.1.3. Ladistincion entre restricciéon y privacién de libertad

En el Derecho aleman, solo en el caso de una privacion de libertad rige el
principio de reserva judicial, a diferencia de la reserva legal que es comun a toda

restriccion y privacion de libertad.

La opiniébn mayoritaria distingue entre restriccién y privacion segun la intensidad
de afectacién. En términos de CASAL HERNANDEZ: “Todas las injerencias estatales en la
libertad de la persona representan una restriccion de libertad (Freiheitsbeschrangkung).
La privaciéon de la libertad (Freiheitsentziehung) es la forma mas intensa de restriccion

de libertad™®. Este criterio es compartido por la jurisprudencia del BVerfG*.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal (BGH) y del Tribunal
Contencioso-administrativo Federal (BVerwG), ha considerado que las medidas que
importan reclusion o internamiento representan siempre una privacion de libertad, asi
como también la llamada custodia policial (Gewahrsam)® en lugar abierto o en un
vehiculo, pues su fin principal es detener a un sujeto. Por el contrario, si la injerencia
en la libertad personal es consecuencia de medidas coactivas de corta duracién cuyo
fin principal sea garantizar el cumplimiento de alguna obligacion legal, y no la reclusion
o detencion, se califica como mera restriccion. Asi, p.ej. la conduccién y permanencia
coactiva de un supuesto portador de una enfermedad venérea ante un servicio publico
de salud para la practica de un examen médico, queda excluidas del concepto de
privacion de libertad, aun cuando el resultado material de la medida sea totalmente

analogo a la reclusion, en cuanto real menoscabo de la libertad personal®’.

o RoxiN, Claus. Derecho penal. Parte general, tomo |, trad. de la 2da ed. alemana por Diego Luzén, M.
Diaz y J. de Vicente. Madrid, Editorial Civitas, 1997, p. 529.

18 CasAL HERNANDEZ, 0p. cit., p. 163.

9 Ibidem, p. 168.

2% Vid. infra, nota 82.

1 CAsAL HERNANDEZ, op. Cit., pp. 168-171, 176.
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DURIG, en paralelo a su definicién en el contexto del &mbito de proteccion de
este derecho, ha sostenido que lo relevante para determinar si existe privacion de
libertad es su resultado, es decir, el real menoscabo de la libertad personal®. Ello
ocurre “cuando el poder publico mantiene a alguien, contra su voluntad o sin contar con

"2 no siendo relevantes los

ella en un lugar determinado estrechamente delimitado
medios empleados ni el fin perseguido. La critica a esta tesis es su inconsecuencia,
pues, si lo relevante es el resultado de la intervencion, lo cual es inobjetable, como
pérdida de la libertad de movimiento en todas sus direcciones, es irrelevante la

exigencia de un lugar estrechamente delimitado®.

Otros autores han sostenido diversos criterios para distinguir entre privacion y
restriccion. Se ha sefialado que la reclusiéon del afectado (MAAR), el tiempo de duracion
de la medida no mayor a 2 o 3 horas (REIFF), ademas de los medios empleados y la
extension del lugar en que el afectado puede moverse (HANTEL), serian relevantes para

la distincion®®.

Segun CASAL HERNANDEZ, la tesis interpretativa correcta es la doctrina que
vincula su respuesta a la regulacion vigente en Alemania en el derecho de policia y el
derecho procesal penal (entre otros, ACHENBACH, RIEB, KUNIG): “El hecho de parar
(Anhalten) a un viandante por el tiempo imprescindible para formularle alguna pregunta
0 para ordenarle que suministre datos identificatorios y examinar la documentacién que
a estos efectos exhiba, sélo supone una restriccion de libertad. Lo que vaya mas alla
de esto entrafia, en principio, una retencion o detencién (Festhalten), la cual es
considerada una privacion de libertad. Para que ésta exista no es necesario que el
afectado sea conducido a una dependencia policial, por cuanto puede producirse en el

lugar donde haya sido abordado por la policia, o en un vehiculo”?®.

22 vid. respecto a la detencion provisional y la efectiva privacion de la libertad de movimiento, ROXIN,
Derecho procesal... op. cit., p. 280.

% DURIG, G. y MAUNZ, T. Kommentar zum Grundgesetz. Miinchen, Beck, 1993, art. 104, p. 7, citado por
CAsAL HERNANDEZ, op. cit., p. 174.

24 CASAL HERNANDEZ, op. Cit., p. 174.

% Ibidem, p. 175.

26 |hidem, p. 175.
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Esta tesis, cuyo origen se encuentra en el Proyecto Modelo de una Ley
Uniforme de Policia de la Federacién y de los Estados de 1977, es coherente con la
regulacion de las leyes de policia y la StPO. En palabras de CASAL HERNANDEZ:

‘La conduccion de un individuo ante la autoridad y su mantenimiento en la
dependencia correspondiente representa una privacion de libertad (...) Existe
igualmente una privacion de libertad, aunque no se produzca el traslado del
afectado a una dependencia oficial, cuando la policia obliga a una persona a
permanecer por cierto tiempo en un lugar determinado, abierto o cerrado, o en un
vehiculo. En estos Ultimos supuestos, habria que valorar las circunstancias de cada
caso concreto para determinar cuando una restriccion de libertad deviene en
privacién de la misma.

Seria, en cambio, una simple restriccion de la libertad el mantenimiento de un
viandante en el lugar donde se encuentre durante el tiempo imprescindible para
formularle alguna pregunta, o para exigirle que se identifigue y examinar la

documentacion correspondiente”?’.

Esta tesis interpretativa ha sido recogida en la legislacion a partir de la
influencia del Proyecto Modelo de 1977, que tanto en la exposicidbn de motivos, como
en su articulado, consideré la conducciéon coactiva ante autoridad policial, como
privacion de libertad, y por lo tanto, subordinada a la pronta intervencién de la
autoridad judicial. La Ley para la modificacion de la StPO (StPAG) de 1978, que
incorporo los articulos 88163b y 163c, ha recogido esta idea, al considerar privacion de
libertad la conduccion coactiva realizada por un agente policial dirigida a verificar la
identidad de una persona, sea 0 no sospechosa, y en consecuencia, esta subordinada

a una decision judicial®®.

2" CasAL HERNANDEZ, op. cit., pp. 176-177.

% La reforma a la StPO de 1974, que, con un criterio distinto, consider6 como mera restriccion la
conduccioén coactiva de una persona ante un fiscal y su permanencia hasta su interrogatorio (§161a), no
fue relevante como orientacion significativa de reformas posteriores al Proyecto Modelo de 1977, sin
perjuicio de la existencia de algunas normas en la StPO que responden a esa concepcion (8881a, 81b,
81c, 164). La reforma de 1994 a la Ley de Proteccion de las Fronteras Federales, siguiendo la tendencia
del Proyecto Modelo, considera todo traslado policial coactivo a las dependencias policiales como
privaciones de libertad, cualquiera sea su fin, y por tanto, se impone a la policia la obligacion de procurar
sin demora una decision judicial, vid. ibidem, pp. 171-174.
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2.1.4. Reservalegal de todarestriccién y privacién de libertad

Segun los arts. 2, 11y 104, | GG, toda restriccion de la libertad debe fundarse en
una ley formal y realizarse de acuerdo con las formas que ésta prescriba. Tal remision
a ley formal ha sido interpretada por el BVerfG como una “exigencia constitucional de
alto grado de precision en la ley que afecte este derecho”, excluyendo la aplicacion de
la analogia y la remisién al reglamento o al derecho consuetudinario®. Asimismo, toda
restriccion de libertad debe realizarse de acuerdo con las formas prescritas por ley,
esto es, observando las garantias procedimentales que deben acompafiar a la
restriccion del derecho a la libertad®.

Se ha discutido en Alemania la admisibilidad constitucional de la “clausula
general de policia” (polizeiliche Generalklausel) como fundamento legal de las medidas
policiales privativas o restrictivas de libertad. Dicha clausula emana de disposiciones
legales pre-constitucionales que establecian genéricamente el cometido y las
atribuciones de la policia. Actualmente, la legislacion de policia determina las medidas
policiales que pueden afectar el derecho a la libertad personal, y en consecuencia, no

resulta admisible la invocacién a dicha clausula®.
2.1.5. Reservajudicial de toda privacion de libertad

Segun el art. 104, Il GG, solo el juez puede decidir acerca de la admisibilidad y
continuacion de una privacion de libertad. Por otro lado, la misma norma alude tanto a
la “custodia policial” como a otras privaciones de libertad no fundadas en una orden

judicial.

29 CasAL HERNANDEZ, op. cit., p. 177.

% Ibidem, p. 179. Vid. también HEYDE, op. cit., p. 797.

# La nocién de “policia” desde el Absolutismo llustrado y la configuracion del Estado de Policia
(Polizeistaat), otorga como fundamento de las potestades publicas, no la ley, sino el fin mismo del Estado:
el bien de los subditos y el mantenimiento de la seguridad publica. La “clausula general de policia”,
concepto jurisprudencial y doctrinario, tiene su origen en el articulo 10, II, 17 del Cédigo General de Prusia
de 1794, al sefialar que “la mision de la policia es la toma de las providencias necesarias para mantener la
tranquilidad, seguridad y orden publicos o para evitar los peligros que amenacen de modo inminente a la
comunidad o a alguno de sus miembros”. Dicha clausula sélo en algunos estados se regulaba legalmente,
en otros su vigencia se vinculaba al derecho consuetudinario. Vid. al respeto CAsAL HERNANDEZ, pp. 142-
144, 178-179.
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El articulo 104, 1l GG consagra una competencia primaria, un monopolio judicial
en relaciéon a las decisiones que importen una privacion de libertad. En consecuencia,
s6lo excepcionalmente y en casos urgentes, la administracion podra adoptar medidas
que provisionalmente priven de este derecho. Asimismo, se exige que en estos casos
excepcionales, la autoridad deba procurar sin demora, una decision judicial®®.

2.1.6. Legitimidad constitucional y respeto al principio de proporcionalidad de

toda restriccién y privacion de libertad

La injerencia en el derecho a la libertad personal sélo esta justificada en la
proteccion de bienes constitucionalmente reconocidos. Corresponde al legislador la
determinacion de qué intereses colectivos pueden fundamentar una restriccion o
privacion de libertad, dentro del limite de lo constitucionalmente aceptable. Desde ya,
la persecucion de los delitos, para el BVerfG, puede justificar una injerencia
constitucionalmente admisible en el derecho a la libertad personal, sin perjuicio que el
propio texto constitucional en su articulo 104, Il GG aluda a otras injerencias en este
derecho no vinculadas a la realizacion de un proceso penal (como la expresa
referencia a la “custodia policial’), que en términos del BVerfG pueden ser efectuadas

en razon de la tranquilidad, la seguridad y el orden publicos®.

Asimismo, toda restriccion y privacion de libertad debe observar el principio de
proporcionalidad. En consecuencia, la medida debe ser idénea para el logro del fin
legitimo perseguido, asi como necesaria, o0 que importa ausencia de otras alternativas
menos gravosas. En ultimo lugar, la medida debe ser proporcional en sentido estricto,
es decir, debe haber una relacién razonable entre el sacrificio y el interés que se
intenta salvaguardar, de modo tal que la libertad no sea limitada mas alla de lo

razonable®*.

%2 CasAL HERNANDEZ, op. cit., pp. 181-184. Vid. también HEYDE, op. cit., p. 797.

% Vid. CASAL HERNANDEZ, pp. 179-181.

% El BVerfG ha sefialado que la garantia del respeto al contenido esencial de los derechos consagrada en
el art. 19, Il GG, en relacion al derecho a la libertad personal, se traduce en la prohibicion de afectacién
mas alla de lo aceptable en virtud del principio de proporcionalidad, vid. CASAL HERNANDEZ, op. cit., p. 180.
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2.2. Desde la perspectiva del derecho a la autodeterminaciéon informativa

El BVerfG afirmé en su sentencia de 15 de diciembre de 1983, sobre la Ley de
censo de la poblacién, que el moderno procesamiento de datos no es irrelevante para
la Ley Fundamental. El derecho general a la personalidad contemplado en el art. 2, |
GG en concordancia con el art. 1, | GG, comprende también “la capacidad de los
individuos, que se deriva del concepto de autodeterminacion, principalmente el derecho
de decidir por si mismos, cuando y dentro de qué limites son publicos los asuntos de la
vida personal”®®. Advierte el BVerfG que “esa capacidad, debido a las condiciones
actuales y futuras del procesamiento automatico de datos, requiere en especial medida
de una proteccién”. El peligro se encuentra en que a diferencia de otras épocas,
gracias al procesamiento automatico de datos “se puede consultar informacién
individual sobre las relaciones personales y materiales de una persona determinada o
determinable (...) que ha sido archivada en forma ilimitada desde el punto de vista
técnico y que se puede revisar en segundos sin tener en cuenta las distancias.
Ademas, pueden integrar, especialmente en el caso de la estructuracion de sistemas
de informacién integrados con otras bases de datos, en forma parcial o amplia, la
imagen completa de la personalidad, sin que el implicado pueda controlar

suficientemente su exactitud y empleo”.

Agrega el BVerfG que “la autodeterminacién individual presupone —aun bajo las
condiciones de la moderna tecnologia para el procesamiento de la informacion— que a
los individuos se les dé la libertad para decidir sobre actividades que se estan llevando
a cabo o que se han concluido, incluyendo la posibilidad de comportarse efectivamente
de conformidad con esa decision [...] Quien no esta seguro si los comportamientos que
estén por fuera de lo comin son anotados a todo momento y archivados como
informacion, o empleados o retransmitidos, intentara no caer en ese tipo de
comportamientos. Quien crea que, por ejemplo, la participacién en una asamblea o una

iniciativa ciudadana sera registrada por las autoridades y que por esto de le pueda

% Sentencia del BVerfG de 15 de diciembre de 1983, citada por SCHWABE, op.cit., p. 38.
36 1
Idem.
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generar algun riesgo, posiblemente renunciara al ejercicio de su derecho
!!37

fundamental™’.

En conclusién, para el BVerfG “el libre desarrollo de la personalidad presupone
en las modernas condiciones para el procesamiento de datos, la proteccion de los
individuos frente a la ilimitada recoleccion, archivo, empleo y retransmision de sus
datos personales. Esa proteccion se contempla en los derechos fundamentales
previstos en el art. 2 num. 1, en concordancia con el art. 1 inc. 1 GG. El derecho
fundamental garantiza de esa manera la capacidad del individuo principalmente para
determinar la transmisién y empleo de sus datos personales™®,

La misma sentencia estableci6 que el derecho a la autodeterminacion
informativa no es absoluto, no es garantizado ilimitadamente, pues el individuo “es mas
gue todo una personalidad, obligada a la comunicacion, y que se desarrolla al interior
de una comunidad social (...) el individuo ha tenido que admitir principalmente las
restricciones a su derecho a la autodeterminacion de la informacién por la prevalencia
del interés general’. Esas restricciones del derecho a la autodeterminacion informativa
fundadas en la prevalencia del interés general, requieren “de un fundamento legal
(constitucional) con base en el cual los presupuestos y la extensién de las restricciones
se den con claridad y sean reconocibles para los ciudadanos, y que ademas cumplan
con el mandato del Estado de Derecho de la claridad normativa [...] Para su
reglamentacién el legislador tiene ademas que tener en cuenta el principio de
proporcionalidad. Ese principio, dotado de rango constitucional, es consecuencia de la
esencia de los derechos mismos, que como expresion del derecho general del
ciudadano a la libertad frente al Estado, sé6lo pueden ser restringidos por el poder
publico en la medida que sea indispensable para la proteccion del interés publico™.

En relacibn a los datos personales, recolectados de forma individual, no
anonima, el BVerfG precisé que “hasta donde obligan el derecho a la

autodeterminacion de la informacion y el principio de proporcionalidad relacionado con

%" Sentencia del BVerfG de 15 de diciembre de 1983, citada por SCHWABE, op.cit., pp. 38-39.
38 Ibidem, p. 39.
% dem.
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éste, [...] depende de la clase, extension y posible utilizacién de los datos recolectados,
asi como del peligro de su abuso [...] La prevalencia del interés general existe
basicamente s6lo para los datos con un contenido social, con exclusion de las
inexigibles informaciones intimas y de autoincriminacion [...] La obligacion de entregar
datos personales presupone que el legislador haya determinado en forma precisa y
especifica su finalidad y que las informaciones son necesarias y adecuadas para el

logro de dicha finalidad”*.

La sentencia sobre el censo ha generado en Alemania una mayor discusion y
preocupacion legislativa por la proteccion de datos, con la consecuencia de situar su
recoleccién y difusion en ambitos policiales y de seguridad, sobre fundamentos

juridicos mas rigurosos*'.

Posteriormente, en la sentencia de 7 de marzo de 1995, el BVerfG sefialé que
el requerimiento de identificacion realizado por la policia importa una injerencia en el
derecho a la autodeterminacién informativa, y por tanto, se exige al legislador que

dicha afectacién sea por medio de una ley, que deba “servir a la proteccion de

9 Sentencia del BVerfG de 15 de diciembre de 1983, citada por SCHWABE, op.cit., p. 40.

“! BenDA, E. “Dignidad humana y derechos de la personalidad”, en BENDA y otros. Manual de Derecho
Constitucional, 22 ed. en castellano, trad. de Antonio Lopez Pina. Madrid, Marcial Pons, 2001, p. 133. En
relacion al derecho a la autodeterminacion informativa y la investigacion de los delitos a través de métodos
informaticos, después de la Ley para la lucha contra el trafico de estupefacientes y otras manifestaciones
(OrgKG) de 1992, se incorporé a la StPO nuevas hipétesis de injerencia policial en este derecho: en los
8898a y 98b, la busqueda selectiva por ordenador y compulsa de datos segun determinados criterios
criminalisticos (aplicable en caso de sospecha, y caracterizada por restringirse a ciertos delitos de especial
gravedad, vinculados a la criminalidad organizada y delitos contra la seguridad del Estado, su caracter
subsidiario, pues solo procede en caso de que la investigacion fuera menos exitosa 0o sumamente
dificultosa, y por exigir orden judicial tanto para la comparacion y comunicacion de datos, asi como el uso
de medios de coercidon en caso de que los servicios publicos y no publicos infrinjan su deber de
transmisién, aunque la fiscalia es competente en caso de peligro en la demora) y en el §98c mediante la
comparacion de datos, que, a diferencia de la anterior, no hay busqueda selectiva, ni reldne las
caracteristicas mencionadas, permite la comparacion informatica de datos personales ya obtenidos en un
proceso penal, con otros datos igualmente ya almacenados por los servicios publicos en razén de un
proceso penal, la ejecucion penal o la defensa ante un peligro. Sin embargo, la OrgKG no ha resuelto
todos los problemas de regulacion de todos los métodos de investigacién que exigen su reconocimiento
legal, por ejemplo, el procesamiento de datos personales en registros y la utilizacion de datos obtenidos
preventivamente con fines represivos. El reconocimiento por el BVerfG del derecho a la autodeterminacion
informativa, ha promovido la reglamentacion exhaustiva por ley de todas las medidas que importan una
injerencia en este derecho. Vid. RoxIN, Derecho procesal... op. cit., pp. 59-60, 69; SCHLUCHTER, Op. Cit., pp.
68-89.
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intereses generales preponderantes” y “determine con suficiente claridad las
condiciones y el alcance de la restriccibn y que respete el principio de
proporcionalidad™?. La identificacion de un sujeto por parte de funcionarios policiales
debe cumplir con las finalidades establecidas por ley, y sujetarse a sus condiciones
legales™.

Esta sentencia resolvid un caso en que un sujeto habia rehusado cumplir el
requerimiento de identificacion, realizado por el funcionario policial al estimar que el
sujeto tenia el caracter de sospechoso. La sentencia revocé las decisiones judiciales
gue confirmaron la imposicion de la multa por la infraccién al 8111 OWIG, pues ellas no
examinaron si la sospecha, y en consecuencia, el requerimiento, se encontraba
objetivamente fundado. Segun el BVerfG, una expresion del principio de
proporcionalidad es que no toda negativa al requerimiento de identificacion es
susceptible de ser sancionada por el 8111 OWIG, pues se debe considerar también la

licitud del requerimiento™.

En consecuencia, las diligencias policiales de identificacion, por importar una
injerencia en los derechos fundamentales, requieren siempre de fundamento legal
especifico. La denominada “teoria del umbral” en Alemania, que defiende la idea de
que la realizacién de intervenciones por debajo de cierta intensidad, en especial las
que carecen de carécter coactivo, estadn amparadas genéricamente por el §163 StPO*
(que establece el derecho y obligacion de la policia de la primera intervencion), no rige
para las injerencias en derechos fundamentales*®. Ademas, las medidas policiales de
constatacién de identidad, en razén de su injerencia en los derechos fundamentales,

constituyen “medidas coercitivas” dentro del proceso penal®’.

“2 Sentencia de 7 de Marzo de 1995, citada por CASAL HERNANDEZ, op. cit., p. 314.

43 CasAL HERNANDEZ, op. cit., pp. 190, 314.

** Ibidem, pp. 314-315.

45 “§163.1 StPO [Deberes de la policia] Las autoridades y funcionarios de la Policia deberan investigar los
hechos punibles, y tomar todas las ordenaciones que no permitieren aplazamiento, con el fin de prevenir el
ocultamiento de la causa” (trad. de Gomez CoLOMER, Juan Luis. El proceso penal aleman: introduccion y
normas basicas, 12 edicidn. Barcelona, Bosh Casa Editorial, 1985, p. 339).

46 SCHLUCHTER, op. cit., pp. 36, 64 nota 380. RoxIN, Derecho procesal... op. cit., p. 58.

47 Sobre las medidas coercitivas, vid. GOMEz COLOMER, 0p. cit., pp. 99 y ss; RoxIN, Derecho procesal... op.
cit., pp. 249 y ss. SCHLUCHTER, op. cit., pp. 64 y ss. advierte la vigencia de los principios de legalidad,
proporcionalidad y de reserva judicial para las medidas coercitivas. En principio, so6lo el juez es
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Il. La constatacién de la identidad de caracter represivo
1. Aspectos generales

Las medidas de constatacion de identidad de tipo represivo fueron introducidas
por la StPAG de 14 de abril de 1978, dentro del contexto general de modificaciones

legales orientadas a combatir la criminalidad terrorista®®.

“§ 163 b [Constatacion de la Identidad]

(1) Si alguien fuera sospechoso de un hecho punible, podra tomar la Fiscalia y los
funcionarios de Policia las medidas necesarias para la constatacion de su
identidad; regird analogamente el § 163a, ap. (4), frase 12. El sospechoso podra ser
detenido cuando su identidad no pudiera ser constatada de ninguna forma, o sélo
con graves dificultades. Bajo los presupuestos de la frase 22, seran admisibles
también el registro de la persona del sospechoso, y de las cosas que llevare
consigo, asi como la realizacion de medidas del Servicio de Identificacion.

(2) Siempre y cuando fuera necesario para el esclarecimiento de un hecho punible,

podra constatarse también la identidad de una persona que no fuera sospechosa

competente para ordenar la realizacion de estas medidas (a solicitud de la Fiscalia, examinando sélo la
legitimidad de la solicitud y no su conveniencia, pues de oficio el juez sélo puede realizar actos de
investigacion en caso de urgencia, ibidem, p. 37; GOomeEz COLOMER, op. cit., p. 74). En subsidio,
determinadas medidas coercitivas pueden ser ordenadas por la Fiscalia y por sus funcionarios auxiliares,
en principio, sélo en caso de peligro en la demora. Excepcionalmente, existen ciertas medidas que pueden
ser ordenadas por los miembros de la policia en general. Finalmente, toda persona es competente para
efectuar la detencion provisional en caso de flagrancia. Vid. ScHLUCHTER, op. cit., pp. 65-66; ROXIN,
Derecho procesal... op. cit., pp. 74-75, 250-251.

“8 CAsAL HERNANDEZ, op. cit., p. 188. La StPAG de 1978, denominada por la opinién publica de la época
como “ley de redadas”, en razon de su caracter policial-preventivo, es el fruto de la reaccion legislativa en
la Republica Federal de Alemania a la actividad terrorista desplegada por la Fraccion del Ejército Rojo
(Rote Armee Fraktion, RAF) durante la década de 1970. Se caracteriza por permitir injerencias en los
derechos fundamentales, incluso de sujetos no sospechosos de la comisién de un delito, en aras de una
pretendida mayor eficiencia en la persecucion de delitos terroristas. La reforma modificé el §103 StPO
(autorizandose el registro domiciliario de un complejo de viviendas sin que sea necesario una orden
judicial de registro para todos y cada uno de los domicilios, para lograr el arresto del sospechoso de
cometer delito terrorista), el 8111 StPO (respecto al establecimiento de puestos de control callejeros de la
policia, donde toda persona puede ser sometida a un control de identidad, al registro de su persona y los
bienes que detente, con el objeto de capturar a los autores de un delito terrorista o robo con armas de
fuego, y recabar medios de prueba vinculados a €l) y el §163b relativo al control de identidad de sujetos
sospechosos y no sospechosos. Vid. Cano Pafios, Miguel Angel. “Los inicios de la lucha antiterrorista en
Alemania. Andlisis de la legislacion penal y procesal en las décadas de 1970-1980", en Revista electrénica
de Ciencia Penal y Criminologia (en linea), 2008, num. 10-14, p.14:1-14:31, en: http://criminet.ugr.es/recpc
/10/recpcl0-14.pdf
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de un hecho punible; regird analogamente el § 69, ap. (1), frase 22. No podran
tomarse las medidas de la clase mencionada en el ap. (1), frase 22, cuando fueran
desproporcionadas respecto a la importancia del asunto; las medidas de la clase
mencionada en el ap. (1), frase 3.2, no podran ser tomadas contra la voluntad de la

persona interesada.

§ 163 c [Privacidn de la libertad para constatacion de la identidad]

(1) Una persona afectada por una de las medidas a que se refiere el 8163b, no

podra ser detenida en ningln caso mas tiempo que el imprescindible para la

constatacion de su identidad. La persona detenida sera conducida coactivamente

de inmediato a presencia del Juez del Amtsgericht en cuyo partido judicial hubiera

sido capturada, con el fin de que se resuelva sobre la admisibilidad y duracién de la

privacion de libertad, salvo que la provocacion de la resolucion judicial

presumiblemente reclamara un tiempo mas largo del que seria necesario para la

constatacion de su identidad.

(2) La persona detenida tendra derecho a que sea informado inmediatamente un

familiar o persona de su confianza. Se le dara oportunidad de comunicarse con un

familiar o persona de su confianza, salvo que fuera sospechosa del hecho punible,

y la finalidad de la investigacion se pusiere en peligro por la comunicacion.

(3) Una privacioén de libertad con fines de constatacion de la identidad, no podra

exceder en total de la duracién de 12 horas.

(4) Si hubiera sido constatada la identidad, se destruirdn los materiales, en los

casos del 8163b ap. (2), que se hubieran producido en relaciébn con la

constatacion™®.

Explicita es en la regulacién alemana la distincion entre sujeto sospechoso y no
sospechoso, tanto respecto de los supuestos que autorizan su realizacion, como de las
distintas medidas policiales a ejercer durante tales procedimientos, en razén de una

clara aplicacion del principio de proporcionalidad.

2. Identificacion de sujetos sospechosos (8163b, | StPO)

“9 Trad. de GOMEZ COLOMER, op. cit., p. 340.
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2.1. Supuesto de hecho. Relacion con el presupuesto factico de la detencion

provisional (Vorlaufige Festnahme) del 8127 StPO

Conforme a lo dispuesto en el 8163b StPO, la Fiscalia y los agentes policiales
podran tomar las medidas necesarias para la constatacion de la identidad, entre ellas
la privacion de libertad, cuando un sujeto tenga la calidad de sospechoso de un
hecho punible. Se requiere la existencia de hechos concretos que permitan
fundamentar “la creencia de que el afectado es el autor de un acto delictivo
determinado. Debe tratarse como minimo, de una sospecha que, de acuerdo con el

§152, Il StPO, sea suficiente para la apertura de una investigacién penal™®.

La incorporacion de estos preceptos a la StPO, signific6 un aumento en las
atribuciones de la policia en relacién a la injerencia estatal en el derecho a la libertad
personal. Previo a la StPAG de 1978, la detencion provisional era realizable en dos
hipétesis:

a) En caso de flagrancia, si resultaba necesario para constatar la identidad del
presunto autor de un hecho punible o si existia la sospecha de que se sustraeria a la
accion de la justicia penal (detencion en caso de flagrancia para asegurar la
identificacién y para asegurar la presencia);

b) En caso de que se dieran las condiciones de una orden de prision o
internamiento y hubiera peligro en el retardo (detencion para asegurar la prision

preventiva)™.

La reforma legal al StPO modificé esta regulacion. Existen hoy tres supuestos

de detencion provisional en el §127 StPO>? °3;

% CasAL HERNANDEZ, 0p. Cit., p. 190.

*! |bidem, p. 188, nota 179.

*2 GOMEZ COLOMER, op. cit. pp. 104-105; RoxIN, Derecho procesal... op. cit., p. 278.

%3 «§127 [Detencion provisional]

(1) Si alguien fuera sorprendido in fraganti o perseguido, estaran todos autorizados, cuando fuere
sospechoso de fuga o no pudiere constatarse de inmediato su identidad, a detenerlo provisionalmente,
también sin ordenacion judicial. La constatacion de la identidad de una persona por la Fiscalia o por los
funcionarios del servicio de Policia, se realizara conforme a lo dispuesto en el §163b, ap. (1).

(2) La Fiscalia y los funcionarios del servicio de Policia estaran autorizados también, en caso de peligro
por el retraso, a detener provisionalmente, si se dieran los presupuestos de la orden de prision o de la
orden de internamiento.
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i) Detencion flagrante para asegurar la presencia y la identificacion, §127, I, 1>

(3) Si el hecho punible s6lo fuera perseguible en base a solicitud de parte, sera admisible entonces
también la detencién provisional, si la solicitud todavia no se hubiera efectuado. Lo mismo regira cuando el
hecho punible fuere perseguible sélo con autorizacidon o con exigencia penal” (trad. de GOMEz COLOMER,
op. cit., p. 318).

No es posible detener en los casos de actos preparatorios no punibles, sin perjuicio de que la legislacién
estatal autorice privaciones de libertad por razones preventivo-policiales (vid. infra). La detencion sélo
permite asegurar la persona del detenido, no comprende la facultad de registro, a menos que ello se
efectle con la finalidad de obtener los datos personales del detenido, vid. ibidem, p. 105; RoxIN, Derecho
procesal... op. cit., pp. 279-281, sin perjuicio de que segun las leyes de policia, se permita un registro
defensivo en bisqueda de armas para proteger la vida e integridad fisica del agente u otras personas, vid.
CasAaL HERNANDEZz, op. cit. p. 193. La persona detenida por un particular debe ser posteriormente
conducida a un una comisaria, y alli podra ser interrogada, siendo liberada si de ello resulta su inocencia.
En caso contrario, debera ser conducida inmediatamente, a mas tardar el dia posterior a la detencioén, ante
el juez competente (8128, | StPO, art. 104, lll GG, se discute si en este plazo es posible realizar otras
diligencias). El juez, interrogaré al detenido (8128, I, 2 StPO), y podra ordenar su puesta en libertad, si
considera injusta la detencion o sus motivos han cesado, o en caso contrario, dictara orden de prision
(8128, Il StPO, art. 104, Il GG), vid. GOMEZ COLOMER, 0p. cit., pp. 105-106; RoxIN, Derecho procesal... op.
cit., p. 283.

** En relacion a la detencién en flagrancia, debemos sefialar lo siguiente:

a) Respecto al sorprendimiento in fraganti, un delito es flagrante mientras se encuentra en el grado de
tentativa punible, pero sigue siéndolo si ya consumado, se encuentra al autor aun en el lugar del hecho, o
cuando lo abandona, se le persigue inmediatamente después de la observacion del hecho (la persecucién
puede durar horas).

b) Las finalidades de la detencién provisional en caso de flagrancia son Gnicamente dos: i) si no pudiere
constatarse la identidad de inmediato, la finalidad es “asegurar la identificacion”; ii) si existe peligro de
fuga, la finalidad es “asegurar la presencia”.

c¢) La detencion en flagrancia para asegurar la presencia corresponde a los particulares, a la Fiscalia y los
agentes policiales. En cambio, la realizacién de una detencidn in fraganti para asegurar la identificacion
sélo corresponde a los particulares, pues la Fiscalia y los agentes policiales deben seguir el procedimiento
regulado en los §8163b y 163c.

d) Respecto a la detencidon in fraganti por particulares para asegurar la identificacion, se autoriza si el
sorprendido no porta documento identificatorio o existe negativa a mostrarlo (no procede si quien detiene
conoce personalmente al autor y su domicilio). Se autoriza el uso de medio menos lesivos que la
detencion, en razén del principio de proporcionalidad, p. €j., la incautacion del documento de identificacion.
e) Respecto a la detencién para asegurar la presencia, la doctrina dominante sostiene que la sospecha de
fuga, concurre cuando para quien realiza la detencion, en razén de su limitada y momentanea capacidad
de enjuiciamiento de la situacion, es verosimil la fuga, lo que acontece generalmente en los delitos graves
o clandestinos, a diferencia del “peligro de fuga” de la prisiéon preventiva, §112 StPO, que es determinado
objetivamente, segln las circunstancias del caso concreto. En contra, se sostiene la interpretacion de la
sospecha de fuga en el sentido del §112 StPO, pues al particular no le puede estar mas permitido que a la
Policia.

f) La detencion por particulares constituye un supuesto de actuacion pro magistratu (actuaciéon del
particular en lugar de la autoridad en principio competente, cuando ésta no puede ser localizada a tiempo
y no esta en condiciones de intervenir). Se discute si la detencién por particulares exige que el detenido
sea realmente el autor del hecho, o si basta la concurrencia de sospecha fundada del hecho y la
apreciacion no imprudente del particular de que el autor es el sujeto hallado en el lugar del hecho. La
opinion dominante en doctrina procesal, es que el particular que detiene no estd sometido al riesgo de un
error inculpable, pues la detencion no sirve al interés privado, sino que al interés publico en una
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i) Detencidn por la Fiscalia o por la Policia, para asegurar la identificacion, 88127,
I, 2, s6lo admisible segun los §8163b y 163c;

i) Detencion por la Fiscalia y la Policia, para asegurar la prision preventiva §127,
”55

La StPAG de 1978, incorporé los §8163b y 163c, que regula la constatacién de
identidad de sujetos sospechosos y no sospechosos de un hecho punible. La detencion
por la Fiscalia y la Policia, para asegurar la identificacion, debe regirse por el
procedimiento general de identificacion de los §8163b y 163c.

El alcance expansivo de las atribuciones de la Fiscalia y la Policia es
manifiesto. La regulacion permite la aplicacion del procedimiento de identificacién de
los 88163b y 163c, no sdlo al sospechoso de un hecho punible sorprendido in fraganti,
contemplado en el 8127, | StPO, sino que ademas, a todo sospechoso, incluso en caso
de no concurrir los presupuestos de la orden de prision del §127, II, “lo cual puede
deberse, por ejemplo, a que el hecho punible no sea suficientemente grave o la

sospecha lo bastante sélida como para justificar la prisién provisional”®.

2.2. Medidas policiales de constatacion de la identidad del sujeto sospechoso

a) Clausula general del 8163b, | StPO: “La Fiscalia y los funcionarios de Policia
podran adoptar las medidas necesarias para la constatacion de la identidad del sujeto

sospechoso”.

persecucion penal eficiente, y ademas, los actos de inicio del proceso son siempre basados en sospecha.
Por tanto, ante la sospecha fundada del hecho, es posible detener si el particular, empleando toda la
diligencia objetivamente requerida, supone que la persona encontrada es el autor del delito. Vid. ROXIN,
Derecho penal... op. cit., pp. 746-749; del mismo, Derecho procesal... op. cit., pp. 278-279; en contra,
JEScHECK, Hans.Heinrich, Tratado de Derecho Penal Parte General, trad. de la 42 ed. por José
Manzanares Samaniego. Granada, Comares, 1993, pp. 358-359.

*° La detencién para asegurar la prision preventiva, la realiza la Fiscalia y los funcionarios policiales, si
concurren los requisitos de una orden de prision: sospecha vehemente del hecho y un motivo de prisién
(fuga o peligro de fuga, peligro de entorpecimiento, peligro de reiteracion [segun el BVerfG la sola
gravedad del delito no es suficiente] 88112 y 113 StPO) y peligro inminente en la demora (si el retardo en
la obtencion de la orden pone en peligro el fin de la investigacion). RoxiN, Derecho procesal... op. cit., pp.
259-263, 279; SCHLUCHTER, op. Cit., p. 72.

%6 CasAL HERNANDEZ, op. cit., p. 188 nota 179. Vid. también RoxiN, Derecho procesal... op. cit., p. 284.
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Esencial es el requerimiento de identificacion que, en términos descriptivos,
corresponde a la facultad de la policia de solicitar a una persona que se detenga
(Anhalten) solo por el tiempo que sea imprescindible para exigir su identificacion,
exhibiendo la documentacion oficial correspondiente.

Es posible ademas, en virtud de la referida clausula general, recurrir a archivos
policiales, solicitar informacion de terceros o en dependencias oficiales, siempre que se

trate de actuaciones a realizar en muy breve tiempo®’.

Si segun las circunstancias del caso, resultare imposible o excesivamente
dificil realizar la identificacién de la persona sujeta a este procedimiento, el agente
dispone de otras medidas, que importan una mayor afectacion de los derechos
fundamentales del afectado: detencion, registro y sometimiento a medidas del servicio
de identificacion®®.

b) Detencién del afectado (Festhalten) 8163b, |, 2: “El sospechoso podra ser
detenido cuando su identidad no pudiera ser constatada de ninguna forma o sé6lo con

graves dificultades”

Anteriormente, a propdésito del derecho a la libertad personal y su proteccion en
la Ley Fundamental de 1949, se sefial6 que la distincién entre restriccion y privacion de
libertad corresponde a la dicotomia entre los conceptos Anhalten/Festhalten. Mediante

la detencion del afectado se faculta al agente a realizar lo siguiente:

b.1) Retencion del afectado en el lugar en que se efectud el procedimiento: Es
irrelevante el lugar en que se efectué el requerimiento, puede ser en un sitio abierto,
cerrado o en un vehiculo. “Comienza desde el momento en que se ordena al afectado
que no se aleje del lugar en que ha sido hecho el requerimiento [...] se produce, por
ejemplo, cuando la retencion in situ del afectado se prolonga mientras la policia espera

la respuesta de alguna dependencia administrativa”®.

%7 CasAL HERNANDEZ, 0p. Cit., p. 191.
%8 RoxiN, Derecho procesal... op. cit., p. 284.
% CasAL HERNANDEZ, op. Cit., pp. 191-192.
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b.2) Conduccién del afectado a dependencias policiales: Corresponde al
traslado del sujeto afectado por la medida, a un recinto policial con el objeto de obtener

su identificacion®.

Ambas medidas solo resultan posibles en caso de imposibilidad, o excesiva
dificultad en la identificacion. En consecuencia, la retencién del afectado, o su
conduccién a dependencias policiales tienen el caracter de subsidiarias a la aplicacion
de la clausula general del 8163b, I, inciso primero. El BVerfG ha corroborado esta
interpretacion, en su sentencia de 27 de enero de 1992, que se pronuncid sobre la
detencién y conduccion a la comisaria de un manifestante, con el fin de constatar su
identidad, sin antes permitir la exhibicién de la documentacion que el afectado portaba
en el lugar del requerimiento, con el pretexto de confrontar sus datos con archivos
administrativos®*. El BVerfG ha sefialado que si se hubieren exhibido tales
documentos, la permanencia e identificacion del afectado en dependencias policiales,
s6lo serd procedente en caso de existir motivos concretos que permitan dudar de la

autenticidad de los documentos exhibidos®?.

C) Registro y medidas del servicio de identificacion (8163b, I, 3: (“bajo los

presupuestos de la frase 2.2, seran admisibles también...”)

El registro para efectos del §163b “consiste en la busqueda en la ropa y en la
superficie corporal del afectado de objetos o sefias que puedan contribuir a la
identificacion, tales como el documento oficial de identidad u otra documentacion, una
cicatriz o un tatuaje. También puede ser registradas las cosas que llevare consigo,

como una billetera o cartera, un maletin o el auto que condujera”63.

60 Segun RoxiN, Derecho procesal... op. cit., p. 285, desde el punto de vista de la persecucién penal
represiva, la Policia solamente en razon de los §8127, | y Il, 163b y 163c puede ordenar la conduccién
forzada de una persona. Para el Derecho de policia, solo es legitima la conduccién forzada si se trata de
evitar un peligro de forma preventiva.

61 CasAL HERNANDEZ, op. cit., p. 192.

62 RoxIN, Derecho procesal... op. cit., p. 284.

%% CasAL HERNANDEZ, op. cit., p. 193. El registro de personas, que consiste en la busqueda de objetos o
sefias en la ropa, superficie corporal o incluso en las cavidades u orificios corporales naturales que puedan
ser examinadas sin la ayuda de medios especiales (que no constituyan casos de examen corporal o
intervencion de los 8881a y 81c StPO, que recaen sobre el cuerpo del afectado, con injerencia en la
integridad corporal en el tltimo caso), asi como el registro de la cosas que pertenecen el afectado como su
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Su finalidad es encontrar datos que permitan la identificacion. Adicionalmente,
segun las leyes de policia, con el objeto de proteger la vida e integridad fisica del
agente u otras personas, se permite el registro para busqueda de armas®.

Sin embargo, respecto a los medios de prueba de algun delito encontrados
espontdneamente en el transcurso del procedimiento de registro, se acepta su licitud
dentro del proceso penal®.

Por otro lado, las medidas del servicio de identificaciéon son la toma de huellas
dactilares, fotografias, y la medicion del afectado®. La doctrina ha sefialado que en
caso de infracciones administrativas, estas medidas s6lo son aplicables si se trata de

una infraccion especialmente grave ®’.
3. Identificacion de sujetos no sospechosos
3.1. Supuesto de hecho

El 8163b, Il StPO exige como presupuesto para la realizacibn de un
requerimiento de identificacibon a un sujeto no sospechoso, que la medida sea
necesaria para el esclarecimiento de un hecho punible. Segin CASAL HERNANDEZ “es
preciso que en el momento de ser practicada esa medida exista la creencia fundada de

que el conocimiento de la identidad del afectado, por el testimonio que pueda prestar o

equipaje o vehiculo, esta regulado en general, para sujetos sospechosos y no sospechosos, en los §§102,
103 y 105 StPO, junto al registro domiciliario. El registro del sujeto sospechoso, se lleva a cabo con la
finalidad de capturarle, o si fuera de suponer el descubrimiento de medios de prueba. El registro del no
sospechoso, puede ordenarse para la captura del inculpado, la obtencion de huellas del delito o el
secuestro de cosas relacionadas, solo ante la existencia de hechos que permitan inferir esas
circunstancias. So6lo puede ser ordenado por el Juez, y en caso de peligro en el retraso, por la Fiscalia y
sus funcionarios auxiliares. Como medida coercitiva, importa una injerencia en el derecho a la libertad
personal. Vid. ibidem, pp. 209-210; GOMEz COLOMER, 0p. cit., p. 100; RoxIN, Derecho procesal... op. cit.,
pp. 250, 290, 315 y sS; SCHLUCHTER, op. Cit., p.70.

4 CasAL HERNANDEZ, op. cit., p. 193.

% jdem, nota 192.

% Estas medidas estan reguladas de modo general, en el §81b StPO “si resultase necesario a los fines de
realizacién del proceso penal o a los fines del Servicio de Identificacion” (trad. de GOMEZ COLOMER, op. cit.,
p. 287), es decir, con finalidad represiva o policial-preventiva, y pueden ser adoptadas por cualquier
funcionario policial. Vid. RoxIN, Derecho procesal... op. cit., pp. 251, 292 y ss.

87 CAsAL HERNANDEZ, op. Cit., pp. 193-194
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por hallarse en su cuerpo huellas del delito o consecuencias del mismo, contribuira al

desarrollo de la investigacion penal”®.

3.2. Medidas policiales de constatacion de la identidad del sujeto no

sospechoso

En razén del caracter de no sospechoso del sujeto afectado, existen
restricciones a las medidas policiales de identificacién, dando asi manifiesta aplicacion

al principio de proporcionalidad.

a) Requerimiento de informacién y clausula general del 8163b, I: En los

mismos términos expuestos en relacién al sujeto sospechoso (Anhalten)

Al igual que en el caso del sospechoso, en caso de imposibilidad o excesiva

dificultad en la identificacion, es posible efectuar ademas las siguientes facultades:

b) Detencién (Festhalten): Por mandato del §163b, Il, 2, la aplicacion del principio
de proporcionalidad impide la retenciobn o conduccion del afectado cuando sea

desproporcionada segin la importancia del asunto®.

En caso de negacion del afectado a identificarse, o existencia de indicios de
falsedad o alteracion de los documentos suministrados, es posible aplicar al afectado el

estatuto del sujeto sospechoso en razén del §111.1 OWiG".

C) Registro y medidas del servicio de identificacion: Segun lo dispuesto en el

8163b, IlI, 2, la realizaciéon de estas dos medidas requiere ademas, el consentimiento

del sujeto no sospechoso. La doctrina dominante exige consentimiento positivo, no

bastando la inexistencia de oposicion expresa o tacita’’. La doctrina ha sefialado

%8 CasAL HERNANDEZ, op. cit., p. 191.

69 Siguiendo la doctrina alemana, CasaL HERNANDEz sefiala que la aplicacion del principio de
proporcionalidad excluye la detencion con fines de identificacion de sujetos no sospechosos en supuesto
de bagatela, y como regla general excluye las infracciones administrativas (salvo que sean especialmente
relevantes), y ademas, se impone una exigencia de finalizacién de todo el procedimiento, anterior al limite
maximo de 12 horas exigidos por el §163c.3 StPO, ibidem, pp. 192-193.

" Ibidem, p. 193.

"™ RoxIN, Derecho procesal... op. cit., p. 284.
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ademas, que en el caso de las infracciones administrativas, s6lo se aplican en las de

mayor importancia’.

4, La constatacion de identidad en los puestos de control (Kontrollstelle) del
8111 StPO

“§111 [Puestos de control en calles y plazas]

(1) Si fundasen determinados hechos la sospecha de que se ha cometido un hecho
punible segun el §129a del Codigo Penal, uno de los hechos punibles mencionados
en esa disposicion, o un hecho punible segin el §250, ap. (1), Nr.1 del Cddigo
Penal, podran organizarse puestos de control en calles y plazas publicas y en otros
lugares publicos accesibles, cuando los hechos justificasen la suposicion de que
esta medida podra llevar a la captura del autor, o al aseguramiento de medios de
prueba que puedan servir al esclarecimiento del hecho punible. Todos estaran
obligados a dar su identidad en un puesto de control y a dejarse registrar ellos y las
cosas que llevasen consigo.

(2) La orden de organizar un puesto de control correspondera al Juez; la Fiscalia y
sus ayudantes estaran autorizados para ello cuando existiera peligro por el retraso.

(3) Respecto al registro y comprobacion de identidad segun el apartado (1), regira
analogamente lo dispuesto en el 8106, ap. (2) frase 1,2, 8107, frase 2.2, primer
inciso; los §§ 108, 109, 110, apartados (1) y (2); asi como los §§ 163b y 163c”">.

Segun el 8111 StPO, si existe la sospecha fundada en hechos determinados,
de que haya sido cometido un delito tipificado en el 8129a StGB (terrorismo), o en el
8250, | n°1 StGB (robo con armas de fuego), el juez, o si existiese peligro en el retardo,
la Fiscalia y los funcionarios auxiliares de la Fiscalia™, pueden fijar puestos de control
en lugares pubicos, si hay motivos suficientes para suponer que ello puede conducir a

la captura de sus autores o al aseguramiento de medios de prueba que puedan servir

2 CasAL HERNANDEZ, op. cit., p. 194.

"% Trad. de GOMEZ COLOMER. op. cit., p. 299.

" Los funcionarios auxiliares de la fiscalia, son miembros de la policia dotados de facultades para ordenar
medidas coercitivas especiales, que, en principio, intervienen al igual que la Fiscalia sélo en subsidio del
juez, en caso de peligro en la demora. Su establecimiento en el 8152 de la Ley de organizacion de
Tribunales (GVG), es determinada por la legislacion de cada uno de los estados federados, vid. ROXIN,
Derecho procesal... op. cit., pp 57-58; SCHLUCHTER, op. cit., pp. 36-37.
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al esclarecimiento del hecho punible (caracter represivo, medida de persecucion
penal). En estos puestos de control, toda persona puede ser sometida a un control de
identidad, como asimismo, puede ser sometida al registro de su persona y las cosas
gue detente (p.ej. un automovil). El objeto del registro es la biusqueda de medios de
prueba del delito investigado. Si no resulta posible la identificacion in situ, el afectado
puede ser detenido y trasladado a dependencias policiales con el objeto de lograr su
identificacion, rigiendo analogamente los 88163b y 163c StPO. Se ha discutido si la
remisibn a estos articulos importa la aplicacion de la diferencia entre sujeto
sospechoso y no sospechoso para efectos del registro y las medidas del servicio de
identificacion, que exigen en el caso del no sospechoso su consentimiento. El afectado
tiene los mismos derechos de quien fuese sujeto de las medidas de constatacion de

identidad segun el §163b, antes sefialado’.

El §163d StPO, introducido por la StPAG de 1986 permite almacenar los datos
obtenidos en razén del establecimiento de puestos de control segin el 8111 StPO (que
no requiere, como se sefialo, el caracter de sospechoso del sujeto controlado) o segun
el control policial de fronteras, siempre que determinados hechos justifiqguen que la
utilizacion de esos datos pueda conducir a la captura del autor o al descubrimiento del
hecho delictivo y que la medida no sea desproporcionada en relacién con la causa. El
precepto consagra asi, las denominadas “redes de busqueda informatica”. Segun el
BVerfG, en este tipo de medidas, fundadas en soportes informaticos, existe una
injerencia en el derecho a la autodeterminacion informativa. En razén de esto, se ha
cuestionado en doctrina que el precepto cumpla con las exigencias constitucionales

para la proteccion de datos personales™.
5. Derechos del afectado

a) Derecho a ser informado del motivo del requerimiento, desde el inicio de la
medida: ya sea del hecho punible que se le imputa —en el caso del sujeto sospechoso—

, 0 respecto del hecho que se estima pueda aportar datos a la investigacion, indicando

S CasaL HERNANDEZ, op. cit.,, pp. 196-197; GOMEz COLOMER, op. cit, pp. 115-116; RoxiNn, Derecho
procesal... op. cit., p. 320; SCHLUCHTER, op. cit., p. 71.

% CAsAL HERNANDEZ, op. cit.,, p. 197 nota 205; Hoyos SANCHO, SANCHO, Montserrat de. La detencién por
delito. Pamplona, Ed. Aranzadt, 1998, p. 297 nota 244; RoxIN, Derecho procesal... op. cit., p. 59.
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adem9as la identidad del posible imputado —en el caso del sujeto no sospechoso-
(8163b StPO"".

b) Derecho a que el afectado, si llega a ser detenido, pueda poner inmediatamente
en conocimiento de un familiar o una persona de su confianza, su privaciéon de libertad,
a menos que ello ponga en peligro la investigacion, caso en que la comunicaciéon se
efecttia por la autoridad (§163c, Il StPO, art. 104, IV GG)™®

C) Derecho a la presencia de un abogado de confianza del afectado, durante el
procedimiento, a menos que ello ponga en peligro el fin de la medida (opinion

doctrinaria)”®.

d) Derecho a que la detencion del afectado no se prolongue mas alla del tiempo
imprescindible para la constatacién de la identidad, y en todo caso, ho mas de 12 horas
(8163c, | y lll StPO). Este plazo comprende tanto el momento inicial del requerimiento
de informacién, como el tiempo posterior fundado en la decision judicial a la que se
refiere el 8163c, |. Vencido este plazo, la detenciéon podra prolongarse en el caso de

concurrir los supuestos del §127 StPO, respetando los limites constitucionales®.
6. Destino de los elementos utilizado con ocasién de la identificacion

En el caso del sujeto sospechoso, los materiales obtenidos con fines de
identificacion (fotografias, huellas dactilares, mediciones, etc.), son incorporados a las
actas de investigacion. También pueden ser conservados en los archivos policiales
cuando exista fundamento legal, ya sea en el 881b StPO, o en las leyes de policia
(peligro de reincidencia). En este caso, si desparece el motivo, los materiales deben
ser destruidos. En el caso del sujeto no sospechoso, sélo se conservan sus datos
identificatorios, siendo destruidos los dema&s materiales obtenidos para la

identificacion®’.

" CasAL HERNANDEZ, 0p. Cit., p. 194; RoxIN, Derecho procesal... op. cit., p. 284.
"8 CasAL HERNANDEZ, 0p. Cit., p. 194.

" idem.

8 Ibidem, p. 195.

8 |bidem, pp. 195-196
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Il. La constataciéon de identidad de caracter preventivo.

1. Aspectos generales

La seguridad publica como fundamento de estas medidas

Paralelo a la regulacién de las medidas de constatacion de identidad de
caracter represivo, existe en el Derecho aleman un conjunto de medidas preventivas
que tienen por objeto la identificacién de personas®’. Pero a diferencia de las medidas
de constatacién de identidad de caracter represivo, que tienen su lugar sistematico en
la StPO, las medidas preventivas no tienen una regulacién Unica, pues su lugar
corresponde a la legislacion de policia de cada uno de los Lander, y a nivel federal,
estan reguladas en la Ley sobre proteccién de las fronteras federales. Pese a lo
anterior, segun el estudio de CASAL HERNANDEZ la regulacién presenta rasgos

uniformes que permiten su exposicion en términos generales®.

La finalidad principal que buscan estas medidas se vincula al concepto de
seguridad publica, concepto que junto al de orden publico, forma parte de la “clausula

general de la policia”, que enuncia en términos genéricos su mision fundamental:

8 Sin embargo, desde un punto de vista preventivo, el derecho aleman no soélo contempla medidas que
afectan la libertad personal con fines de identificacion, sino que ademas, consagra la ya aludida “custodia
policial” (Gewahrsam), cuyo fin directo es la privacion de libertad mediante el encerramiento de un sujeto
en un recinto de reclusion, o también en sitios abiertos o en un vehiculo. La privacion de libertad no es en
este caso una consecuencia derivada de la persecucion de otros fines (p.gj. la identificacion de un sujeto).
La custodia policial puede originarse, entre otros supuestos: a) cuando se trate de impedir la realizacion
hecho punible o de una infraccién administrativa que sea especialmente significativa para la colectividad,
si su comision es inminente (peligro concreto) y no puede ser evitada con la aplicacion de otras medidas
policiales; la privacion de libertad se efectiia desde este punto de vista preventivo, en un estado previo a la
tentativa punible; b) cuando se trate de impedir la continuacion de un hecho punible o de una infraccion
administrativa especialmente grave, cuando no se realiza ninguna hipotesis de detencion preventiva del
§127 StPO. Como toda medida preventiva, la custodia policial puede realizarse en contra de inimputables,
pues su fundamento es la seguridad publica. Su aceptabilidad constitucional se fundamenta en el §104, II
GG. Se contempla, entre otros casos, en el art. 35 de la Ley de policia de Nordrhein-Westfalen, el art. 32
de la Ley sobre la seguridad y el orden publico de Hessen, el art. 17 de la Ley sobre los cometidos y
competencias de la policia de Baviera, el art. 13 de la Ley de policia de Saarland, el art. 28 de la Ley de
policia de Baden-Wurttemberg, y el art. 39 de la Ley sobre la proteccion de las fronteras federales. Vid.
CAsAL HERNANDEZ, op. cit., pp. 215-220.

8 Algunos textos que consagran estas medidas son el art. 12 de la Ley de policia de Nordrhein-Westfalen,
el art. 18 de la Ley sobre la seguridad y el orden publico de Hessen, el art. 13 de la Ley sobre los
cometidos y competencias de la policia de Baviera, el art. 9 de la Ley de policia de Saarland, el art. 26 de
la Ley de policia de Baden-Wiirttemberg, y el art. 23 de la Ley sobre la proteccion de las fronteras
federales. Ibidem, p. 204.
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afrontar hechos o situaciones que pongan en peligro alguno de los bienes
comprendidos en las nociones de seguridad publica (vida, salud, libertad, existencia y
funcionamiento de las instituciones del estado) y orden publico (bienes ético-sociales
no recogidos en normas escritas, pero que son condicidn indispensable para una
ordenada convivencia humana). Sélo la seguridad publica, para la doctrina y

jurisprudencia, justifica la realizacién de una privacion de libertad®:.

Segun CASAL HERNANDEZz, la regulacibn alemana de las medidas de

identificacion preventivas se caracteriza actualmente por:

a) Mayor precision normativa que la antigua referencia a la clausula general de

policia, dando asi mejor cumplimiento del principio de legalidad®.

b) Ampliacién de las facultades de los agentes policiales: Desde la década de los
setenta, con el impulso legislativo que signific6 el Proyecto Modelo de una Ley
Uniforme de Policia de la Federacién y de los Estados, se observa un constante
aumento de las facultades policiales, en principio vinculado a la criminalidad terrorista y
a las manifestaciones violentas, pero actualmente vinculado a la idea de lucha
preventiva contra la criminalidad, como misién de la policia, nociéon que excede a la
mera prevencion de peligros, en especial, peligros concretos, que constituia la
justificacion del actuar de la policia. La policia debe en consecuencia “contribuir a la
disminucion de la criminalidad y, al mismo tiempo, facilitar, por medio del manejo de la
informacion almacenada, la actuacion de la justicia penal cuando fuere cometido algun

hecho delictivo”®®.

Ello se manifiesta, en general, en la irrelevancia de la diferencia entre
perturbador y no perturbador de la seguridad (Storer/Nichtstérer), nocién que permitia,
al igual que las medidas represivas, diferenciar la regulaciéon: s6lo en casos extremos

podia ser afectado por una medida el sujeto diferente al creador de un peligro®.

8 CasAL HERNANDEZ, op. cit., p. 198. Sobre la clausula general de policia, vid. supra, nota 31.
% |bidem, p. 199.

% Ibidem, pp. 199-200.

8 jdem.
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Es por ello que, en palabras de CASAL HERNANDEZ, “la mision de la policia ya no
puede ser cabalmente definida con la idea de peligros concretos, sino, como mucho,
con la prevencion de peligros abstractos o la de la «prevision de peligros»

(Gefahrenvorsorge)™®

C) Fundamentacion en la teoria de la doble faz o el doble caracter de los derechos
fundamentales (Doppelcharakter der Grundrechte): El cambio de orientacién ha sido
estimulado “por un sobredimensionamiento de los criterios establecidos por el Tribunal
Constitucional Federal en relacién con la obligacion del Estado de proteger los bienes
juridicos constitucionalmente consagrados, especialmente los que constituyen
derechos fundamentales (Grundrechtliche Schutzpflichten). Segun la jurisprudencia de
este Tribunal, del reconocimiento constitucional de un derecho fundamental se deriva
no solo un derecho subjetivo que permite a su titular defenderse de las intervenciones
estatales, sino, ademas, la obligacién del Estado de proteger el bien juridico que aquél
consagra, incluso frente a la actuacion de sujetos privados”®. En la Sentencia Luth de
15 de Enero de 1958, establecid el criterio de que “la seccién de los derechos
fundamentales de la Constitucion tiene un doble significado: garantiza en primer
término derechos de defensa (Abwehrrechte) de los ciudadanos frente al Estado, pero
ademas debe contener un orden objetivo de valores (objektive Wertordnung) o un
sistema de valores (Wertsystem) que vale como una decision fundamental del derecho
constitucional (verfassungrechtliche Grudentscheidung) para todos los ambitos del
derecho. Legislacion, administracion y jurisdiccion recibirian de él las lineas de

orientacion e impulso™®.

Lo anterior representa el reconocimiento jurisprudencial de la teoria de la doble
faz de los derechos fundamentales, expuesta inicialmente en la obras de HESSE y
HABERLE en la dogmaética constitucional alemana de postguerra. La tesis de HABERLE
es que “los derechos fundamentales tienen un contenido constitucional doble; por una

parte manifiestan una vertiente individual (individualrechtliche Seite) que garantiza a

8 CasAL HERNANDEZ, op. cit., p. 200.

8 idem.

® Citada por Hovos SANCHO, La detencién... op. cit., p. 32 nota 7. Vid. también HessE, C. “Significado de
los derechos fundamentales”, en BENDA y otros. Manual de Derecho Constitucional, 2da ed. en castellano,
trad. de Antonio Lopez Pina. Madrid, Marcial Pons, 2001, pp. 90 y ss.
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sus titulares un derecho publico subjetivo, por otro lado se caracterizan también por su
aspecto objetivo o institucional (institutionelle Seite), lo que supone la garantia
constitucional de un ambito vital (Lebensbereich) ordenado y configurado libremente,
pero que no se puede reducir a la relaciéon unidimensional individuo-Estado o limitarlos
sélo al individuo, pues trasciende a la propia persona™’.

El excesivo celo puesto en la vertiente objetiva de los derechos fundamentales,
ha llevado a la conceptualizacion de la seguridad publica como bien juridico
constitucional equivalente en su jerarquia a un derecho fundamental, o incluso, a la
existencia de un derecho fundamental a la seguridad®. Si el fundamento de las
medidas de constatacion de identidad preventivas es la seguridad publica, su
comprension como bien juridico constitucionalmente protegido y equivalente como faz
objetiva de los derechos fundamentales, tiene consecuencias en la proteccién de esos
mismos derechos. Ello es manifiesto en la regulacién de las facultades de la Policia,
que amparada en la idea de proteccién de la seguridad, ha permitido la afectacion no
siempre legitima de los derechos fundamentales, en especial, del derecho a la libertad
personal (p. ej., privaciones de libertad de caracter preventivo mas alla de los plazos

constitucionales)®.

Segun CASAL HERNANDEZ, “estas Ultimas vias de constitucionalizacion de la
responsabilidad del Estado de regular y controlar las distintas fuentes de peligro que
pueden afectar los derechos fundamentales, suponen una amenaza contra esos
mismos derechos, pues cuanto mas se eleve el rango juridico de la idea de la
seguridad tanto mas se legitiman, en extensiéon y en intensidad, las correlativas

injerencias estatales en los derechos fundamentales””.

La idea de que existe la
obligacion constitucional de satisfacer toda demanda de seguridad publica, aun si ello
conlleva una afectacion no legitima de derechos fundamentales, importa una
contradiccion con el principio liberal de “limitar a lo imprescindible las injerencias

estatales en la libertad individual, cualquiera sea la necesidad colectiva en que se

°! Hovos SANCHo, La detencion. .. op. cit., pp. 31-32.
92 CasAL HERNANDEZ, op. cit., p. 200.

% Ibidem, pp. 201-202 y nota 224.

% |bidem, p. 201.
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funden”®. En palabras de HOFFMANN-RIEM “no todos los peligros policiales pueden ser
combatidos ni todos los delincuentes capturados, porque de lo contrario seria muy

elevada la pérdida de libertad para todos”®°.

2. La identificacién de sujetos de caracter preventivo
2.1. Presupuestos facticos

Segun el estudio de CASAL HERNANDEZ de la legislacién de policia en Alemania,
los agentes policiales podran constatar la identidad de una persona preventivamente,

en los siguientes casos®":

a) Cuando sea necesario para evitar que se realice una accién contraria a la
seguridad publica (zur Abwehr einer Gefahr): Su objeto es la evitaciébn de un peligro
(Gefahr), concreto, el que exige una probabilidad cierta de que la omisién de una
intervencion por parte del agente policial, producira un dafio contra la seguridad o el

orden publico®®.

Se discute la utilidad de la constatacion de identidad para este fin. Para
algunos, el conocimiento de la identidad del sujeto por la autoridad, le inhibe de
ejecutar su accion peligrosa. Para otros, su rol en la prevenciéon del peligro es minimo,
y por tanto, su Unica funcion es servir de base a la aplicacién de medidas mas severas

e idoneas para impedir la consumacion o continuacion del peligro®.

b) Cuando la persona se encuentre en un lugar respecto del cual determinados
hechos justifiquen la creencia de que alli se preparan o perpetran actos delictivos, se
relinen personas que No poseen permiso para permanecer en el territorio, 0 se ocultan
delincuentes. La medida se asocia al control preventivo en “lugares peligrosos o de

mala reputacion”. Constituye el fundamento legal de las redadas generales o razzia

% CasAL HERNANDEZ, op. cit., p. 203.

% HOFFMANN-RIEM, Wolfgang, Abbau von Rechtsstaatlichkeit durch Neubau des Polizeirechts?,
Juristenzeitung, 1978, p. 335, citado por CASAL HERNANDEZ, op. cit., p. 203.

97 CasAL HERNANDEZ, op. cit., pp. 205-209.

% Ibidem, p. 205, nota 228.

% |bidem, p. 205.
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policial, diligencia que consiste en someter a control a todos aquellos sujetos que se

encuentren en los lugares que cumplan los requerimientos exigidos de peligrosidad.

No resulta relevante la existencia de un peligro concreto, y por tanto, es
independiente de la existencia de un acontecimiento perturbador de la seguridad
publica. Tampoco es relevante la calidad de perturbador o sospechoso para que una
persona sea sometida a estas medidas. Mas bien, segun CASAL HERNANDEZ, “estan
destinadas, en parte a verificar si los afectados ostentan tal condicion. Se trata, en
suma, de una medida practicada en un estado previo al del peligro y la sospecha, que
persigue a la vez, un objetivo preventivo y represivo: en primer término, la constatacion
de la identidad podria contribuir a reducir el riesgo de comisién de hechos punibles y a
facilitar la investigacibn de los que sean ulteriormente perpetrados: en segundo
término, mediante la constatacion de la identidad es posible capturar a delincuentes
fugados, y el registro de personas y de sus cosas permite a veces el descubrimiento de

ciertos delitos™%,

Se ha criticado la inclusién de este supuesto en la regulacion de las leyes de
policia, desde la redaccién del Proyecto Modelo. Si bien se ha sefialado su importancia
en la lucha contra la criminalidad, se ha sostenido que dichos controles debieran ser
asociados a peligros ciertos y concretos, no bastando el mero criterio policial que
asocie la idea de peligro a un lugar determinado, fundada en su mala reputacién y el
prejuicio policial, sobre todo, si tomamos en cuenta que tales controles afectan
derechos fundamentales, y por tanto, debieran ajustarse al principio de
proporcionalidad, y sélo excepcionalmente, en razén de bienes juridicos especialmente
importantes, afectarse tales derechos, en caso de imposibilidad de ser afectados por
otros medios menos lesivos. Se sefiala que estas medidas deben estar sujetas a una
previa intervencion judicial, y no a la decision de la policia, y ademas, restringirse a la

prevencion e indagacion de delitos de especial gravedad*.

C) Cuando la persona se halle en una central o instalacion de abastecimiento o

transporte, un medio de transporte publico, un edificio oficial u otro objeto que esté

100 casaL HERNANDEZ, op. cit., p. 206.

% |bidem, pp. 206-208.
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especialmente expuesto a peligros, o en sus inmediaciones, y ciertos datos facticos
permitan presumir que alli se van a perpetrar actos delictivos que pongan en peligro
inminente a esos objetos o0 a las personas que en ellos se encuentren: Si bien el
supuesto exige un peligro concreto, permite la identificacion y registro de todo sujeto
sin atender a la distincion entre perturbador y no perturbador. Su finalidad es la
prevencién de la criminalidad terrorista, y en consecuencia, se exige un peligro

considerable®,

d) En un puesto de control que haya establecido la policia para impedir la comision
de determinados delitos. Se relaciona a delitos de especial gravedad, vinculados a la
criminalidad terrorista y del porte de armas en manifestaciones.

Se ha cuestionado también la idoneidad de esta medida en el caso de
manifestaciones publicas. Mas bien, es una excusa para la adopcién de medidas
destinadas a obstaculizar el desarrollo de tales manifestaciones, como la detencién y

conduccion de manifestantes a instalaciones policiales'®.

e) En un puesto de control fronterizo, o0 en zonas fronterizas, hasta una distancia

de 30 km. de la frontera con el fin de impedir el ingreso no autorizado de personas.
f) Excepcionalmente, para proteger derechos privados.
2.2.  Medidas policiales de constatacion de identidad

La legislacion de policia en Alemania otorga en los casos de identificacion
policial preventiva, las mismas facultades que el 8163b StPO, referidas a los controles

represivos’®. En consecuencia, es también necesario distinguir dos etapas:

a) Anhalten: la policia esta facultada para ordenar a una persona que se detenga
con el objeto de efectuar el requerimiento de identificacion, mostrando el afectado la

documentacion pertinente.

192 CasAL HERNANDEZ, op. cit., p. 208.

193 1pidem, p. 209.
104 Ipidem, p. 204.
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b) Festhalten: en caso de imposibilidad o excesiva dificultad en la identificacion, el
afectado puede ser detenido en el lugar en que se encuentre, asi como puede ser
conducido a dependencias policiales. También, con el Unico fin de constatar su
identidad, puede ser sometido a un registro, tanto en su persona como en los objetos

que posee'®, y practicarse ademas medidas del servicio de identificacion'®.

3. Derechos del afectado

195 Es necesario precisar que desde un punto de vista preventivo-policial, el registro de personas

(durchsuchung von personen), tiene una regulacion paralela a la constatacion de identidad, como medida
preventiva auténoma. Los supuestos en que es posible realizar el registro son: i) cuando sea necesario
para constatar la identidad en los casos y condiciones ya expuestos, ii) cuando la persona se encuentre en
el supuesto b) o c¢) antes sefialados, iii) cuando en caso de detencién o constatacion de identidad, sea
necesario segun las circunstancias, registrar en busca de armas, explosivos u otros objetos peligrosos con
el fin de asegurar la vida o la integridad fisica del agente policial o de terceros, iv) cuando hechos
determinados hagan presumir que un individuo detenta objetos que deban ser decomisados para impedir
que sea perturbada la seguridad publica o para proteger a su propietario frente a su posible pérdida o
deterioro y v) cuando una persona se encuentre en estado de inconsciencia o en una situacion de
desamparo. La realizacion de un registro puede segun las circunstancias importar tanto una restriccion de
libertad en el caso de Anhalten, como una privacion de libertad (Festhalten). Incluso, la Ley de proteccion
de fronteras federales faculta a la policia para conducir al afectado a dependencias policiales en caso de
imposibilidad o dificultad en la realizacion del registro. Vid. CASAL HERNANDEZ, op. cit., pp. 209-211.

16 Art. 14 de la Ley de policia de Nordrhein-Westfalen, art. 19 de la Ley sobre la seguridad y el orden
publico de Hessen, art. 14 de la Ley sobre los cometidos y competencias de la policia de Baviera, art. 10
de la Ley de policia de Saarland, art. 36 de la Ley de policia de Baden-Wirttemberg, y art. 24 de la Ley
sobre la proteccion de las fronteras federales. Vid. ibidem, p. 211. Sin perjuicio de lo sefialado, las leyes
de policia y el 881b StPO permiten la realizacién de medidas del servicio de identificacion, desde un punto
de vista preventivo-policial, sobre la persona inculpada o sospechosa de cometer un delito, cuando segun
la personalidad del imputado y la naturaleza del hecho y la forma en que fue ejecutado, existe peligro de
reincidencia, idem; RoxiN, Derecho procesal... op. cit., p. 293. Las leyes de policia contemplan ademas la
conduccion coactiva en caso de incumplimiento de una orden de comparecencia policial, cuando sea
necesario someter al citado a medidas del servicio de identificacion, lo que ha generado criticas desde el
punto de vista del derecho a la libertad personal, el principio de reserva judicial, y el principio de
proporcionalidad, en el caso del simple sospechoso no inculpado. Mas que prevenir futuros delitos, la ley
esta permitiendo a la policia almacenar datos eventualmente utilizables en procedimientos posteriores.
Para CasaL HERNANDEZ, op. cit, p. 211-214, esta injerencia en la libertad personal en razén de
requerimientos policiales de informacién no es compatible con la concepcion liberal del Estado en la que
se apoya el Estado Democrético de Derecho. Para el BVerwG, “con arreglo a la idea del ser humano de la
Ley Fundamental la autoridad policial no puede considerar a cualquiera como delincuente potencial ni
tampoco puede someter a medidas del servicio de identificacion a todo el que de alguna manera se haya
hecho sospechoso o haya sido denunciado ante la policia. Un tan amplio registro de los ciudadanos,
movido por el interés de lograr la mayor efectividad posible del poder de la policia y de facilitar el control
policial de la poblacién, iria en contra de los principios del Estado liberal de Derecho”, sentencia de 9 de
febrero de 1967, citada por CASAL HERNANDEZ, op. cit., p. 214.
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Las leyes de policia consagran ciertos derechos a la persona afectada por estas

medidas'®”:

a) Derecho a ser informado inmediatamente del motivo de la privacion de libertad
y de los recursos de que dispone para impugnarla.

b) Derecho a comunicarse con un familiar o una persona de su confianza, siempre
que ello no ponga en peligro el fin de la privacion de libertad. En este Gltimo caso,
corresponde a la policia efectuar tal comunicacioén, si el fin de la privacion de libertad

no se pone en peligro con el s6lo hecho de la informacion.

C) Derecho a la presencia de un abogado de la confianza del afectado, durante el
procedimiento, a menos que ello ponga en peligro el fin de la medida (opinion

doctrinaria).

d) Derecho a que la detencion del afectado no se prolongue mas alla del tiempo
imprescindible, debiendo concluir tan pronto como se haya cumplido el fin que la

justifica.

Las leyes de policia establecen ademas limites temporales maximos. En
general, se reitera el limite constitucional del término del dia siguiente al de la
detencion. Otras leyes vinculan este limite a la regulacién del 8163c StPO que fija un
limite de 12 horas. Sin embargo, otras leyes, establecen que, previa decisiéon judicial
antes del cumplimiento del plazo constitucional, la privacién de libertad se puede
prolongar alla de ese limite. Por ejemplo, la ley de policia de Baviera fija un plazo
maximo de 14 dias (art. 20.3), la ley de policia de Baden-Wirttemberg también fija un
plazo de 14 dias (art. 28.3), la ley de policia de Bremen no establece limite (art. 18.1) y
respecto de la custodia policial, la ley sobre proteccion de las fronteras federales

establece un plazo de cuatro dias (art. 42.1)'%.

197 Articulos 37 y 38 de la Ley de policia de Nordrhein-Westfalen, articulos 34 y 35 de la Ley sobre la

seguridad y el orden publico de Hessen, articulos 19 y 20 de la Ley sobre los cometidos y competencias
de la policia de Baviera, articulos 15 y 16 de la Ley de policia de Saarland, art. 28 de la Ley de policia de
Baden-Wirttemberg, y articulos 41 y 42 de la Ley sobre la proteccion de las fronteras federales. Vid.
CAsAL HERNANDEZ, op. cit., pp. 220-221.

%8 |pidem, op. cit., p. 221.
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4, Destino de los elementos utilizado con ocasion de la identificacion

Los materiales obtenidos en una medida de constatacion de identidad
preventiva, una vez identificado el sujeto afectado, deben ser destruidos, a no ser que

su conservacion esté autorizada legalmente en virtud de otra norma'®.
V. Proteccion juridica contra la actividad policial ilegal

En el Derecho aleman, el afectado por la actividad ilegal de la policia, dispone

de medios de control judicial, independientes de la responsabilidad penal del

funcionario, o la responsabilidad patrimonial de la administracion°.

1. Control judicial segun el art. 104, Il GG y el 8163c, | StPO

Segun art. 104, 1l GG “en todo caso de privacion de libertad no fundada en una

Illl

orden judicial ha de procurarse sin demora una decision judicial™". Por su propia

autoridad, la policia no puede mantener a nadie bajo su custodia después de la
conclusion del dia posterior al de la detencidon”. Por otro lado, el §163c, I, 2 StPO

dispone que “...la persona detenida sera conducida coactivamente de inmediato a

199 Art. 14 de la Ley de policia de Nordrhein-Westfalen, el art. 19 de la Ley sobre la seguridad y el orden

publico de Hessen, el art. 14 de la Ley sobre los cometidos y competencias de la policia de Baviera, el art.
10 de la Ley de policia de Saarland, el art. 36 de la Ley de policia de Baden-Wrttemberg, y el art. 24 de la
Ley sobre la proteccion de las fronteras federales. Vid. CAsAL HERNANDEZ, op. cit., pp. 221-222.

10 i Ja medida ordenada por los érganos estatales en la persecucion penal es contraria a derecho, es
decir, con infraccion de lo dispuesto en la StPO, existe el derecho de demandar la correspondiente
indemnizacién en razén de la infraccion de los deberes de cargo (8839 BGB y art. 34 GG). Vid. GOMEZ
COLOMER, 0op. Cit., pp. 224-225; RoxIN, Derecho procesal... op. cit., pp. 511-512.

" En general, para las medidas coercitivas inminentes o duraderas, dispuestas por la Fiscalia y la Policia
en subsidio del juez ante un peligro en la demora, en los casos en que no se contempla expresamente el
examen judicial, la doctrina, en virtud de la exigencia de tutela judicial efectiva del art. 19, IV GG, aplica
analogamente el §98.11.2 StPO, que permite al interesado solicitar que se dicte resolucion judicial respecto
al secuestro ordenado por la fiscalia o sus funcionarios auxiliares, en caso de peligro por el retraso,
subsidiariamente en vez del juez. Es discutida en cambio, la aplicacién analdgica de esa disposicion en las
medidas ordenadas por la fiscalia y la policia en razén de su competencia originaria; afirmativamente,
RoxiN, Derecho procesal... op. cit., pp. 252, en contra, se argumenta la aplicacion de los 8823 y ss. de la
Ley de introduccion a la ley de organizacion de Tribunales (EGGVG), que regulan un procedimiento
contencioso administrativo ante el Tribunal Superior de un Land (OLG), con clausula de subsidiariedad,
para solicitar su pronunciamiento sobre la conformidad juridica de Ordenes, disposiciones y demas
medidas tomadas por las autoridades judiciales. En caso de medidas policiales preventivas de peligros, se
aplican los 8840 y ss de la Ordenanza de los tribunales administrativos (VwWGO). Vid. ibidem, pp. 252-254;
GOMEZ COLOMER, Op. Cit., pp. 497 y sS.; SCHLUCHTER, op. Cit., p. 76.
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presencia del Juez del Amtsgericht en cuyo partido judicial hubiera sido capturada, con
el fin de que se resuelva sobre la admisibilidad y duracion de la privacion de libertad,
salvo que la provocacion de la resolucion judicial presumiblemente reclamara un

tiempo mas largo del que seria necesario para la constatacion de su identidad”.

Sin perjuicio de que la intervencion judicial no se pronuncia sobre la licitud del
origen de la privacion de libertad, sino que se refiere a si al momento en que se
pronuncia la decisién judicial estan cumplidos los requisitos que justifican una privacion
de libertad, ello necesariamente importa un control de la actividad policial y a su vez,
impide la prolongacién de privaciones de libertad ilegitimas™*.

El problema que plantea el art. 104, Il GG, en relacion a la detencién policial
con fines de identificacion, es que, en general, y tal como lo establece el §163c, | StPO,
la detencion del sujeto terminara antes del plazo constitucional del dia siguiente a la
detencién. Entonces, un eventual cumplimiento de la norma constitucional importaria
gue, en aras de la obtencion de la decisién judicial, el afectado deba soportar una
detencion mayor a la dispuesta por ley. La doctrina mayoritaria ha sefialado un criterio
restrictivo en la aplicacion del art. 104, Il GG, asegurando que la intervencion judicial
s6lo es necesaria mientras subsista la detencién, siendo perjudicial su prolongacién
con el objeto de obtener la decisién judicial. Esta posicidn es acorde a la regulacién del
Proyecto Modelo, las leyes de policia y lo dispuesto en el 8§163c StPO, no siendo
necesario procurar una decision judicial cuando sea probable que ésta sélo sera
adoptada después de que haya desaparecido el motivo de la medida policial (en

nuestro caso, la identificacion del sujeto)**®

2. Control judicial segun el art. 19, IV GG. La accién declarativa™*

En virtud del art. 19.4 GG que establece el mandato constitucional de tutela
judicial efectiva contra toda injerencia del poder publico en los derechos
fundamentales, y en relacion a las medidas coercitivas ya realizadas, se garantiza a

toda persona cuyos derechos resulten vulnerados por un acto del poder publico, el

12 CasAL HERNANDEZ, Op. Cit., pp. 223-224.

13 1pidem, p. 225.
14 1pidem, pp. 228-236
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acceso a una via judicial en la que pueda obtener su nulidad y el restablecimiento a la
situacion juridica anterior. Esta accion es independiente a la responsabilidad civil del
Estado, o0 a la responsabilidad penal de los funcionarios que cometieron el acto. En
razon de esta norma, la jurisprudencia contencioso-administrativa alemana ha otorgado
al titular de un derecho afectado por una medida de la administracion ya terminada, el
derecho a ejercer una accion declarativa, con el objeto de que se determine la ilicitud

de la intervencion®.

El requisito de admisibilidad de esta accion, en cuanto a la existencia de un
interés legitimo, exige no sélo ser afectado gravemente por una medida ilegal, sino que
ademas, se exige que la medida adoptada tenga consecuencias discriminatorias
(entendido como acto que desacredita o degrada al afectado, frente al cual se pretenda
una rehabilitacién), o el peligro de repeticién del acto. Sefala la doctrina, que la medida
estatal, reunidos estos requisitos, puede ser examinada por el juez de la investigacion,
rigiendo analogamente el 8§98, Il, 2. Excepcionalmente, se acepta el interés en la
sentencia favorable que declare la antijuridicidad de la actuacién, como antecedente de

una futura accién de responsabilidad civil del estado™*®.

En el ambito de las detenciones policiales preventivas, se acepta el
reconocimiento del interés legitimo en caso de privaciones de libertad efectuadas sin
control judicial concomitante, en atencién a que el motivo de seguridad publica conlleva
en general la estigmatizaciéon social del afectado. En cambio, en el caso de las
medidas represivas limitativas de derechos reguladas en la StPO, la posiciéon de los
tribunales es mas restrictiva, ain cuando se ha ido aceptando en razén de lo dispuesto
en los articulos 104, Il y 19, IV GG. Segun el BGH, en sentencia de 7 de febrero de
1980, debe reconocerse el derecho a la accion declarativa en caso de la puesta en
libertad del detenido antes de la decision judicial, y que la absolucibn o el
sobreseimiento de la causa no son suficientes para la rehabilitacion en razén de que
tales resoluciones no se pronuncian respecto a la licitud de las concretas medidas

restrictivas de derechos adoptadas durante el proceso*’

115
116

CAsAL HERNANDEZ, op. cit., p. 228.
Ibidem, pp. 229-230; RoxIN, Derecho procesal..op. cit, pp. 254-256, 320; SCHLUCHTER, Op. Cit., pp. 76 y SS.

17 CasAL HERNANDEZ, 0p. Cit., p. 234.
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Seccién Segunda

Diligencias policiales de identificacion en el Derecho espafiol

Aspectos generales

En el Derecho espafiol, las diligencias policiales de identificacion estan regulada
en la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim) y en la Ley Organica 1/1992, de 21 de
febrero, de Proteccién de la Seguridad Ciudadana (LOPSC). En la LECrim, la
identificacion de sujetos sospechosos se vincula a la regulacion de la detencién policial
auténoma, mientras que la identificacion de sujetos no sospechosos corresponde a las
competencias generales de la Policia judicial en la averiguacién de un hecho punible.
La LOPSC regula las diligencias policiales de identificacién diferenciando dos etapas:
el requerimiento in situ de identificacion, y el requerimiento de acompafiamiento a
dependencias policiales. La vinculacion de la regulacion de la LOPSC a finalidades
preventivo-policiales, con exclusién de supuestos de identificacion de sujetos
sospechosos en el contexto de la realizacion de un proceso penal, de regulacién
exclusiva en la LECrim, es un argumento que requiere una interpretacion de las

normas pertinentes.
1. El deber de identificarse

El art. 12 del Decreto 196/1976, de 6 de Febrero, regulador del Documento
Nacional de Identidad (DNI'), en la redaccion prescrita por el Real Decreto 1245/1985

de 17 de Julio, dispone lo siguiente:

“Todas las personas obligadas a obtener el documento nacional de identidad lo

estan también a exhibirlo, cuando fueren requeridas para ello por la autoridad o sus

L El Art. 1 del Real Decreto 196/1976 de 6 de febrero, modificado por el Real Decreto 1245/1985 de 17 de
julio sefiala: “El Documento Nacional de Identidad es el documento publico que acredita la auténtica
personalidad de su titular, constituyendo el justificante completo de la identidad de la persona.

Sera imprescindible para justificar por si mismo y oficialmente la persona de su titular, haciendo fe, salvo
prueba en contrario, de los datos personales que en él se consignen.

Sera obligatorio y gozara de la proteccién que a los documentos publicos y oficiales otorguen las leyes
penales y el presente Real Decreto” (citado por ALONSO PEREZ, Francisco (coordinador) y otros. Manual del
Policia, 42 ed. Madrid, La Ley, 2004, p. 652).
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agentes, sin perjuicio de poder demostrar su identidad, por cualquier otro medio, Si

no lo llevaran consigo™.

Antes de la vigencia de la LOPSC de 1992, la identificacion policial se regulaba
exclusivamente en la LECrim, que autoriza la identificacion de sujetos sospechosos en
ciertos casos en que no concurrieren los presupuestos de la detencién preventiva del
art. 492 LECrim (art. 493 LECrim), sin facultar a la Policia a conducir al afectado a
dependencias policiales. En el caso del sospechoso de cometer una falta, los agentes
policiales estaban implicitamente autorizados también, dadas las condiciones
anteriores, para efectuar el requerimiento de identificacién (art. 495 LECrim). Ademas,
la LECrim contemplaba la identificacion a quienes se encontraren en el lugar en que se
hubiere cometido un delito (antiguo art. 786.22 LECrim). En caso de negativa del
afectado a suministrar sus datos identificatorios, podia ser detenido en base al art. 495
LECrim, si no tuviese domicilio conocido o no prestare fianza suficiente, en razén de la
comisién de la falta de ocultacion de nombre o domicilio (art. 571 CP antiguo) o de la
falta de desobediencia leve a la autoridad (art. 570 CP antiguo). Por otro lado, en el
caso de requerimiento de identificacion del sospechoso de falta, concurriendo esta vez
algln supuesto de detencion preventiva del art. 492 LECrim, la imposibilidad de
acreditacion suficiente del domicilio del sospechoso, permitia su detencion segun el art.
495 LECrim®,

Lo anterior se debe entender sin perjuicio de que la Policia, en el caso de
concurrir un supuesto de detencién policial, efectuara el requerimiento de identificacién
e interrogatorio, en el marco de la realizacion de diligencias policiales de investigacion

concomitantes a la detencion.

Sin embargo, en la praxis policial no era extrafia la realizacién de controles de
identidad fuera de los supuestos legales mencionados, asi como la conduccion a
dependencias policiales de quienes no pudieran o0 no quisieran acreditar su
identificacién, en razén de la denominada “retencion policial”, practica carente de toda

base legal. El intento de justificacion de esta practica, en razén del citado art. 12 del

2 Citado por CASAL HERNANDEZ, op. cit., p. 311.
% Vid. ibidem, p. 317.
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Decreto 196/1976, que establece la obligacion de exhibir el DNI, no era suficiente para
justificar una privacion de libertad, pues se trata de una norma reglamentaria que ni

siquiera alude en su texto a la posibilidad de efectuar detencion alguna®.

La falta de fundamentacion legal de estas practicas, unido al caracter taxativo
de los supuestos de detencién regulados en la LECrim, motivé a amplios sectores de la
Policia a exigir la consagracion legal de la facultad de detener con fines de
identificacion, cuando fuese necesario para cumplir las funciones que la Ley Organica
2/1986 (LOFCS) atribuye a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, aun
cuando no existieren motivos racionalmente bastantes para creer que el sujeto ha
participado en la perpetracion de un hecho delictivo (circunstancia habilitante para la

detencion preventiva del art. 492 n° 4 LECrim)°.

Como resultado de tales exigencias, la LOPSC incorporé al Derecho espafiol la
conduccién a dependencias policiales con fines de identificacion, dentro de un conjunto

de medidas cuyo objetivo principal es la proteccién de la seguridad ciudadana®”.

* CASAL HERNANDEZ, op. cit., p. 318.

® Vid. ibidem, p. 319; Hoyos SANCHO, La detencion..., op. cit., pp. 233-234; MARTIN PASTOR, José. “Sobre
los registros, las inspecciones y las intervenciones corporales, en la jurisprudencia constitucional y en
nuestra legislacion procesal penal”, en La salud: intimidad y libertades informativas. Valencia, Tirant lo
Blanch, 2006, p. 85; OLiva SanTos, Andrés de, y otros. Derecho procesal penal, 8% Edicion. Madrid,
Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, 2007, p. 396

® Se ha sefialado que el concepto de “seguridad ciudadana” no es equivalente al de “seguridad publica”,
ambos bienes juridicos constitucionalmente protegidos en los articulos 104.1 y 149.1.29 de la Constitucion
espafiola (CE), respectivamente. La STC 33/1982 entiende por “seguridad publica” la “actividad dirigida a
la proteccion de personas y bienes (seguridad en sentido estricto) y al mantenimiento de la tranquilidad y
orden ciudadano, que son finalidades inseparables y mutuamente condicionadas” (sentencia citada por
JIMENEZ Diaz, Maria José, Seguridad ciudadana y derecho penal. Madrid, Editorial Dykinson, 2006, p. 15),
definicion complementada por el art. 149.1.29 CE que establece la competencia exclusiva del Estado
sobre esta materia (sin perjuicio de la creacién de policias por las Comunidades Auténomas) y por la STC
59/1985 y la STC 148/2000, en el sentido de que no toda actividad con estos fines puede ser
caracterizada como “seguridad publica”, pues de lo contrario ella se vincularia a toda la actividad estatal, y
que aunque predominantemente debe entenderse dentro de este concepto la actividad policial de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, también se incluyen otras funciones atribuidas a distintos érganos y
autoridades administrativas, ibidem, pp. 15-17. Respecto a la “seguridad ciudadana”, sin perjuicio de que
la LOPSC no la define, JIMENEZ Diaz, en su andlisis de dicha ley, y del referido concepto de seguridad
publica, concluye que para el legislador ella no es lo mismo que seguridad ciudadana, pues si la primera
remite a una actividad realizada en un marco de competencias, la segunda seria “aquel estado en el cual
los ciudadanos gozan de una situacion de tranquilidad y estabilidad tal que les permite ejercitar de forma
libre y responsable los derechos y libertades reconocidos constitucionalmente”, ibidem, pp. 19-20. En
sentido similar, ALONSO PEREz y otros, op. cit.,, p. 595, identificando el concepto de seguridad con la

50



El legislador espafiol no pretendié consagrar una nueva forma de privacion de
libertad, sino soélo facultar al agente policial a requerir al sujeto afectado que le
“acompafie” a una dependencia policial préxima, comparecencia que, desde el punto
de vista del legislador, seria voluntaria. La LOPSC obedece a la creencia de que este
acompafiamiento no es privativo de libertad, por lo que no fue revestido de garantias,
remitiendo a la legislacién penal y procesal penal, las consecuencias de la negativa a

realizar voluntariamente las medidas de identificacion®.
2. Relevancia iusfundamental

En razén de lo expuesto, es importante un analisis de la Constitucién para
determinar la injerencia de estas diligencias policiales de identificacién en el ambito de
los derechos fundamentales. Por tanto, analizaremos la regulacion constitucional del

derecho a la libertad personal y el derecho a la intimidad, para luego determinar la

ausencia de riesgo y peligro, sostienen que la seguridad ciudadana es, en un sentido amplio, “una
situacion social en la que no existen riesgos o peligros para los ciudadanos, es decir, que éstos pueden
ejercitar libremente sus derechos y libertades sin que exista obstaculo para ello”. Es necesario sefalar que
la CE asigna a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad dos funciones esenciales: la funcion de Policia
Judicial (art. 126 CE), dependiente de los Jueces, Tribunales y del Ministerio Fiscal, en la averiguacién del
delito y descubrimiento y aseguramiento del delincuente, en los términos que la ley establezca (en
especial, articulos 282 y ss. LECrim.); y la funciéon de Policia Administrativa (art. 104 CE), que hace
referencia a la misién de proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad
ciudadana, ibidem, p. 29-30.

" La Exposicién de Motivos del Anteproyecto de LOPSC, afrimé que “la proteccién de la seguridad
ciudadana constituye un binomio inseparable junto al ejercicio de libertades publicas y ambos conceptos
representan principios basicos de la convivencia en una sociedad democratica, segun se proclama en el
Predmbulo de nuestra Constitucion, en la que tanto el derecho a la seguridad como el derecho a la libertad
se reconocen en pie de igualdad en el art. 17.1 como derechos fundamentales”. El Consejo General del
Poder Judicial, en su informe al Anteproyecto, denuncié este “error conceptual de relevantes
consecuencias”, pues “en efecto, el art. 17.1 equipara la libertad y seguridad; pero la seguridad de que
habla no es la seguridad material colectiva o ciudadana, sino la seguridad como garantia de la libertad
personal. Por ello, la seguridad ciudadana no puede limitar la libertad individual del mismo modo en que un
derecho fundamental limita a otro, porque, repetimos, no es un derecho fundamental. Nada mas lejos del
animo de este Consejo que minusvalorar la importancia de la seguridad material colectiva: sin ella, las
libertades son como ruedas que giran en el vacio; mas ello no empece a que, normativamente hablando,
carezca de la fuerza de los derechos fundamentales, por mucho que sea un legitimo interés constitucional,
gue ha de ser tenido en cuenta a la hora de configurarla. Las consideraciones que siguen bascularan
sobre el binomio libertad-seguridad partiendo de la prevalencia de la libertad, que es la base de todo orden
constitucional democratico” (CASAL HERNANDEZ, op. cit., p. 268; Hovyos SANCHO, La detencidn..., op. cit., pp.
235-236)

® CAsAL HERNANDEZ, op. cit., p. 319-320.

51



relevancia iusfundamental de las diligencias policiales de identificacion, desde una

perspectiva constitucional.

2.1

211

El derecho ala libertad personal
Regulacion constitucional
La Constitucion de 1978, en su art. 17 dispone lo siguiente:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser
privado de su libertad, sino con la observacion de lo establecido en este articulo y
en los casos y en la forma previstos en la ley.

2. La detencidn preventiva no podra durar mas del tiempo estrictamente necesario
para la realizacion de las averiguaciones tendientes al esclarecimiento de los
hechos y, en todo caso, en el plazo maximo de setenta y dos horas, el detenido
debera ser puesto en libertad o a disposicién de la autoridad judicial.

3. Toda persona debe ser informada de forma inmediata, y de modo que le sea
comprensible, de sus derechos y de las razones de su detencién, no pudiendo ser
obligada a declarar. Se garantiza la asistencia de abogado al detenido en las
diligencias policiales y judiciales, en los términos que la ley establezca.

4. La ley regulara un procedimiento de “habeas corpus” para producir la inmediata
puesta a disposicién judicial de toda persona detenida ilegalmente. Asimismo, por

ley se determinara el plazo maximo de duracién de la prisién provisional™®.

Para determinar la relevancia constitucional de las diligencias policiales de

identificacion es necesario definir el ambito protegido por el derecho a la libertad

personal, respuesta que en el Derecho espafiol esta vinculada a la delimitacion del

concepto de privacion de libertad.

2.1.2. Ambito de proteccion del derecho ala libertad personal

La doctrina y jurisprudencia espafiola han entendido que lo protegido en el art.

17 CE es “la libertad corporal o fisica de la persona, entendida como libertad de

® Citado por CAsAL HERNANDEZ, op. cit., pp. 237-238.
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movimiento”™°. Sin embargo, la CE no protege dicha libertad contra todo ataque en
general, sino que otorga proteccion solo frente a injerencias que revistan la calidad de

“privacion de libertad”.

Por otro lado, el art. 17 CE no protege el derecho de una persona a fijar
libremente su posicién en el espacio fisico, sea frente a érdenes de comparecencia, o
frente a prohibiciones de acceder o permanecer en un sitio determinado, ni tampoco
protege frente a la obligaciébn o prohibicion de habitar o trasladarse a una localidad
determinada, situaciones relacionadas mas bien con la libertad de circulacién y
residencia consagrada en el art. 19 CE, derecho que constituye una manifestacion
especifica de la libertad general de accion''. En consecuencia, el art. 17 CE no esta
protegiendo el libre desplazamiento de la persona, sino la libertad de abandonar el

lugar en que uno se encuentra'?,

El Tribunal Constitucional (TC) ha sefalado que el art. 17 CE protege “la
«libertad fisica», la libertad frente a la detencién, condena o internamientos arbitrarios,
sin que pueda cobijarse en el mismo una libertad general de actuacion o una libertad
personal de autodeterminacion individual, pues esta clase de libertad, que es un valor
superior del ordenamiento juridico —art. 1.1 de la Constitucion-, sélo tiene la proteccion
del recurso de amparo en aquellas concretas manifestaciones a las que la Constitucién

le concede la categoria de derechos fundamentales”*®.

0 casAL HERNANDEZ, op. cit.,, p. 240. El Tribunal Constitucional espafiol ha sefialado que “la libertad
personal protegida por el art. 17.1 CE es la libertad fisica”, STC 1280/1990, citada por GARCIA MORILLO,
Joaquin. El derecho a la libertad personal. Valencia, Tirant lo Blanch, 1995, p. 33.

1 vid. CasAL HERNANDEZ, op. cit., p. 241; Hoyos SANCHO, La detencion..., op. cit., p. 21 nota 1; JIMENEZ-
BLaNCO, Antonio y otros. Comentario a la Constitucion. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces, 1995, p. 157. Una diferencia estructural de la libertad
de circulacién y residencia, respecto del derecho a la libertad personal, es que la primera exige una
referencia externa al sujeto titular del derecho. En cambio, “la libertad personal se refiere a la persona en
si, y por si considerada”, GARCIiA MORILLO, op. cit., p. 35.

12 casAL HERNANDEZ, op. cit., 240-241; Hoyos SANCHO, La detencién..., op. cit., p. 21.

BsTC 120/1990, citada por CASAL HERNANDEZ, op. cit., pp. 242-243. En contra, GARCIA MORILLO, oOp. Cit., p.
37 y ss., entiende la libertad personal como libertad general de accién, y en consecuencia, como un
derecho fundamental matriz de todos los demas, y un derecho residual resultante de la sustraccion a la
libertad general de todas las libertades especificamente consagradas en la Constitucion. Define la libertad
personal como “el derecho, constitucionalmente consagrado, de disponer de la propia persona y de
determinar la propia voluntad y actuar de acuerdo con ella, sin que nadie pueda impedirlo, siempre que no
exista una prohibicion constitucionalmente legitima”, vid. ibidem, pp. 42-43.
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La determinacion del ambito protegido por el art. 17 CE depende de la
delimitacion del concepto de “privacion de libertad”. Y la respuesta de si las diligencias
policiales de identificacion importan una privacion de libertad dependerd de esa

definicion conceptual™.
2.1.3. Laprivacion de libertad

La determinacién del concepto de privacion de libertad parte necesariamente de
un dato especifico de la regulacion: el texto constitucional estd amparando la libertad
ambulatoria frente a figuras paradigmaticas de privacion de libertad: la detencion
preventiva y la prisiébn provisional, no refiriéndose a otros supuestos privativos de
libertad, estén o no circunscritos a la realizacion de un proceso penal®. En
consecuencia, es necesario resolver qué medidas importan una injerencia que pueda

ser calificada como privacion de libertad.

Es necesario sefalar que toda medida privativa de libertad supone su
realizacion en contra de la voluntad del afectado, o sin contar con ella. Sin embargo, en
las medidas basadas en una orden de autoridad, no resulta admisible que la
aceptacién o falta de oposicién del afectado a la realizacion de la medida, sea

interpretada como consentimiento justificante de la intervencion estatal®.

El primer problema que plantea la regulacién es la admisibilidad constitucional
de supuestos privativos de libertad distintos a las hip6tesis reguladas expresamente en
el art. 17 CE. Este es un asunto de especial relevancia para el estudio de las
diligencias policiales de identificacion, en el caso de configurar ellas un caso de
privacion de libertad. La respuesta en el Derecho espafiol es aceptar la admisibilidad

constitucional de otras formas de privacion de libertad. El texto alude genéricamente a

* En contra, GARCIA MORILLO, op. cit., p. 43 y ss., entiende que la proteccion constitucional frente a otras
medidas privativas o restrictivas de libertad distintas a la detencién preventiva por causa de delito, exige la
definicion del ambito protegido por el art. 17 CE en el sentido de libertad general de accion.

®La regulacion se explica por la importancia histérica de tales medidas y su ejercicio arbitrario en el
pasado. Es por esta razon que el derecho a la libertad personal se configura histéricamente como un limite
al poder estatal, cuyo contenido es en sentido negativo, la exclusion de interferencias injustificadas a la
libertad. Ibidem, pp. 30, 254 y ss.; HoYos SANCHO, La detencién..., op. cit., p. 22.

16 CasAL HERNANDEZ, op. cit., pp. 265-266. Vid. infra, nota 24.
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la regulacién por ley de los “casos” en que es posible privar de libertad a una persona,
sin  pretension alguna de establecer un listado taxativo de supuestos
constitucionalmente admisibles de privacion de libertad, el que necesariamente debiera
considerar las penas y medidas de seguridad privativas de libertad, junto a otros
supuestos contemplados en el art. 5.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH)Y. EI rol de los péarrafos 2°, 3° y 4° del art. 17 CE es otorgar garantias

especificas a los supuestos tradicionales de privacion de libertad™®.

El TC definié un concepto constitucional de privacién de libertad en la STC
98/1986, a proposito de la ya aludida “retencion policial”, que consistia en privar de
libertad a una persona por un periodo de tiempo relativamente corto, cuando los
agentes lo estimaban necesario para el ejercicio de sus funciones de prevencion o
averiguacion del delito™. En el caso resuelto por el TC, la policia procedié al traslado
de dos sujetos a una comisaria, encerrandoles por algunas horas, sin observancia de
las garantias constitucionales y legales de la detencién, omisién justificada por la

policia en raz6n de que, a su juicio, los afectados no habian sido formalmente

7 Art. 5.1 “Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su
libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por ley:

a) Si ha sido penado legalmente en virtud de una sentencia dictada por un tribunal competente.

b) Si ha sido detenido preventivamente o internado, conforme a derecho, por desobediencia a una orden
judicial o para asegurar el cumplimiento de una obligacién establecida por ley.

¢) Si ha sido detenido preventivamente o internado, conforme a derecho, para hacerle comparecer ante la
autoridad judicial competente, cuando existan indicios racionales de que ha cometido una infraccion o
cuando estime necesario para impedirle que cometa una infraccion o que huya después de haberla
cometido.

d) Si se trata del internamiento de un menor en virtud de una orden legalmente acordada con el fin de
vigilar su educacion o de su detencién, conforme a derecho, con el fin de hacerle comparecer ante la
autoridad competente.

e) Si se trata del internamiento, conforme a derecho, de una persona susceptible de propagar una
enfermedad contagiosa, de un enajenado, de un alcohdlico, de un toxicbmano o de un vagabundo.

f) Si se trata de la detencion preventiva o del internamiento, conforme a derecho, de una persona para
impedir que entre ilegalmente en el territorio o contra la que esté en curso un procedimiento de expulsion o
extradicion” (citado por CASAL HERNANDEZ, op. cit., p. 33). GARCIA MORILLO, op. cit., p. 61, ha sefialado que
el listado taxativo del art. 5.1 CEDH, en raz6n de lo dispuesto en los articulos 10.2 y 96.1 CE, constituye
una enumeracion exhaustiva de los casos en que una privacion de libertad es constitucionalmente
admisible, y en consecuencia, no seria posible una privacion de libertad no subsumible en el CEDH.

18 CasAL HERNANDEZ, op. cit.,, pp. 323-326; GARCIiA MORILLO, op. cit.,, pp. 45 y ss.; Hoyos SANCHO, La
detencion..., op. cit., pp. 22-23.

1% CasAL HERNANDEZ, op. cit., p. 318; Hovos SANcHO, La detencion..., op. cit., p. 234.
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detenidos, porque todavia no se les habia realizado la detencién, ni comunicado la
decision de detenerles®. En contra, el TC sefialé que:

“Una recta identificacion del concepto de «privacion de libertad» que figura en el art.
17.1 de la Constitucion, es condicidon necesaria para la exigencia y aplicacion del
integro sistema de garantias que dispone el referido articulo de la norma
fundamental, y en ese sentido hay que subrayar que no es constitucionalmente
tolerable que situaciones efectivas de privacion de libertad —en las que, de cualquier
modo, se impida u obstaculice la autodeterminacion de la conducta licita— queden
sustraidas a la proteccion que a la libertad dispensa la Constitucién por medio de
una indebida restriccion del ambito de las categorias que en ella se emplean...”

“Debe considerarse como detencion cualquier situacion en que la persona se vea
impedida u obstaculizada para autodeterminar, por obra de su voluntad, una
conducta licita, de suerte que la detencion no es una decision que se adopte en el
curso de un procedimiento, sino una pura situacion factica, sin que puedan

encontrarse zonas intermedias, entre detencion y libertad...”*.

En consecuencia, la privacion de libertad o “detencion” en sentido
constitucional, es una situacion factica, no dependiente de terminologias, ni de las
concretas finalidades de la medida en cuestion, que consiste en la real afectacion de la

libertad personal.

Para la jurisprudencia del TC, los casos paradigméaticos de privacion de libertad
estan determinados por la reclusién de una persona, p. €j. la detencidén preventiva, la
prision provisional, la pena privativa de libertad, el internamiento de enfermos mentales
y el arresto domiciliario®. Fuera de este grupo de situaciones, el TC se ha pronunciado

respecto de otras figuras y su posible injerencia en el derecho a la libertad personal®.

20 CAsAL HERNANDEZ, op. Cit., pp. 244, 326.

2L STC 98/1986, citada por URIARTE VALIENTE, Luis y FARTO Piay, Tomés. El proceso penal espafiol:
jurisprudencia sistematizada. Madrid, La Ley Wolters Kluwer Espafia, S.A., 2007, p. 113.

22 CasAL HERNANDEZ, op. cit., p. 244.

%% |_a jurisprudencia constitucional espafiola utiliza el término “restriccion de libertad”, con el objeto de dar
proteccién a situaciones en que la limitacion a la libertad fisica es de menor intensidad, o que incluso no
encuadra en tales supuestos, por ejemplo, respectivamente, el arresto domiciliario del quebrado y la
libertad provisional. La utilizacion del término se presta a confusiones, sobre todo en razén de su uso en el
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Es de especial relevancia para el objeto de esta investigacion, la STC 341/1993, a
proposito de las diligencias policiales de identificacion reguladas en el art. 20.2 LOPSC.
El TC calific6 como privacion de libertad la conduccion del afectado a dependencias
policiales, y su permanencia en ese lugar con el objeto de lograr su identificacion:

“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 proximas en las que habra de permanecer
por el tiempo imprescindible) una situacibn que va mas alla de la mera
inmovilizacion de la persona, instrumental de prevencién o de indagacion, 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 disposicion de la persona ante la orden recibida, constatacion

que, por lo demas, da sentido al caracter de Ley Organica de este art. 20.2"%,

Por otro lado, el TC ha rechazado el caracter privativo de libertad en otros
supuestos, por ejemplo, a propésito de las limitaciones a la libertad ambulatoria

contexto del TEDH para excluir supuestos del &mbito de proteccion del art. 5 CEDH. Vid. ibidem, pp. 247-
248, 256-257.

2 gl Abogado del Estado habia sostenido la voluntariedad de la comparecencia a dependencias policiales,
y por tanto, su caracter no privativo de libertad: “obra voluntariamente quien, cumpliendo el deber que el
legislador democrético le impone, obedece a los agentes con el fin de evitar la comisién de un delito o falta
y la consecuente detencion por tal causa”, citado por Hoyos SAaNcHO, La detencidn..., op. cit., p. 239 nota
22. El TC desestim6 este argumento, sefialando que “la situacion descrita en este precepto es la de un
acompafiamiento a los agentes por orden de ellos (requerimiento) hasta «dependencias proximas» [...] y
debe hacerse constar que la desatencion de aquella orden conminatoria, se imponga o no por la coaccion,
puede dar lugar a responsabilidades penales o administrativas [...] Siendo esto asi, la actitud del requerido
que acata la orden policial expresa, claro es, una voluntad (la de no resistirse 0 ho negarse a acompafar a
los agentes), pero no necesariamente una voluntad libre en el sentido del art. 17.1 de la Constitucion:
volui, sed coactus volui. La libertad a la que se refiere esta norma constitucional es, en efecto, la de quien
orienta, en el marco de normas generales, la propia accion, no la de quien elige entre la obediencia y la
resistencia al Derecho o a las érdenes dictadas en su virtud. No cabe hablar, pues, de libre voluntad para
excluir la aplicacion del art. 17 cuando una de las opciones que se le ofrecen al individuo sea
juridicamente necesaria y la otra entrafie, por lo mismo, una contravencion [...] Una privacion de libertad
no deja de serlo por el mero hecho de que el afectado la acepte”, STC 341/1993, citada por Hoyos
SANCHO, La detencién..., op. cit., p. 240 nota 27. Vid. también CAsaL HERNANDEZ, op. cit., pp. 245-246, 335-
336.
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ocasionadas por el sometimiento a los conductores a una prueba de alcoholemia,

mediante el examen del aire espirado®.

Del analisis de las sentencias antes referidas, es posible extraer ciertos criterios
jurisprudenciales:

- La privacion de libertad es una situacion de hecho, que no admite zonas
intermedias.

- La privacion de libertad ocurre con independencia de la denominacion o
finalidad de la medida.

- La privacion de libertad, supone, en razén de circunstancias de tiempo y lugar,
un estado que va mas alla de la mera inmovilizacion del afectado, lo que en

definitiva, alude a una injerencia de cierta intensidad.

La doctrina espafiola entiende que el dmbito de proteccion del art. 17 CE

comprende tanto figuras paradigmaticas de privacion de libertad, como otras de menor

126

intensidad (las que algunos autores denominan “restricciones de libertad””). Con ello,

% “Nj el asi requerido queda, solo por ello, detenido en el sentido constitucional del concepto, ni la
realizacién misma del analisis entrafia exigencia alguna de declaracién autoincriminatoria del afectado [...]
la verificacion de la prueba que se considera supone, para el afectado, un sometimiento, no ilegitimo
desde la perspectiva constitucional, a las normas de policia, sometimiento al que, incluso, puede verse
obligado sin la previa existencia de indicios de infraccion, en el curso de controles preventivos realizados
por los encargados de velar por la regularidad y seguridad del transito [...] La realizaciéon de esta prueba,
por lo tanto, asi como la comprobaciéon de otro modo por agentes del orden publico 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 policia de trafico”, STC 107/1985 citada por GIMENO SENDRA, Vicente y otros. Los procesos
penales. Cometarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal con formularios y jurisprudencia. Barcelona, Ed.
Bosch, 2000, p. 96. Posteriormente la STC 22/1988, contradiciendo abiertamente el principio asentado en
la STC 98/1986, y complementado posteriormente en la STC 341/1993, sostuvo que la conduccion de una
persona al recinto policial para la practica de una prueba de alcoholemia, en base a una norma
administrativa, constituia un “sometimiento voluntario”, y que “el sometimiento de los conductores de
vehiculos a las normas del Cddigo de la Circulacién y, por tanto, a las autoridades encargadas de su
cumplimiento, en cuanto no desborden el campo de actuacion que les es propio, no guardan relacién
alguna con el derecho a la libertad que consagra y protege el art. 17 de la Constitucion”, excluyendo en
consecuencia, en base a la finalidad de la medida, la proteccién constitucional (citada por GIMENO SENDRA,
Vicente y LorPez ColiG, Juan Carlos. Los nuevos juicios rapidos y de faltas. 2da ed. Madrid, Editorial Centro
de Estudios Ramon Areces S.A., 2004, p. 89). Vid. también CAsAL HERNANDEZ, op. cit., pp. 248-250.

%8 Vid. por ejemplo, GARCIiA MORILLO, op. cit., pp. 17-18, 99 y ss.; ALONSO PEREZ y otros, op. cit., p. 248 y ss.
Sin embargo, se acusa su falta de utilidad y pertinencia en el contexto constitucional espafiol, prefiriéndose
un concepto flexible y amplio de privacion de libertad, vid. CAsAL HERNANDEZ, op. cit., pp. 256-257, 260.
Hoyos SancHo, La detencidn..., op. cit., p. 22, ha sefialado que la libertad personal, por su naturaleza, no
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la doctrina adopta el argumento inicial de la STC 98/1986 en cuanto a la no existencia
de situaciones intermedias entre detencion y libertad. Asi GIMENO SENDRA ha sefialado
que toda privacion de libertad, distinta a la pena de prision o la prisién provisional,
importa detencion, aun cuando sea insignificante, por lo que el nomen iuris es
indiferente para estimar o no una infraccion al art. 17 CE?’. Desde este concepto
amplio, constituirian privacibn de libertad las pruebas de alcoholemia, las

identificaciones y los cacheos? callejeros.

En este sentido, para efectos de determinar la concurrencia de una privacion de
libertad como situacion factica, Hoyos SANCHO acusa la irrelevancia del lugar en que
se efectle la privacién de libertad (aprehensiéon en lugar abierto, encierro en lugar no
abierto mueble o inmueble, etc.), de los medios empleados (impedimentos fisicos -
ataduras, sistemas de seguridad-, amenazas, supresién de la capacidad de decision
mediante el uso de narcoéticos, golpes en la cabeza-, etc.), incluso puede la privacion
de libertad ser itinerante cuando el afectado es conducido o es obligado a acompafiar a
sus captores mediante violencia o amenaza. Sin embargo, respecto al factor tiempo,
excluye los supuestos de minima duracién “en que se produce un encontronazo, un

breve forcejeo, o se trata de los denominados casos de bagatela”, sin perjuicio de que

es susceptible de limitaciones o restricciones, y en consecuencia, no admite situaciones intermedias entre
la libertad y su privacion.

%" GIMENO SENDRA Y otros, op. cit., p. 22.

% lLa jurisprudencia del Tribunal Supremo (TS) entiende por cacheo el “registro de una persona para saber
si oculta elementos que puedan servir de base para la prueba del delito”, STS de 17 de Octubre de 1991,
citada por CAsSAL HERNANDEZ, op. cit., p. 254. Poniendo de manifiesto su relevancia constitucional en tanto
afectacion del derecho a la libertad personal y del derecho a la intimidad, este autor describe la diligencia
de cacheo realizada sobre una persona, en los siguientes términos: “se efectua una palpacién sobre su
superficie corporal y un registro de su ropa y de otros «efectos personales», como el vehiculo en que
circulaba. A veces ella debe despojarse de parte de su ropa para facilitar el registro, es mas, en ocasiones
el registro se extiende a su ropa interior, por lo que es conducida a algun vehiculo o portal cercano, o
incluso a comisaria, para preservar la privacidad”, ibidem, p. 262. En un sentido restringido, GARciA
MORILLO, op.cCit., p. 227, describe el cacheo como el mero palpamiento superficial de una persona, en
basqueda de armas. En el mismo sentido, FERNANDEzZ BERMEJO, Mariano. “La intimidad corporal como
limite de la accion investigadora del Estado”, en Homenaje a Don Hernandez Gil. Madrid, Editorial Centro
de Estudios Ramoén Areces, 2001, p. 514 distingue entre el cacheo, equivalente a una palpacién
superficial, y el registro interior de la ropa, bolsos y vehiculo del afectado. ALONSO PEREZ y otros, op. cit., p.
493 y ss. también entiende el cacheo en este sentido restringido de registro superficial o mera palpacion,
distinguiéndolo del registro corporal propiamente tal, que en caso de importar una intromision del derecho
a la intimidad personal, exigiria el consentimiento del afectado o la autorizacion del juez competente.
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la consumacion del delito de detencion ilegal se retrotrae al instante en que comienza

la privacion de libertad®.

Otro sector de la doctrina sostiene que los supuestos de minima intensidad no
son privativos de libertad, sin perjuicio de constituir restricciones in situ de muy breve
tiempo. Coincidiendo con la jurisprudencia del TS espafiol, su aceptacion se vincula al
ejercicio de parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de las funciones generales
de Policia Judicial o de proteccion de la seguridad ciudadana. Ejemplos de esta
restriccion de libertad seria el requerimiento de identificacion, tanto del sujeto
sospechoso que no pudiere ser detenido segun el art. 492 LECrim (art. 493 LECrim),
del sujeto sospechoso de cometer una falta (art. 495 LECrim) y el requerimiento de
identificacion de la persona que se encuentre en el lugar en que se cometié el hecho
(art. 770.5 LECrim)®.

Una tesis intermedia es la defendida por CASAL HERNANDEZ, quien sostiene que
sin perjuicio de que el ambito de proteccion del art. 17 CE esta paradigméticamente
vinculado a injerencias que puedan ser equiparadas a la detencion preventiva y la
prision provisional, la alusién genérica al derecho a la libertad y la seguridad en el art.
17.1 CE comprende también otras medidas que inciden en este derecho®. Desde ya,
es inequivoco el caracter privativo de libertad que tiene la conduccion a dependencias

policiales con fines de identificacion, en los términos sefialados por la STC 341/1993%.

El problema es si los supuestos en que el afectado sélo sufre una breve
inmovilizacién en la via publica constituyen casos de privacion de libertad. En razon de
la dificultad en el trazado de limites temporales que permitan la distincion, CASAL
HERNANDEZ entiende que, por regla general, las diligencias que impidan la libertad de
abandono deben ser consideradas privaciones de libertad, optando por una
interpretacion amplia segun el fin de proteccion del art. 17.1 CE. Sin embargo, el solo

hecho de parar a un viandante, con el objeto de efectuar un requerimiento de

% Hovos SANCHO, La detencién..., op. cit., p. 21 nota 1.

% ALonso PEREZ y otros, op. cit., p. 249-250, siguiendo a HERRERO HERRERO, C. “Detencion preprocesal y
detencién funcional operativa”, en Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia. 1519, 1989, pp. 18-20.
*! Vid. también GARCiA MORILLO, op. cit., p. 45y ss.

%2 CasAL HERNANDEZ, 0p. Cit., p. 261.
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identificacion, mediante la exhibicion de la documentacion respectiva, o el cacheo
consistente en la palpacion superficial en busca de armas, no son constitutivas de
privacion de libertad, en razon de la falta de intensidad en la injerencia en este
derecho. Por el contrario, el mantenimiento o retencion del afectado en la via publica, o
en su vehiculo, mientras se realizan “comprobaciones pertinentes” de la identificacion
del sujeto, o el cacheo realizado en busqueda de medios de prueba de un delito, si

serfan constitutivos de privacion de libertad®.
2.1.4 Reservalegal de toda privacién de libertad

El art. 17.1 CE ha establecido como garantia general la reserva legal de toda
privacion de libertad. En consecuencia, debe estar contemplada en una ley formal, que
debe ademas cumplir con la exigencia de precision que impone el principio de
legalidad®. A su vez, la privacion de libertad debe ser realizada en la forma prescrita
por la ley, y con observancia de lo establecido en el mismo art. 17 CE®.

Es de agregar que la STC 140/1986, en virtud de lo dispuesto en el art. 81.1
CE, ha sefalado que las leyes que limiten el derecho a la libertad personal, importan

su desarrollo, y en consecuencia, deben tener caracter de ley organica®®.
2.1.5. Reservajudicial de toda privacién de libertad

El principio de reserva judicial exige que sea la autoridad judicial quien decida
acerca de la admisibilidad y continuacion de una privacion de libertad. Su
reconocimiento tiene dos consecuencias: la primera, es que toda privacion de libertad
debe basarse, en principio, en una decision judicial; la segunda, es el dominio del juez
de toda medida privativa de libertad: es él quien debe examinar el cumplimiento de sus

presupuestos al momento de tomar su decision, su labor excede, por tanto, la mera

33 CasAL HERNANDEZ, op. cit., p. 263.

% la ley “no puede configurar supuestos de privacion de libertad [...] que por su grado de indeterminacion
crearan inseguridad o incertidumbre insuperable sobre su modo de aplicacion efectiva” (STC 341/1993
citada por CASAL HERNANDEZ, op. cit., p. 269).

% V/id. CASAL HERNANDEZ, op. cit., pp. 269-270; GARCIA MORILLO, 0p. cit., pp. 53y ss.

36 v/id. CasAL HERNANDEZ, op. cit., pp. 270-271; GARCIA MORILLO, 0Op. cCit., pp. 56-59; .JIMENEZ BLANCO Y otros,
op. cit., p. 126.
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ratificacion de privaciones de libertad ordenadas por autoridades administrativas®. La
reserva judicial no se opone tampoco a la licitud de detenciones auténomas
administrativas, pues ellas tienen un caracter excepcional y provisionalisimo, y estan
vinculadas a circunstancias especiales. Ello resulta manifiesto en la regulacion de la
detencion preventiva en el art. 17.2 CE, como medida introductoria y provisional, que
no puede prolongarse mas alla del tiempo imprescindible para el esclarecimiento del

hecho, ni superar el plazo maximo de setenta y dos horas®**.

El TC ha reconocido su vigencia al sefalar que en la CE “impera el principio de

exclusividad jurisdiccional en materia de libertad”*.

2.1.6. Legitimidad constitucional y respeto al principio de proporcionalidad de

toda privacion de libertad

El respeto a las garantias genéricas formales del art. 17 CE no es suficiente
para determinar la admisibilidad constitucional de una ley que consagre un supuesto de
privacion de libertad. EI TC ha sefialado que ella debe justificarse en la proteccién de
“derechos, bienes o valores constitucionalmente reconocidos”, y guardar
“proporcionalidad entre el derecho a la libertad y la restriccion de esa libertad, de modo

que se excluyan —aun previstas en la ley-, restricciones de libertad que no siendo

37 CasAL HERNANDEZ, op. cit., p. 277.

%8 Ibidem, pp. 279-280.

¥ Si bien el principio de reserva judicial no se consagra expresamente, existiria un reconocimiento
implicito en la regulacién del art. 17 CE. Una interpretacion en sentido amplio y no literal del art. 17.2 CE,
hace extensible la puesta a disposicion judicial en el plazo maximo de 72 horas a otras privaciones de
libertad en razon de un criterio sistematico y teleoldgico. Asimismo, el art. 17.4 CE ordena al legislador la
regulacion de un procedimiento cuyo objetivo sea la puesta a disposicion judicial de “toda persona
detenida ilegalmente”. Por ultimo, el art. 25.3 CE prohibe a la Administracion la imposicién de sanciones
privativas de libertad. Es en base a este conjunto de normas que la doctrina defiende la vigencia del
principio de reserva judicial en la adopcion de medidas privativas de libertad. Sin embargo, en
comparacion a la Ley Fundamental alemana, en Espafia no existe el deber de la Policia de procurar
inmediatamente una decision judicial, sino que la CE entrega al detenido la posibilidad de reclamar dicha
intervencion judicial (habeas corpus), vid. ibidem, p. 276

40 STC 12/1994, citada por CASAL HERNANDEZ, Op. cit., p. 278. También la STC 71/1994 ha sefialado que la
garantia de intervencion judicial determina el contenido esencial del derecho a la libertad personal a que
alude el art. 53.1 CE. Sin embargo, en razén de la admisibilidad constitucional de otras privaciones de
libertad independientes de una decision judicial, se ha sefialado que dicho contenido esencial, en el caso
del derecho a la libertad personal, corresponde a las exigencias del principio de proporcionalidad y
ponderacion de bienes, vid. ibidem, p. 273; Hovos SANcHO, La detencién... op. cit., pp. 60 y ss.
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razonables, rompan el equilibrio entre el derecho y su limitacién™*. Asimismo, la STC
341/1993 sobre diligencias policiales de identificacién, ha sefialado que si el art. 17.1
‘remite a la ley la determinacién de los casos en los que se podra disponer una
privacion de libertad [...] en modo alguno supone que quede el legislador apoderado
para establecer, libre de todo vinculo, cualesquiera supuestos de detencion, arresto o
medidas analogas. La ley no podria, desde luego, configurar supuestos de privacion de
libertad que no correspondan a la finalidad de proteccién de derechos, bienes o valores
constitucionalmente reconocidos [...] y tampoco podria incurrir en falta de

proporcionalidad”*.

La justificacion constitucional paradigmatica de una privacién de libertad es su
vinculaciéon a la persecucion penal de los delitos. Desde ya, el art. 17 CE hace
referencia a dos modalidades de privacion de libertad por causa de delito: la detencion
preventiva y la prision provisional. Sin embargo, “no sélo la comisién de un delito es
titulo para restringir la libertad”*®. La legitimidad de esos supuestos (p.ej. detencién de
extranjeros con fines de extradicion, el arresto domiciliario del quebrado, las
detenciones castrenses, las detenciones con fines de identificacion de tipo preventivo,
detencion de personas sospechosas de ser portadoras de enfermedades infecto-
contagiosas, y el internamiento de enajenados), dependera de su justificacion en la

proteccion de otros bienes juridicos constitucionalmente protegidos**.

Sin embargo, no basta con una finalidad de proteccién constitucionalmente
legitima, se requiere también el respeto al principio de proporcionalidad, que en
sentido amplio o prohibicion de exceso, s6lo admite aquella injerencia en el derecho
fundamental que sea adecuada y necesaria para obtener la finalidad
constitucionalmente legitima perseguida por el legislador, siempre que tal injerencia se

encuentre en una razonable relacién con la finalidad perseguida®.

“l STC 178/1985, citada por PoRTILLA, Guillermo. “La practica de torturas y rigor innecesario contra
detenidos y presos en Espafia: analisis de la legislaciéon procesal, penal, administrativa y penitenciaria que
le sirve de cobertura”, en Privacion de libertad y derechos humanos. Barcelona, Icaria editorial, 2008, p.
165.

2 STC 341/1993, citada por GARCiA MORILLO, op. cit., p. 99.

43 STC 178/1985, caso arresto del quebrado, citada por PORTILLA, op. cit., p. 165.

4 CAsAL HERNANDEZ, op. Cit., p. 273-274.

4 Al respecto, vid. Hoyos SANCHO, La detencion..., op. cit., pp. 65y ss.
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2.2. El derecho alaintimidad personal

El art. 18 de la Constitucion de 1978, dispone lo siguiente:

1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen.

2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en él sin
consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito.
3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales,
telegréficas y telefonicas, salvo resolucion judicial.

4. La ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad

personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.

La STC 207/1996 de 16 de Diciembre distingui6 entre:

a) Intervencién corporal: extraccion del cuerpo de determinados elementos
externos o internos para ser sometidos a informe pericial 0 en su exposicién a
radiaciones, con el objeto también de averiguar determinadas circunstancias relativas a
la comision del hecho punible o a la participacion en él del imputado. Afecta el derecho
a la integridad fisica (art. 15 CE).

b) Inspecciones y registros corporales: cualquier género de reconocimiento del
cuerpo humano, bien para la determinacién del imputado, o de circunstancias relativas
al hecho punible o bien para el descubrimiento del objeto del delito. Afectan el derecho
a la intimidad personal (art. 18.1 CE), si recaen sobre partes intimas del cuerpo o

inciden en la privacidad®.

Respecto a la intimidad corporal, dicha sentencia sehalé que “el ambito de
intimidad corporal constitucionalmente protegido no es coextenso con el de realidad
fisica del cuerpo humano, porque no es una entidad fisica, sino cultural y determinada,
en consecuencia, por el criterio dominante en nuestra cultura sobre el recato corporal,
de tal modo que no pueden entenderse como intromisiones forzadas en la intimidad

aguellas actuaciones que, por las partes del cuerpo sobre las que se operan o por los

“° LoPeEz BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Instituciones de Derecho Procesal Penal. Mendoza, Ediciones

Juridicas de Cuyo, 2001, p. 319; MARTIN PASTOR, op. cit., p. 89 y ss.
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instrumentos mediante los que se realizan, no constituyen, segdn un sano criterio,
violacion del pudor o del recato de la persona” (STC 207/1996, siguiendo las SSTC
37/1989, del 15 de febrero y 57/1994 de 28 de febrero)*’.

Pero el derecho a la intimidad personal no restringe su proteccién al &mbito de
la intimidad corporal. La misma STC 207/1996 sefialé que este derecho fundamental,
en cuanto derivacion de la dignidad de la persona (art. 10.1 CE) implica “la existencia
de un &mbito propio y reservado frente a la accion y el conocimiento de los demas,
necesario, segun las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de
la vida humana (...) y referido preferentemente a la esfera, estrictamente personal, de
la vida privada o de lo intimo™*.

Desde otro punto de vista, se ha sostenido que actualmente es insuficiente
entender el derecho a la intimidad personal como un derecho de defensa (status
negativo) frente a injerencias indebidas en la esfera privada del individuo, sin
contemplar ademas, su dimension positiva, como un derecho activo de control sobre el
flujo de informaciones que afectan al individuo. De este modo, se entiende incorporado
en el derecho a la intimidad personal del art. 18 CE, el derecho a la autodeterminacién
de la informacién o derecho a ejercer el dominio sobre los datos personales. La STC
254/1993 ha senalado al respecto que el derecho a la intimidad “adopta hoy un
contenido positivo en forma de derecho de control sobre los datos relativos a la propia

persona”®.

2.3 Relevancia iusfundamental de las diligencias policiales de identificacion

en el Derecho espaiol

En Espafia, la actividad policial excede por mucho la detencién propiamente

cautelar de sujetos sospechosos. Es habitual que la policia, en el ejercicio de sus

4" STC 207/1996, citada por MARTIN PASTOR, op. cit., p. 92.
48 1

Idem.
49 STC 254/1993 citada por CAsAL HERNANDEZ, op. cit.,, p. 316. Se discute en Espafia la autonomia o
dependencia de la “libertad informatica” respecto del derecho a la intimidad del art. 18.1 CE; en este ultimo
sentido, vid. la STC 292/2000, citada en ANGUITA RAMIREZ, Pedro. La protecciéon de datos personales y el
derecho a la vida privada. Régimen juridico, jurisprudencia y derecho comparado. Santiago, Ed. Juridica
de Chile, 2007, p. 59.
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funciones, pare a un sujeto, sospechoso 0 no, a efectos de requerir su identificacion,
interrogarle brevemente, y proceder a su cacheo y registro, para eventualmente
conducirle a dependencias policiales®. Se ha discutido la licitud de tales diligencias,
asi como su injerencia en los derechos fundamentales, especificamente, el derecho a

la libertad personal y el derecho a la intimidad personal.

Antes de la vigencia de la LOPSC de 1992, el problema era la realizacion de
identificaciones y cacheos policiales fuera de los supuestos contemplados en la
LECrim  —el cacheo ni siquiera tenia regulacion legal-, ademas de los casos de
“retencion policial’”, —que tampoco tenia fundamento legal-. Al respecto, se

desarrollaron dos posturas antagonicas:

a) Siguiendo el criterio de la STC 98/1986, se argumentd la inexistencia de una
zona intermedia entre libertad y detencién, pero entendida ésta en su sentido de
medida cautelar personal. En consecuencia, toda actuacion policial que representara
una injerencia en el derecho a la libertad personal, de no mediar el consentimiento del
afectado, exigia la concurrencia de los presupuestos de una detencion, y por tanto, la
creencia racional y objetivamente fundada de realizacion de un comportamiento
punible, con pleno cumplimiento de sus garantias constitucionales y legales. En caso

contrario, se afirmaba la existencia de un caso de detencién ilegal.

b) Por el contrario, se exigia principalmente desde sectores policiales, la
necesidad de consagrar legalmente la posibilidad de interferir en la libertad personal,
sin la existencia de motivos racionalmente bastantes, objetivamente fundados, de
realizacion de un hecho punible, ni la plena vigencia de las garantias constitucionales y
legales de este derecho fundamental®.

La Seccion Cuarta de la Sala Segunda del TC, se pronuncié sobre las
diligencias de identificacion y cacheo, a raiz de la declaracion de inadmisibilidad de
recursos de amparo por falta de contenido constitucional. Siguiendo el criterio de la

STC 107/1985, el TC sefial6 en las providencias del 26 de noviembre de 1990 (recurso

%0 vid. Garcia MORILLO, op. cit., p. 177.
*L PORTILLA, Op. Cit., pp. 162, 167.
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de amparo 2252/1990), y las dos del 28 de enero de 1991 (recursos de amparo
2260/1991 y 2262/1991) lo siguiente:

“El derecho a la libertad y como contrapartida a no ser privado de ella sino en los
casos y en la forma establecida por la ley, no puede entenderse afectado por las
diligencias policiales de cacheo e identificacion, pues aun cuando estas diligencias
inevitablemente comportan molestias, su realizacidon supone para el afectado un
sometimiento no ilegitimo desde la perspectiva constitucional a las normas de
policia, sometimiento al que incluso puede verse obligado, sin la previa existencia
de indicios de infraccion contra su persona, en el curso de la actividad preventiva o
indagatoria de hechos delictivos que a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado incumbe, a tenor de lo dispuesto en los articulos 11 y 12 de la Ley 2/1986,
de 13 de marzo (...) Esta momentanea paralizacién de la actividad cotidiana del
ciudadano no entrafia una privacion de la libertad ni atenta contra su derecho de
libre circulacién, que quedan intactos, tras la practica de dichas medidas policiales,
siempre que éstas se realicen por los funcionarios legalmente autorizados y durante

el tiempo minimo imprescindible para cumplir con el fin que persiguen”2.

En 1992, la LOPSC incorporé al ordenamiento juridico espafiol la conduccién a
dependencias policiales con fines de identificacién. La STC 341/1993 declar6é que esta
medida importa una privacién de libertad, pero no constituye un caso de detencion
preventiva, y por tanto, no corresponde aplicar sus garantias constitucionales y legales,
salvo la de informar las razones de la detencion, y la duracién por el tiempo
imprescindible. Pero omitié la STC 341/1993 pronunciamiento respecto del art. 20.1
LOPSC, que regulé la diligencia de identificacion in situ, que supone, necesariamente,
la inmovilizaciébn del afectado por un tiempo determinado, la que usualmente va

acompafada del cacheo o registro de la persona afectada.

Existen en doctrina tres posturas respecto a la relevancia iusfundamental de

estas diligencias policiales de identificacion y cacheo®.

*2 providencia de 28 de enero de 1991, citada por ALONSO PEREz y otros, op. cit., p. 835. Vid. también
CAsAL HERNANDEZ, op. cit., pp. 250-251, 364; Hoyos SANCHO, La detencion..., op. cit., pp. 240 nota 29, 292
y ss.

®% GARCIA MORILLO, op.cit., p. 221-230.
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a) Siguiendo el criterio de la STC 107/1985 y de las referidas providencias de la
Sala Segunda del TC, se sostiene la diferencia existente entre inmovilizacion y
detencion, unida a la irrelevancia constitucional de las diligencias de
identificacion y cacheo/registro, por constituir ellas un sometimiento no ilegitimo a
las normas de policia, con fundamento legal en las normas que regulan la funcién
genérica de prevencion e indagacion de la Policia (arts. 282 LECrim, 11.1 f) y g)
LOFCS) o mas recientemente, en el art. 19.2 LOPSC>. Esta tesis subyace a la
jurisprudencia mayoritaria del TS, que exige ademas proporcionalidad y racionalidad de
la medida (exclusion de arbitrariedad), sin perjuicio de que en ciertos casos, su
valoracién se haga segun la experiencia policial, y justificaciébn ex post en razén del

resultado del registro™.

El problema, para GARCIA MORILLO, es que esta interpretacion unifica

erréneamente la mera parada con el registro sin previa detencién®®.

b) La segunda tesis, siguiendo el criterio de la STC 98/1986, defiende la relevancia
iusfundamental de estas medidas, identificando toda diligencia que afecte en
alguna medida el derecho a la libertad personal con la detencién como medida
cautelar personal, y en consecuencia, la realizacion por un agente policial de una

parada, identificacion, cacheo y registro, son todas situaciones en que el afectado se

> Vid. ALONSO PEREZ y otros, op. Cit., p. 249-250

*° Vid. STS de 15 de abril de 1993 (879/1993) y de 1 de febrero de 1995 (88/1995), citadas por GIMENO
SENDRA Y otros, op. cit., pp. 58, 109-112, vid. también STS de 20 de febrero de 1998, STS 1317/1999 y
STS de 6 de octubre de 2000 (1519/2000), citadas por URIARTE VALIENTE y FARTO PIAY, op. cit., pp. 124,
192, 201. Reconociendo una minima restriccion del derecho a la libertad personal, vid. SSTS de 20 de
diciembre de 1993 (2870/1993), de 31 de enero de 1994 (163/1994), de 23 de febrero de 1994 (356/1994),
de 11 de noviembre de 1997 (1344/1997), citadas por GIMENO SENDRA Y otros, op. cit., pp. 55-57, 107-109,
112-116. En este mismo sentido, vid. SSTS de 7 de julio de 1995 y de 23 de febrero de 2003, citadas por
URIARTE VALIENTE Y FARTO PIAY, op. cit., pp. 92, 203. La jurisprudencia mas reciente ha precisado que estas
medidas no suponen violacion de derechos fundamentales, especialmente respecto del derecho a la
intimidad, siempre que la actuacion cuente con amparo legal, esté racionalmente justificada y se mantenga
dentro de los limites de la proporcionalidad, vid. SSTS de 31 de marzo de 2000 (525/2000), de 19 de
febrero de 2003 (253/2003) y de 15 de marzo de 2006 (352/2006), citadas por URIARTE VALIENTE Y FARTO
Piay, op. cit., pp. 201-203.

% GARCIA MORILLO, op. cit., p. 221-222.
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encuentra detenido, y por tanto, deben regir todos sus requisitos y garantias
constitucionales y legales®”.

Sin perjuicio de su intencion garantista, GARCIA MORILLO ha criticado la
identificacion de toda parada con la detencion, pues sus grados de afectacion al
derecho a la libertad personal no son equivalentes, y ademas, tal equiparacion conlleva
el indeseable efecto de permitir la realizacion de medidas intrusivas propias de la
detencion y de mayor intensidad (como el registro) en los casos en que sélo hay una
mera inmovilizaciéon. Por otro lado, la vigencia plena de las garantias del detenido
importaria la designacion de oficio de un abogado en todo supuesto de parada policial,

lo cual es inverosimil e impracticable®®.

C) La tercera postura, resuelve el problema distinguiendo los derechos
fundamentales afectados y el grado o intensidad de la injerencia, tomando en
consideracion las exigencias del principio de proporcionalidad. Parar o inmovilizar, no
es detener, pero no por ello se trata de una diligencia irrelevante para los derechos

fundamentales®®.

GARcCIA MORILLO distingue cinco hipétesis diferentes, las que pueden ocurrir
acumulativa o indistintamente. La vigencia del principio de proporcionalidad se observa
en que siendo diferente la afectacion iusfundamental, distintos sean los requisitos

exigidos para la aplicacion de estas medidas:

1.- Parada e interrogatorio no imputativo: Mera inmovilizacion momentanea del
afectado por esta medida, que constituye apenas una intromision minima en la libertad
de un sujeto. En principio, no requiere causa para su realizacion, pero si el sujeto
afectado se rehusa, independiente de la autorizacién legal de esta medida en términos

generales por la LOFCS, su legitimidad depende de su justificacion: no puede ser

57 Vid. Hovos SANCHO, La detencion..., op. cit., pp. 237 y ss., 241-242, 268-269. Para PORTILLA, op. cit., p.
165, la privacion de libertad-detencién existe desde el instante mismo en que el ciudadano no consiente la
diligencia, concurran o no motivos bastantes de criminalidad, siendo obligatorias las garantias del art. 17
CE. Su justificacion legal se encuentra en los articulos 11y 12 LOFCS.

%8 GARCIA MORILLO, oOp. cit., pp. 221-222, 225

% |bidem, p. 221.
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efectuada arbitrariamente, se exige causa razonable, la que puede ser de menor
indole®.

2.- Parada y requerimiento de identificacion: También es una mera
inmovilizacibn momentanea que constituye una injerencia minima en la libertad
personal, no privativa de libertad, en razén de su menor intensidad®’. Requiere causa
razonable (que puede ser de menor indole), pues el policia no puede incurrir en

arbitrariedad si afecta derechos fundamentales, aunque tal injerencia sea minima®.

Pero la retencion del afectado en la via publica, o en su vehiculo, mientras se
realizan las “comprobaciones pertinentes” de la identificacién del sujeto, importa un
mayor grado de afectacion del derecho a la libertad personal, que va mas alla de la
mera inmovilizacion del afectado (para CASAL HERNANDEZ, estas comprobaciones son
constitutivas de privacion de libertad®).

Desde otro punto de vista, el mero requerimiento de informacion constituye por
si mismo una afectacion constitucionalmente relevante del derecho a la intimidad,
consagrado en el art. 18.1 CE, en el sentido de control sobre los datos personales o
derecho a la autodeterminacion informativa. En palabras de CASAL HERNANDEZ, “la
identidad es la «puerta de entrada» de la intimidad, por la cual pueden penetrar las
injerencias del poder, y el requerimiento de identificacion incide en una de las
manifestaciones de la facultad de control sobre los datos personales, el control de su
captacién”, en razén de que por causa de tal requerimiento “el afectado se ve obligado

a salir del anonimato y a suministrar ciertos datos personales”®.

3.- Parada y cacheo: Requiere la inmovilizacion de la persona afectada. El
problema en esta hipotesis es resolver qué se entiende por cacheo: si corresponde al

mero palpamiento superficial en busqueda de armas (finalidad defensiva) o si se

0 Garcia MORILLO, oOp. cit., p. 226.
81 CasAL HERNANDEZ, 0p. Cit., p. 263.
%2 GARCIA MORILLO, Op. Cit., p. 226.
8 CasAL HERNANDEZ, op. cit., p. 263
® |bidem, pp. 315-316.
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entiende por tal el registro de la persona y sus efectos, destinado a buscar medios de
prueba de un delito (finalidad investigativa).

La diligencia de cacheo es ampliamente problemética en Espafia, tanto en
doctrina como en la jurisprudencia. Se discute su admisibilidad legal, en razén de la
inexistencia de texto explicito, al margen del art. 19.2 LOPSC, que opera en
circunstancias especificas de comision de un hecho delictivo causante de grave alarma
social. En general, la jurisprudencia del TS sin perjuicio de identificar cacheo y registro,
ha sostenido que, en razon de lo dispuesto en el art. 126 CE, 282 LECrim, 11y 12
LOFCS y 547 LOPJ, “la Policia pueda realizar validamente actuaciones que supongan
una injerencia leve en la intimidad, especialmente en casos de urgencia de la
intervencion [...] la ley habilita con caracter general a la policia judicial para la
realizacion de actuaciones no enumeradas concretamente ni expresamente descritas
legalmente pero en todo caso orientadas a la averiguacion de los delitos, y al
descubrimiento y aseguramiento de los delincuentes, asegurando también los efectos
del delito y poniéndolos a disposicion de la autoridad judicial, siempre dentro de las
exigencias que impone el principio de proporcionalidad, y con las limitaciones
derivadas de la necesidad de autorizacion judicial en los casos en los que asi lo exija la
Constitucion o la ley”®.

Para quienes sostienen un concepto restringido, el cacheo propiamente tal no
requiere detencién, siendo causa suficiente de su realizacion la inmovilizacidon no
privativa de libertad, que debe cumplir también con las exigencias de proporcionalidad
y motivo racional®. FERNANDEzZ BERMEJO, entendiendo el cacheo en este sentido
restringido, defiende su cobertura legal general en el art. 19.2 LOPSC, y su
admisibilidad constitucional en razon de su minimo nivel de afectacion de derechos

fundamentales®’.

%% STS 1268/2006, de 20 de Diciembre, citada por URIARTE VALIENTE y FARTO PIAY, op. cit., pp. 177-178.

6 CasAL HERNANDEZ, op. cit., p. 263; GARCIA MORILLO, Op. Cit., p. 192, 194-197, 227; MARTIN PASTOR, 0p.
cit., p. 85.

67 FERNANDEZ BERMEJO, op. cit., p. 514. Vid también MARTIN PASTOR, op. cit., p. 85
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En todo caso, se ha sostenido que resulta inadmisible en el contexto de un
Estado Liberal y Democratico de Derecho la realizacion de cacheos policiales “para ver

qué pasa’, el marco de operaciones policiales de descubrimiento de delitos®.

4.- Parada y registro de la persona y de los objetos que porte. Ante la
sospecha de que un sujeto haya cometido un delito, se le para y registra, con el objeto
de encontrar medios de prueba. Esta medida trasciende la mera inmovilizacion, y
constituye una injerencia en la libertad personal que es propia de la detencién. Su
procedencia esta determinada por la existencia de autorizacién judicial o la presencia
de motivos racionales bastantes que justifiquen la detencion: si ella esta autorizada,
también lo esta el registro y lo encontrado en razon de él es prueba valida, aunque se
refiera a otro delito. Es la causa y no lo hallado lo que justifica la detencién. En
consecuencia, el registro es constitucionalmente inadmisible si no ha existido
detencion, no es que detencién sea lo mismo que el registro sino que éste exige

detencion previa®.

La realizacion del registro personal importara también una injerencia en el
derecho a la intimidad personal, cuando recaiga sobre partes intimas del cuerpo o

incida en la privacidad del afectado™.

5.- Conduccién a dependencias policiales: Trasciende la mera inmovilizacién,
constituye una privacion de libertad (STC 341/1993).

En consecuencia, en los términos ya expuestos, las diligencias policiales de
identificacion y cacheo constituyen una afectacion constitucionalmente relevante de
derechos fundamentales’. Aun cuando la LOPSC debe su caracter de ley organica a
un informe surgido en su tramitacion parlamentaria, respecto a la injerencia de esta ley

en el “derecho a la libre circulacion”, la regulacion de las diligencias policiales de

% Sobre el cacheo, vid. CAsAL HERNANDEZ, op. cit., pp. 255, 262, 363y ss.

% |bidem, p. 263; GARCIA MORILLO, op. cit., pp. 195-196, 227-230. El problema en consecuencia es la
determinacion de las causas que justifican la detencién. Por ejemplo, en Espafia, el TS en el caso Bilbao
Donoso, sefiald que basta con el transito por lugares de alta criminalidad para justificar una detencion,
criterio distinto al desarrollado por la CS de EE.UU en Brown v. Texas, vid. infra, Seccién 32, V, 3.

° Garcia MORILLO, oOp. cit., pp. 194-195, 227.

™ Ibidem, pp. 190 y ss.
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identificacion manifiesta serias deficiencias en cuanto a la precision, proporcionalidad y
proteccion del afectado exigible en razén de su afectacion a derechos fundamentales,

como veremos en la parte final de esta seccién’.
Il. La constataciéon de identidad en la LECrim
1. Aspectos generales

La LECrim regula el requerimiento de identificacién del sujeto sospechoso en su
art. 493, sin perjuicio de que el desarrollo de la detencién policial cautelar importe como
medidas accesoria la identificacion del sujeto’®. Respecto al sujeto no sospechoso, el

requerimiento de identificacion se regula en el art. 770.5 LECrim.

2 CasAL HERNANDEZ, op. cit., pp. 312, 317.

"8 |a detencion preventiva, en virtud del principio de reserva judicial, es excepcionalmente realizada por la
Policia, antes de la intervencion de un érgano jurisdiccional, en dos supuestos de naturaleza cautelar,
cuya finalidad es asegurar la persona del imputado para su puesta a disposicion judicial:

a) En situacion de flagrancia (Art. 490 LECrim: “Cualquier persona puede detener: 1°) Al que intentare
cometer un delito en el momento de ir a cometerlo; 2°) Al delincuente in fraganti”. Se ha sefalado que
ambos numerales pueden ser reunidos en el segundo, pues el primero esti haciendo referencia al grado
de tentativa punible, vid. OLIVA SANTOS y otros, op. cit., p. 398; Hovos SANCHO, La detencion..., op. cit., p.
78-79). En este caso, en cuanto al fumus comisi delicti, el titulo de imputacion es el sorprendimiento en
flagrancia, es decir, la percepcion sensorial directa de la perpetracion de un hecho punible por un tercero,
existiendo ademas inmediatez temporal (sorprendimiento del sujeto durante la perpetracion del acto, o
inmediatamente después, existiendo en este caso conexion material directa e inmediata —huellas,
instrumentos- entre el hecho producido y la persona o0 personas a quienes se imputa su comision) e
inmediatez personal o espacial (sorprendimiento del sujeto realizado en el lugar de comision del hecho, o
en sus inmediaciones, y en una relacion con el objeto e instrumentos utilizados que evidencien prima facie
su participacion, no siendo incompatible con ello la detencion realizada como consecuencia de una
persecucion iniciada inmediatamente después del descubrimiento, incluso si se realiza lejos del lugar de
los hechos y transcurrido ya un tiempo). En cuanto al periculum libertatis, corresponde al peligro de fuga u
ocultamiento, determinable en razén de la gravedad del hecho y las circunstancias personales y sociales
del imputado. Efectuada la detencidon en flagrancia por particulares y puesto el detenido a disposicién de la
policia, o realizada desde el inicio por funcionarios policiales, deberan ellos identificar e interrogar al
detenido para asegurarse de la existencia de motivos racionalmente bastantes para creer que ha
participado en la perpetracion de un hecho punible, o para comprobar si se da alguna circunstancia del art.
490 LECrim (que ademas del supuesto de flagrancia (num. 1° y 2°), alude a la detencion del fugado (num.
39, 4°,5° 6°) y la del procesado o condenado en rebeldia (num 7°). Vid. GIMENO SENDRA y otros, op. cit. pp.
35, 63-64; Hovos SANCHO, Montserrat de. “Analisis comparado de la situacion de flagrancia”. Revista de
Derecho (Valdivia), Dic. 2001, vol. 12, no. 2, pp. 139-147; del mismo, La detencion..., op. cit., pp. 78 y ss.,
163 nota 72.

b) En razén de notitia criminis (simple conocimiento o dato que permite creer racionalmente que existe un
delito) obtenida a través de denuncia o conocimiento propio de los agentes policiales, cuando el juez no ha
iniciado diligencias al respecto, con tal que concurran las dos circunstancias siguientes: 12. Que la
autoridad o agente tenga motivos racionalmente bastantes para creer en la existencia de un hecho que
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2. Requerimiento de identificacién de sujetos sospechosos cuando la

detencion no sea procedente

Art. 493 LECrim. “La autoridad o agente de Policia judicial tomara nota del nombre,
apellido, domicilio y demds circunstancias bastantes para la averiguacion e
identificacion de la persona del procesado o delincuente a quienes no detuviere por

no estar comprendidos en ninguno de los casos del articulo anterior™.

presente los caracteres de delito. 22. Que los tenga también bastantes para creer que la persona a quien
intente detener tuvo participacion en él (Art. 492 n°4 LECrim). Si los agentes policiales toman conocimiento
de un hecho presuntamente delictivo, deben realizar todas las diligencias necesarias para su
comprobacion y la averiguacion y descubrimiento del delincuente (arts. 13, 269 y 282 LECrim). Si a
consecuencia de ello, la Policia obtiene los motivos racionales bastantes a que alude el art. 492 n°4
LECrim, ya sea porque la realizacion de estas diligencias han dado verosimilitud a la denuncia, o porque el
policia por si mismo, de forma racional ha alcanzado tales motivos bastantes para atribuir participacion,
debera encontrar a esa persona y detenerla, informandole los hechos que se le atribuyen, procediendo a
la identificacion e interrogatorio del sospechoso (arts. 17.2 CE en relacion al art. 520 LECrim), . La
identificacion se entiende en sentido formal (determinacién de la identidad del sospechoso, mediante sus
datos personales, principalmente a través de la exhibicion del DNI) y material (determinacion fisica de la
identidad del sospechoso, por medios tales como fotografias, antropometria, dactiloscopia y
reconocimiento en rueda o grupo). La identificacién permite ademéas conocer la existencia de érdenes de
busqueda y captura pendientes o la existencia de un proceso penal en curso, actuando los agentes en
consecuencia. Por lo tanto, la detencion por motivos racionales bastantes, permite satisfacer la “necesidad
de conocer desde un principio la identidad de la persona con quien se va a dirigir la imputacién, asi como
la exigencia legal y practica de proceder al interrogatorio del imputado...” (Hovyos SANCHO, La detencion...
op. cit.,, pp. 162-163). Si al realizar las diligencias de identificacion e interrogatorio, se desvirtdan los
motivos que tuvo la policia para detener, el afectado deberd ser puesto en libertad inmediatamente,
poniendo en conocimiento del juez el atestado en que constan las diligencias efectuadas por la Policia (art.
292 LECrim). Si, por el contrario, se confirman los motivos racionales bastantes, la puesta a disposicion
judicial del detenido o su libertad depende de la concurrencia de periculum libertatis (peligro de fuga u
ocultamiento, o peligro de oscurecimiento u obstaculizacion de la investigacion, determinable en razén de
la gravedad del hecho y las circunstancias personales y sociales del imputado). Concurriendo periculum
libertatis, debe el detenido ser puesto a disposiciéon del Juez de la instruccidn, quien practicara las
primeras diligencias y elevara la detencion a prision o decretara la libertad del detenido segun proceda
(art. 499 LECrim). Vid. ALonso PERez y otros, op. cit., p. 245, 367, 369-370; Hovos SANcHO, La
detencion..., op. cit., pp. 160 y ss., 199.

™ Articulo 492. La autoridad o agente de policia judicial tendra obligacién de detener:

1°) A cualquiera que se halle en alguno de los casos del art. 490.

2°) Al que estuviere procesado por delito que tenga sefalada en el Codigo pena superior a la prision
correccional.

3°) Al procesado por delito a que esté sefialada pena inferior, si sus antecedentes o las circunstancias del
hecho hicieren presumir que no comparecera cuando fuere llamado por la Autoridad Judicial.

Se exceptla de lo dispuesto en el parrafo anterior al procesado que preste en el acto fianza bastante, a
juicio de la Autoridad o agente que intente detenerlo, para presumir racionalmente que comparecera
cuando le llame el Juez o Tribunal competente.

4°) Al que estuviere en el caso del nUmero anterior’”, aungue todavia no se hallase procesado, con tal que
concurran las dos circunstancias siguientes:
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Esta nota serd oportunamente entregada al Juez o Tribunal que conozca o deba

conocer de la causa”.

Es caracteristico del texto legal omitir referencia a la posibilidad de conducir al
sospechoso a dependencias policiales con fines de identificacion. Segun el art. 493
LECrim, en caso de no concurrir los presupuestos que autorizan la detencion
preventiva, ya sea por inexistencia de motivos racionales bastantes, o porque no
existan indicios que permitan presumir que el detenido no comparecera ante el Juez si
es citado (inexistencia de periculum libertatis), la Policia Judicial debera identificar al
sujeto sospechoso, exigiendo los datos personales a los que esa norma alude,
comunicando al afectado la obligaciobn de comparecer si es citado judicialmente,
instruyendo el atestado correspondiente, remitiendo todo lo actuado al Juez

competente”.

En consecuencia, el art. 493, ademas de aludir al caso de que el agente “no
detuviere”, hace referencia a “los supuestos en que una vez identificado el sospechoso
e interrogado acerca de los hechos, no haya de proseguir la detencién del mismo por
no existir el peligro de que se frustren los fines del proceso a pesar de que persista la

imputacion del delito””.

3. Requerimiento de identificacion de sujetos sospechosos en caso de faltas

Los agentes policiales estan facultados implicitamente por el art. 495 LECrim’’

para efectuar el requerimiento de identificacién al presunto autor de una falta. Si
existieren motivos racionales bastantes de la presunta participacion en la comision de
una falta, o el sospechoso fuese sorprendido por la policia en flagrancia, el agente

efectuara el requerimiento de identificacion. Una vez acreditada la identidad del

12 Que la Autoridad o agente tenga motivos racionalmente bastantes para creer en la existencia de un
hecho que presente los caracteres de delito.

22Que los tenga también bastantes para creer que la persona a quien intente detener tuvo participacion en
él.

> GIMENO SENDRA y otros, op. cit., pp. 83-84.

% Hovos SANCHO, La detencién... op. cit., p. 166.

" Art. 495 LECrim: “No se podra detener por simples faltas, a no ser que el presunto reo no tuviere
domicilio conocido ni diese fianza bastante, a juicio de la Autoridad o agente que intentare detenerle”.
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sospechoso y su domicilio (principalmente mediante la exhibicion del DNI) y completo
el atestado, se le dejaré en libertad, advirtiéndole de la obligaciobn de comparecer ante
el Juez cuando sea citado, remitiendo todo lo actuado al Juez competente’®.

Si como consecuencia del requerimiento, el sospechoso no tuviese domicilio
conocido o no pudiere acreditarlo suficientemente, debera prestar fianza bastante para
garantizar la comparecencia ante el Juez’®. Si no rindiere fianza suficiente, se priva de
libertad al sospechoso, detencion cautelar justificada en el periculum libertatis de que el
detenido se sustraiga a la accion de la Justicia®.

4, Requerimiento de identificacion de sujetos no sospechosos

Los agentes de Policia estan facultados para identificar y tomar los datos
personales y direccién a las personas que se encuentren en el lugar en que se cometio
el delito (art. 770.5 LECrim®). Corresponde al supuesto de identificacién de testigos en
la LECrim®,

Si el requerido se vuelve sospechoso, desde el momento en que se le atribuya
participacién en un hecho punible, se procedera a su detencion si concurriere algin
supuesto del art. 492 LECrim, aplicAndose al efecto todas las garantias del detenido en
la CE y la LECrim®.

5. Negativa a identificarse

"8 El fundamento de esta puesta en libertad es la inexistencia de periculum libertatis, en razén de la falta
de gravedad de los hechos imputados, por lo que es “improbable que el infractor rompa sus habitos
sociales con el fin de ponerse fuera del alcance de la justicia”, y en consecuencia, la detencion en caso de
faltas es excepcional, ALoNsO PEREz y otros, op. cit., pp. 246-247. Vid. también Hovyos SANcHO, La
detencion... op. cit., p. 179.

" Hovos SANCHO, La detencion... op. cit., p. 179 nota 141.

8 casaL HERNANDEZ, op. cit., p. 317; Hovos SANCHO, La detencion... op. cit., p. 179.

8 Art. 770 “La Policia Judicial acudira de inmediato al lugar de los hechos y realizara las siguientes
diligencias: 5. Tomara los datos personales y direccion de las personas que se encuentren en el lugar en
gue se cometié el hecho, asi como cualquier otro dato que ayude a su identificacion y localizacion, tales
como lugar habitual de trabajo, nimeros de teléfono fijo o mévil, nimero de fax o direccion de correo
electronico”.

82 CasAL HERNANDEZ, 0p. Cit., p. 317; Hoyos SANCHO, La detencion... op. cit., p. 246.

8 Hovos SANCHO, La detencion... op. cit., p. 261.
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Si hubiese negativa del requerido a entregar sus datos identificatorios, puede
ser detenido segun el art. 495 LECrim, si no tuviese domicilio conocido (circunstancia
normal al efectuarse un requerimiento de identificacién) o no prestare fianza suficiente,
en razon de la realizacion de la falta de desobediencia leve a la autoridad (art. 634
CP84)85.

1. La constatacion de identidad en la LOPSC
1. Aspectos generales

La LOPSC, en su capitulo Il denominado “Actuaciones para el mantenimiento y

restablecimiento de la Seguridad Ciudadana”, dispone en el art. 20 lo siguiente:

1. Los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad podran requerir, en el
ejercicio de sus funciones de indagacién o prevencién, la identificacion de las
personas y realizar las comprobaciones pertinentes en la via publica 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 proteccion de la seguridad que a los agentes encomiendan la
presente Ley y la Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

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

3. En las dependencias a que se hace referencia en el apartado anterior se llevara
un Libro-Registro en el que se haran constar las diligencias de identificacion
realizadas en aquéllas, asi como los motivos y duracion de las mismas, y que

estarq en todo momento a disposicion de la autoridad judicial competente y del

8 Art. 634 CP “Los que faltaren al respeto y consideracion debida a la autoridad o sus agentes, o los
desobedecieren levemente, cuando ejerzan sus funciones, seran castigados con la pena de multa de 10 a
sesenta dias”.

8 CasAL HERNANDEZ, 0p. cit., p. 317.
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Ministerio Fiscal. No obstante lo anterior, el Ministerio del Interior remitira
periddicamente extracto de las diligencias de identificacion al Ministerio Fiscal.

4. En los casos de resistencia 0 negativa infundada a identificarse o a realizar
voluntariamente las comprobaciones o practicas de identificacion, se estara a lo

dispuesto en el Cadigo Penal y en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Constituye un presupuesto necesario del requerimiento de identificacién por
parte de los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad el desconocimiento de los
datos personales del afectado. En consecuencia, la identificacién puede estar dirigida a
obtener tales datos, o también, a comprobar su correspondencia con la de un sujeto
cuya identidad ya esté en poder de la Policia®. En razén de lo dispuesto en el art. 9.1

LOPSCY¥, los datos exigidos corresponden a los contenidos del DNI.

La regulacién en la LOPSC de las diligencias policiales de identificacion,
permite distinguir dos etapas: en primer lugar, el requerimiento de identificacion
efectuado in situ, (arts. 20.1 y 19.2 LOPSC) y en segundo lugar, el requerimiento de
“acompafiamiento” a dependencias policiales con fines de identificacion (art. 20.2
LOPSC).

2. Primer requerimiento: Identificacion in situ.
2.1. Supuesto de hecho
2.1.1. Caso del art. 20.1 LOPSC

En razén de lo dispuesto en el art. 20.1 LOPSC, los agentes policiales podran
requerir la identificacion de una persona cuando “en el ejercicio de sus funciones de
indagacion o prevencion (...) fuese necesario para el ejercicio de las funciones de

proteccion de la seguridad”.

8 CasAL HERNANDEZ, op. cit., pp. 340-341; Hovos SANCHO, La detencidn..., op. cit., p. 237 nota 13.

87 Art. 9.1 LOPSC. Todos los esparfioles tendran derecho a que se les expida el Documento Nacional de
Identidad, que gozara de la protecciéon que a los documentos publicos y oficiales otorgan las leyes, y que
tendrd, por si solo, suficiente valor para la acreditacion de la identidad de las personas.
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La escasa determinacién con que la norma regula el presupuesto factico de
esta medida (“ejercicio de las funciones de proteccidon de la seguridad”), esta
remitiendo en general a las funciones generales de la Policia, pues el mismo art. 1
LOPSC, atribuye a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad la funcién de “proteger el libre
ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana, crear y
mantener las condiciones adecuadas a tal efecto y remover los obstaculos que la
impidan...”. De este modo, la expresién “en el ejercicio de sus funciones de indagacion
0 prevencion”’, no tiene un real efecto restrictivo para la realizacion de este

requerimiento®.

Es por este motivo, que BANACLOCHE ha sefialado que el art. 20.1. ha

»n89

establecido “un deber general de identificacion™”, lo cual es criticable en razén de su

relevancia como afectacién de derechos fundamentales®.

2.1.2. Caso del art. 19.2 LOPSC

Controles en la via, lugares o establecimientos publicos™

Art. 19.2 LOPSC. “Para el descubrimiento y detencién de los participes en un hecho
delictivo causante de grave alarma social y para la recogida de los instrumentos,
efectos o pruebas del mismo, se podran establecer controles en las vias, lugares o

establecimientos publicos, en la medida indispensable a los fines de este apartado,

8 CasAL HERNANDEZ, 0p. Cit., p. 342.

8 BanAcLOCHE PALAO, Julio, La libertad personal y sus limitaciones, McGraw-Hill, Madrid, 1996, p. 250 y
251, y 420, citado por CASAL HERNANDEZ, op. Cit., p. 342.

% En especial desde el punto de vista del criterio de la Comision Europea de Derecho Humanos en su
interpretacion del art. 5 CEDH, que ha fundamentado las privaciones de libertad vinculadas a la realizacion
de controles de identidad en el art. 5.1 b) del Convenio, esto es, asegurar el cumplimiento de una
obligacion legal (casos Mac Veigh, B contra Francia, Reyntjens contra Bélgica). Siguiendo a CASAL
HERNANDEZ, la aplicacion del art. 5.1 b) CEDH exige concrecién y especificidad de la obligacion legal, asi
como su importancia y necesidad. La STC 341/1993, declar6 la compatibilidad del traslado del afectado a
dependencias policiales segun el art. 20.2 LOPSC con el art. 5.1 b) CEDH, en raz6n de que el deber de
identificarse “constituye una “obligacion” legal en el sentido dicho, que permite, dadas las circunstancias
previstas en este Ultimo precepto, asegurar la identificacion de las personas afectadas, cuando no haya
otro medio para ello, incluso mediante su privacion de libertad”, citada por GIMENO SENDRA Y otros, op. cCit.,
p. 35. Vid. también CAsAL HERNANDEZ, op. cCit., p. 122 y ss; PORTILLA, Op. Cit., p. 166.

1 Estos controles generales, antes de la vigencia de la LOPSC, carecian de fundamento legal. Se
pretendia su justificacion en los articulos 11 y 12 LOFCS, que establecen genéricamente las funciones de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. Vid. Hoyos SancHo, La detencion..., op. cit., p. 291 nota
211.
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al objeto de proceder a la identificacion de las personas que transiten o se
encuentren en ellos, al registro de los vehiculos y al control superficial de los
efectos personales con el fin de comprobar que no se portan sustancias o
instrumentos prohibidos o peligrosos. El resultado de la diligencia se pondra de

inmediato en conocimiento del Ministerio Fiscal”

Son dos las medidas que puede realizar la policia en virtud de esta disposicion:
el control policial y las redadas o razzias. El primero corresponde a aquellos puestos de
inspeccion fijos establecidos con el fin de parar y registrar a todo sujeto que pase por el
control (vehiculos o transeuntes), procediéndose a su identificacion, registro y eventual
detencion. La razzia o redada corresponde al “cierre o acordonamiento” de un lugar
previamente determinado, por sorpresa, con el objeto de inmovilizar, identificar,

registrar y eventualmente detener, a las personas que alli se encuentren®.

El control policial a que alude este art., exige la comisidn previa de un delito
causante de grave alarma social (p.ej. robo de un banco, delitos terroristas, trafico de
drogas)®. Sin embargo, la praxis policial, como también el TS en su sentencia de 7 de
julio de 1995, han interpretado la finalidad de comprobar el porte de sustancias o
instrumentos prohibidos o peligrosos, como una autorizacion general para realizar
controles preventivos para luchar contra la delincuencia (por ejemplo, mediante el
descubrimiento de porte de drogas), lo cual infringe abiertamente el principio de
legalidad, pues la norma exige la comision cierta y previa de un delito causante de
grave alarma social, de cuya existencia haya tenido conocimiento la policia, siendo la
finalidad de estos controles el descubrimiento y captura de sus autores y la recogida de

los instrumentos, efectos o pruebas del mismo®.

2.2. Medidas policiales de identificacion

2 Hovos SANCHO, La detencioén..., op. cit., p. 292.

% Se ha criticado la vaguedad de esta referencia a la grave alarma social como presupuesto de la
intervencion. Es preferible la normativa alemana que determina especificamente los delitos cuya comision
importa la adopcién de estas medidas, exigiendo orden judicial previa o, en caso de urgencia, a posteriori,
ibidem, pp. 296-297.

9 CAsAL HERNANDEZ, op. cit., pp. 347, 367 nota 315.
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2.2.1. Caso del art. 20.1 LOPSC
a) Requerimiento de identificacion

En razén de lo dispuesto en el art. 20.1, el agente policial esta facultado para
requerir la identificacion de una persona, exigiendo sus datos personales y la

exhibicién de la documentacién correspondiente®.

En virtud de lo sefalado en el art. 9.1 LOPSC, el DNI, tiene “por si solo,
suficiente valor para la acreditacion de la identidad” Sin embargo, la ley no hace
obligatorio el porte de dicho documento, y por tanto, la identidad puede ser otorgada
mediante otros medios (por ejemplo, documentos tales como la licencia de conducir o
el pasaporte, o el dicho de terceros). Desde ya, el art. 12 del Decreto 196/1976, en la
redaccién dada por el Real Decreto 1245/1985, sin perjuicio de establecer la obligacion
de exhibir el DNI ante requerimiento de la autoridad o sus agentes, permite demostrar
la identidad por cualquier otro medio, cuando las personas no lo llevaran consigo.
Misma conclusion surge de la redaccion del art. 20.2 LOPSC, cuando exige el “no
lograrse la identificacidon por cualquier medio”, como requisito necesario para la
conduccion del afectado a dependencias policiales. Sin embargo, no se cumple con la
identificacion si existen indicios de falsedad o adulteracion de la documentacion
exhibida®.

b) “Comprobaciones pertinentes”

Segun lo dispuesto en el art. 20.1 LOPSC, los agentes policiales estan

facultados para “realizar las comprobaciones pertinentes”’. Nuevamente, la falta de

% CasAL HERNANDEZ, op. cit., p. 344.

% Ibidem, p. 344.

%7 La realizacion in situ de comprobaciones pertinentes puede importar, segin CASAL HERNANDEZ, op. cit.,
p.263, una privacion de libertad. En contra, parte de la doctrina entiende que el resultado privacion de
libertad ocurre desde que se efectla el requerimiento de identificacion, pues el afectado desde ese
momento se ve impedido de la libertad de abandonar el lugar en que se encuentra, sin importar si accede
a identificarse voluntariamente o no. Vid. Hovos SANCHO, La detencién..., op. cit.,, pp. 237 y ss., 241-242,
268-269. Para GARcIA MORILLO, op. cit., p. 151, ni el requerimiento de identificacion ni las comprobaciones
pertinentes constituyen privacion de libertad (la que existe para este autor a partir de la conduccién a
dependencias policiales, o en sus términos, una vez que el afectado es “retenido”), pero si importan una
restriccion de libertad “probablemente en la escala de menor grado o intensidad”.
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determinacion del texto legal es manifiesta, nada dice la ley en qué consisten estas

“comprobaciones pertinentes”.

Se ha sefalado en doctrina, que la ley esta facultando a los agentes policiales a
verificar los datos suministrados por el afectado mediante su confrontacion con los
registros de archivos administrativos, a través de la comunicacién del funcionario con
dependencias policiales (por ejemplo, consulta a la central de datos para corroborar la
autenticidad del DNI o para la verificacién de rasgos o circunstancias especiales que
permitan la identificacion o la exclusién del afectado de las sospechas policiales).
Ademas se ha sefialado que dicha comprobacion sélo es admisible ante la falta de un
documento que por si mismo acredite la identidad®.

También dentro de estas comprobaciones pertinentes, seria posible preguntar a
terceros que puedan corroborar la informacion entregada por el afectado acerca de su
identidad®.

Se ha discutido la posibilidad de realizar ademas, en el contexto de las
“comprobaciones pertinentes”, dos medidas adicionales, de mayor habitualidad en la

actividad policial:

a) Solicitud de antecedentes del afectado, asi como la verificacion de la existencia
de o6rdenes de busqueda y captura, u otro requerimiento judicial. Segin CASAL
HERNANDEZ, es admisible s6lo en caso que tal informacion se vincule a la razén que
llevé al agente policial a formular el requerimiento, como la presuncién de que el
afectado sea buscado por la comision de un delito, pero jamas como medida rutinaria e

indiscriminada®.

b) Cacheo y registro: La facultad de efectuar una palpacion en la superficie
corporal del afectado, en busqueda de armas, bajo circunstancias concretas, esta

consagrada en el art. 11 LOFCS'. También podria la policia efectuar un cacheo

% CasAL HERNANDEZ, op. cit., p. 345; Hovos SANCHO, La detencidn..., op. cit., pp. 238 nota 20, 251.
% Hovos SANCHO, op. Cit., p. 238 nota 20.
100 casaL HERNANDEZ, op. cit., p. 346.

1 fdem; Hoyos SaNcHo, La detencion..., op. cit., pp. 250-251.
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superficial con la finalidad de encontrar la documentacion del afectado, excluyéndose

la busqueda de otros elementos que permitan lograr su identificacion®%.

Mas alla de esa finalidad, la busqueda de antecedentes probatorios de un delito
cualquiera (circunstancia habitual en los requerimientos de informacion, y en muchos

casos, razon principal de su realizacion'®

), excede los limites que impone el principio
de legalidad para la interpretacion del art. 20.1. LOPSC. Més auln si se tiene en cuenta
la injerencia de esta medida en el derecho a la intimidad, y en el derecho a la libertad

personal'®.

Por otro lado, el TC ha sefalado que “la norma no permite en modo alguno
interrogar e investigar a la persona sobre méas extremos que los atinentes,

rigurosamente a su identificacion”®.

2.2.2. Caso del art. 19.2 LOPSC

Controles en la via, lugares o establecimientos publicos

La policia esta facultada para, in situ, requerir la identificacion de quien transite
0 se encuentre en los lugares en que se efectle el control policial, y realizar el registro
de vehiculos y el control superficial de los efectos personales. Ademas, en base al art.
20.1, la policia podra también realizar in situ, las “comprobaciones pertinentes” a que

alude esa norma, en los términos ya comentados'®.

En relacién al registro, advierte HOYoSs SANCHO que “no es lo mismo el cacheo
que se produce después de practicar la detencion de un imputado —finalidad defensiva
y en evitacion de que oculte vestigios, efectos o pruebas- que éstos que tratamos aqui,

cuya finalidad es ver si ha cometido un hecho delictivo, y que por tanto se producen sin

92 Hovos SaNcHo, La detencion..., op. cit., p. 238 nota 20.

Tanto el art. 20 como el 19.2 de la LOPSC, constituyen, en la praxis policial, fundamento de la
realizacién de controles indiscriminados de identidad unidos a diligencias de cacheo y registro, lo cual
importa una ilegitima injerencia en el derecho a la liberta personal y al derecho a la intimidad, en funcién
del propdsito de garantizar la seguridad publica y la lucha contra la delincuencia. Esta practica ha sido
aceptada por parte de la jurisprudencia del TS, en consonancia con las referidas providencias del Tribunal
Constitucional. Vid. CAsAL HERNANDEZ, op. cit., p. 371.

1% |bidem, p. 346

195 STC 341/1993, citada por GARCiA MORILLO, op. Cit., p. 155.

198 CcasAL HERNANDEZ, op. cit., p. 348.
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gue previamente existan indicios racionales de criminalidad; se pretende adquirirlos a
través del registro de la persona y de las cosas que portare. En cualquier caso, no se
autorizan a través de este apartado intervenciones corporales; tan sélo es posible el

«control superficial» de la persona o de sus cosas™"".

Se ha criticado la facultad entregada a la policia de realizar estos controles
generales, masivos e indiscriminados, sin distinguir entre sospechosos y no
sospechosos, con el fin de encontrar indicios de criminalidad, pues ello vulnera el
principio de proporcionalidad, e importa aceptar la limitacibn de derechos
fundamentales en aras de una pretendida eficacia, no en razén del indicio o sospecha

fundada de delito, sino para saber si ese indicio existe'®,

2.3. Negativa a identificarse

Dispone el art. 20.4. LOPSC que “en los casos de resistencia o negativa
infundada a identificarse o a realizar voluntariamente las comprobaciones o practicas
de identificacion, se estard a lo dispuesto en el Cdédigo Penal y en la Ley de

Enjuiciamiento Criminal”.

En lo que respecta al Cédigo Penal, si la persona sujeta al requerimiento in situ,
se niega a proporcionar sus datos personales, o a realizar las comprobaciones
pertinentes, incurre en la falta de desobediencia leve a la autoridad del art. 634 CP. Sin
embargo, el art. 20.4 LOPSC so6lo alude a los casos de resistencia o negativa
infundada a identificarse o a realizar voluntariamente las comprobaciones o practicas
de identificacién. Ello, en razén de que la realizacion del tipo penal exige que el agente
policial actue en el ejercicio de sus funciones, y en consecuencia, no es constitutivo de

falta la negacion al requerimiento de informacion si éste carece de fundamento®®.

Si el agente estima que el afectado se niega infundadamente al requerimiento

efectuado con arreglo a la ley, en el ejercicio de sus funciones, esta facultado para

97 Hovos SaNcHo, La detencion..., op. cit., p. 291 nota 212.

198 1pidem, p. 293.
109 casaAL HERNANDEZ, op. cit., p. 349; En este caso, y existiendo privacion de libertad, se realizaria el tipo
de detencidn ilegal por el funcionario requirente, Vid. Hovos SancHoO, La detencidn..., op. cit., p. 265.
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detener al requerido segun lo dispuesto en el art. 495 LECrim, que permite la detencién
por falta si el infractor no tuviere domicilio conocido (circunstancia habitual en un
supuesto de denegacion de identidad) y no prestare fianza bastante. En consecuencia,
el traslado a dependencias policiales se realiza en razon de la detencion regulada por
la LECrim, y no del articulo 20.2 LOPSC, que exige imposibilidad de la identificacion, y
por tanto, son plenamente aplicable las garantias del detenido contempladas en la CE
y en la LECrim. Sin embargo, en la préctica, la policia en general procede al traslado
del afectado segun el 20.2 LOPSC, infringiendo con ello lo dispuesto en el art. 20.4

LOPSC, negando en consecuencia las aplicacién de las garantias del detenido™™.

3. Segundo requerimiento: “Acompanamiento” a dependencias policiales

Si no se logra la identificacion por cualquier medio en el lugar en que se efectué
el requerimiento, y siendo necesaria la identificacion para impedir la comisién de un
delito o falta, o para sancionar una infraccién, ademas de los fines del requerimiento
inicial''!, los agentes policiales estan facultados para realizar un segundo
requerimiento al afectado: el de “acompafiamiento” a dependencias policiales
proximas, que cuenten con medios adecuados para realizar las diligencias de

identificacion, a estos solos efectos y por el tiempo imprescindible.
3.1. Finalidad de la medida segun el art. 20.2 LOPSC

El art. 20.2 LOPSC asigna un doble objetivo al traslado a dependencias
policiales: el primero corresponde al ejercicio de las funciones de indagacion o
prevencion, siempre que el conocimiento de la identidad fuere necesario para el
ejercicio de proteccion de la seguridad (remision al art. 20.1 LOPSC); el segundo es
adicional y exclusivo de la conduccion a dependencias policiales: impedir la comision

de un delito o falta o sancionar una infraccion.

10 viid. CAsAL HERNANDEZ, Op. cit., p. 349; HoYos SANCHO, La detencion..., op. cit., pp. 239-240, 265.

La expresién “para impedir la comision de un delito o falta o al objeto de sancionar una infraccion”,
debe su incorporacién en el texto definitivo a una enmienda propuesta por el PSOE a la version aprobada
que aludia genérica y ambiguamente a la “actividad preventiva e indagatoria” como fundamento del
segundo requerimiento policial. CASAL HERNANDEZ, op. cit., p. 329.
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a) Necesidad de impedir la comisién de un delito o falta

En general, desde un punto de vista preventivo, se ha asignado a las diligencias
de identificacion un efecto disuasorio de la criminalidad, al generar el temor en el
identificado de ser sujeto de averiguaciones en caso de producirse el delito que
pretende prevenirse'*?. Sin embargo, esta finalidad, que puede dar un fundamento a la
existencia de controles de identidad preventivos, no prejuzga los requisitos que en
concreto deben ser exigidos para la realizacion de esta medida, y que le diferencien de
controles de identidad represivos, vinculados a la realizacion de actos que importan un

comportamiento punible.

Por esta razon, el problema es distinguir el presupuesto factico que autoriza la
conduccién a dependencias policiales del art. 20.2. LOPSC, y el presupuesto que
autoriza la detencion policial regulada en la LECrim.

En razén de que los articulos de la LECrim referidos a los supuestos de
detencion, en especial, de quien “intentare cometer un delito, en el momento de ir a
cometerlo” (art. 490.1 LECrim), exigen la realizacion de un comportamiento constitutivo
de tentativa punible, y por tanto, juridicopenalmente relevante por si mismo, debe
predicarse la naturaleza cautelar de los preceptos de la LECrim e interpretar
sistematica y teleolégicamente el ambito de aplicacion del art. 20.2. LOPSC en el
sentido de comprender “actuaciones de un particular que, pese a no sobrepasar el
umbral de la tentativa punible, revelen la intencién de cometer un acto delictivo”*3. Se
exige en todo caso, la existencia de datos objetivos, no bastando sospechas basadas
en aspectos subjetivos tales como el aspecto de una persona'®. Se exige ademas la
existencia de indicios concretos, no autorizandose en consecuencia, la aplicacion de

este art. en controles o redadas generales con fines preventivos. Sin embargo, en la

112 CcasAL HERNANDEZ, op. cit., p. 350.

idem. En contra, se ha defendido la tesis de la innecesariedad de este supuesto, entendiendo que la
medida incorporada en la LOPSC tiene, en lo constitucionalmente legitimo, naturaleza cautelar
(identificacion del sospechoso de haber participado en la perpetracion de un hecho punible), y en
consecuencia, el agente policial debe “constatar la existencia objetiva de motivos racionalmente bastantes
para creer que se encuentra ante un delito flagrante o ante la comision de hechos que integran un
supuesto de tentativa punible”, vid. Hoyos SANCHO, La detencidn..., op. cit., p. 244.

114 CasAL HERNANDEZ, op. cit., p. 350.
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praxis policial, la aplicacion del art. 20.2 LOPSC se vincula a la prevencion general de
hipotéticos actos delictivos, como herramienta genérica de lucha frente a una

delincuencia indeterminada®.

Tampoco resulta aplicable en caso de existir sospechas de delito consumado,
pues su finalidad es evitar el peligro de su comision. La situacion del delito consumado
se rige por la LECrim.

En resumen, la LOPSC ha incorporado al Derecho espafol una hip6tesis de
privacion de libertad al configurar una detencion con fines de identificacion, ante la
necesidad de impedir la comision de un delito o falta, no exigiendo la realizacién de
una tentativa punible, ni actos preparatorios en si mismos punibles, fortaleciendo de
este modo la facultades preventivo-policiales con afectacion de derechos

fundamentales™®.
b) Necesidad de sancionar una infraccion

En la STC 341/1993, el Tribunal Constitucional sefial6 que este supuesto
comprende a quien ha incurrido en una infraccion administrativa (se excluye la

identificacion de los testigos de la infraccion™’

). La doctrina, ha restringido el alcance
del precepto, aplicandolo sélo en el caso de realizacién de faltas tipificadas en la

LOPSC (articulos 23 a 26)*%.
3.2. Medidas policiales de identificacion

El art. 20.2 LOPSC omite sefalar las facultades de la Policia al trasladar al

afectado a dependencias policiales para su identificacion. La norma sélo menciona que

15 CasAL HERNANDEZ, op. cit., p. 351. En palabras de ANDRES IBAREZ, Perfecto. “Viaje a la Prehistoria de las

garantias: la modernizacioén de la ley Corcuera”, en Jueces para la Democracia, 13, 1991, p. 6, citado por
Hovos SANCHO, La detencidn..., op. cit., p. 243 “es la detencién con fines de puro muestreo, de busqueda
indiscriminada de datos de relevancia policial en quien no ofrece prima facie indicios de criminalidad. Es la
detencién no porque haya pasado o esté pasando, sino para ver qué pasa’.

118 CasAL HERNANDEZ, op. cit., p. 323.

7 Hovos SANCHo, La detencion..., op. cit., p. 246 nota 57.

18 CasAL HERNANDEZ, op. cit., p. 353.
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las dependencias “cuenten con medios adecuados para realizar las diligencias de

identificacion”.

Se ha sefialado en doctrina que la policia puede:
- Registrar al afectado, en los términos sefialados anteriormente (cacheo
superficial en busqueda de armas, y documentacion del afectado).
- Corroborar los datos suministrados por el afectado con registros a que acceda
la policia, tales como el Servicio del Documento Nacional de Identidad o en el Registro
Central de Extranjeros.
- Comunicarse con familiares o conocidos como forma de corroboracion de los
datos entregados.
- Efectuar medidas de identificacion tales como resefias fotograficas u obtencion
de huellas dactilares. Al no ser reguladas expresamente en la ley, nada se dice
respecto al destino de tales materiales. Se ha sefialado que debieran ser destruidos

tras constatarse la identidad del afectado™*®.

En razon de que la conduccion del afectado con fines de identificacion se
realiza “a estos solos efectos”, no es procedente la realizacién de interrogatorios u

otras diligencias de investigacién mas alla de las atinentes para su identificacion%.
4, Sospecha sobreviniente

La LOPSC omite referencia a la situacion en que el afectado sobre el cual no
recaen sospechas de participacion en la realizacion de un hecho punible, al comenzar
su identificacion, deviene en sujeto sospechoso. HOYos SANCHO sefiala que en estos
casos corresponde aplicar la LECrim, procediéndose segun lo dispuesto en las normas

relativas a la detencién, con todas las garantias propias de esta medida*?',

119 ALONSO PEREZ y otros, op. cit., p. 846-847; CAsAL HERNANDEZ, op. cit.,, p. 354; Hovyos SANCHO, La

detencion..., op. cit., pp. 256 y ss.
120 GaRrcia MORILLO, 0p. cit., p. 155.

21 Hovos SANCHO, La detencién..., op. cit., p. 261.
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Asimismo, si en la realizacién del procedimiento de identificacion, se constata la
existencia de ordenes judiciales de busqueda y captura pendientes, la policia también

debera proceder a la detencion del requerido*®.

V. Garantias del sujeto afectado por la medida

El art. 20 LOPSC no confiere ningun derecho ni garantia al afectado por las
diligencias policiales de identificacion. Sin embargo, en la medida que la diligencia
policial importe una privacién de libertad, en razén de lo dispuesto en su art. 17.1
(“nadie puede ser privado de su libertad sino con la observacion de lo establecido en
este articulo”), y de su finalidad protectora del derecho a la libertad personal, el
afectado dispone de los derechos que consagra la CE en la medida que sean
compatibles.

1) Respecto al primer requerimiento de informacién, el afectado tiene derecho a
ser informado por los agentes policiales de las causas y finalidades que motivan la
actuacion (art. 5.2 b) LOFCS, segun el cual los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad en todas sus intervenciones, proporcionaran informacién cumplida y tan
amplia como sea posible, sobre las causas y finalidad de las mismas*#).

Asimismo, en caso de importar las comprobaciones pertinentes in situ, una
privacion de libertad, rige también el art. 17.3 CE y el 520.2 LECrim, en cuanto
reconoce al afectado el derecho a ser informado de los derechos que la ley le otorga y

de los motivos de la privacion de libertad***

2) Respecto al segundo requerimiento, que importa una mayor injerencia en el
derecho a la libertad personal al importar el traslado a dependencias policiales, el

sujeto afectado es titular de los siguientes derechos:

a) Derecho a ser informado de forma inmediata, y comprensible, de las razones de

su detencién y de los derechos que la ley le otorga (art. 17.3 CE, 520.2 LECrim y 5.2 b)

122 GaARciA MORILLO, Op. cit., p. 156.

CAsAL HERNANDEZ, op. cit., p. 345; Hovos SANcHO, La detencion..., op. cit., p. 237 nota 12.
No se aplica el derecho a la asistencia letrada en razon de la brevedad de esta medida, pues importaria
una innecesaria prolongacion de la privacion de libertad, vid. CAsAL HERNANDEZ, op. cit., p. 297.
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LOFCS. Esta comunicacion, al igual que en el caso anterior, permitira al afectado hacer
uso de los medios de defensa que otorga la ley'®”®. La STC 341/1993 declaré
expresamente la aplicacion de este derecho al supuesto del art. 20.2 LOPSC'*°,

b) Derecho a que un familiar u otra persona de su confianza sea puesta en
127

conocimiento de la privacion de libertad (art. 520.2 d) LECrim)~".

C) Derecho a solicitar el habeas corpus desde el inicio de la privacion de libertad,
caso en el que la Policia debe poner inmediatamente en conocimiento del Juez dicha
solicitud'®,

d) Derecho a que la privacion de libertad sea puesta en conocimiento de un
abogado de confianza y que sea permitida su presencia durante las diligencias de
identificacion (art. 520 LECrim y 17.3 CE, si bien, no en los términos obligatorios con

que la CE garantiza este derecho en el caso del detenido)'%.

125 CasAL HERNANDEZ, op. cit., pp. 354-355; Hovos SANCHO, La detencion..., op. cit., pp. 249-250. GARCIA

MoRILLO, op. cit.,, pp.118 y ss. ha sefalado que la informacion no sélo debe comprender las razones
legales sino que también el fundamento factico de la privacion de libertad, con el objeto de posibilitar el
debate judicial de la legalidad de la detencién. Vid. también ALoNSO PEREZ y otros, op. cit., p. 260.

126 5TC 341/1993:“Que el requerido a acompafar a la fuerza publica debe ser informado, de modo
inmediato y comprensible, de las razones de tal requerimiento es cosa que apenas requiere ser
argumentada, aunque la ley (que exige consten en el Libro-Registro los “motivos” de las diligencias
practicadas) nada dice, de modo expreso, sobre esta informacion, inexcusable para que el afectado sepa
a qué atenerse. No cabe derivar este silencio, sin embargo, una permision legal —que seria contraria a la
Constitucion- del requerimiento por entero inmotivado o carente de toda informacion al afectado, sino que
es, mas bien, el integro contenido de este art. 20 el que supone, implicita pero inequivocamente, que los
agentes actuantes han de informar debidamente al requerido en los términos expresados”, citada por
URIARTE VALIENTE Y FARTO PiAY, op. cit., p. 120.

27 Hovos SANCHO, La detencion..., op. cit., p. 259.

CAsAL HERNANDEZ, op. cit., pp. 356

Ibidem, p. 355; Hovyos SANCHO, La detencién..., op. cit., p. 260. La STC 341/193 sefialo que: “las demas
garantias dispuestas en el art. 17.3 (exclusion de toda obligacién de declarar y aseguramiento de la
asistencia de Abogado en las diligencias policiales “en los términos que la Ley establezca”) hallan su
preferente razon de ser en el supuesto de la detencion preventiva, por lo que no se adeclan enteramente
a un supuesto de privacion de libertad como el que consideramos. Asi es, en efecto, pues la advertencia al
afectado sobre su derecho a no declarar no tiene sentido cuando —como aqui ocurre- la norma no permite
en modo alguno interrogar o investigar a la persona sobre mas extremos atinentes, rigurosamente a su
identificacion (...) No resulta inexcusable en el mismo sentido que la identificacién misma haya de llevarse
a cabo necesariamente en presencia o con la asistencia de Abogado, garantia esta cuya razén de ser esta
en la proteccion del detenido y en el aseguramiento de la correccion de los interrogatorios a que pueda ser
sometido (...) Ninguna de estas garantias constitucionales —recordatorio del derecho a no declarar y
asistencia obligatoria de Abogado- son indispensables para la verificacion de unas diligencias de
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e) Respecto a la duracion de la detencion, el art. 20 LOPSC no sefiala limite
temporal maximo de esta privacion de libertad. Sélo hace referencia al traslado del
afectado “por el tiempo imprescindible”**°. En circunstancias que el limite constitucional
de setenta y dos horas (art. 17.2 CE) resulta excesivo como limite temporal legitimo de
esta privacion de libertad, el criterio de lo “imprescindible” constituye el limite. Sin
embargo, su dificultad de aplicacion se debe, entre otros factores, a la indeterminacion

legal de las diligencias a realizar por la policia™®.

La prolongacion de la privacion de libertad en base a otra regulacion, por
ejemplo la LECrim, debe imputar a sus plazos la detencion efectuada con fines de

identificacion™*.
V. Control de la actividad policial ilegal

1. Libro-registro: Segun el art. 20.3 LOPSC, en las dependencias policiales que
cuenten con los medios adecuados para realizar las diligencias de identificacién, se
debe llevar un libro-registro en el que se haran constar las diligencias realizadas en
aquéllas, de sus motivos y de su duracion, que estara en todo momento a disposicion
de la Autoridad Judicial Competente y del Ministerio Fiscal. Ordena ademas al
Ministerio del Interior la remision periédica de extractos de las diligencias de

identificacion al Ministerio Fiscal.

Se ha criticado la inutilidad de este precepto como control efectivo de la
actividad policial. Se ha sefalado que la intervencién del Ministerio fiscal, en los
excepcionales casos en que es remitido el extracto de diligencias por el Ministerio del

Interior, se reduce a un “control tardio de datos practicamente irrelevantes”3.

identificacion que, vale reiterar, no permiten interrogatorio alguno que vaya mas alla de la obtencion de los
“datos personales” a los que se refiere el repetido art. 9.3 de la LOPSC”, citada por URIARTE VALIENTE Yy
FArRTO PIAY, op. cit., p. 120.

= Anteproyecto de la LOPSC establecia un plazo maximo de duracion de la medida no superior a seis
horas. Vid. GARciA MORILLO, op. cit., p. 157 y ss.; HOYos SANCHO, La detencién..., op. cit., p. 257.

181 casAL HERNANDEZ, op. cit., p. 356; Hovos SANCHO, La detencién..., op. cit., pp. 257 y ss..

CasAL HERNANDEZ, op. cit., p. 357

133 |bidem, pp. 332, 357-359.
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2. Habeas corpus: Su finalidad es la inmediata puesta a disposicion judicial de la
persona ilegalmente detenida (art. 17.4 CE)"*. El problema es que normalmente la
privacion de libertad terminara antes de una decision judicial™®. Sin perjuicio de lo
anterior, el habeas corpus es un control que puede servir de freno de la actividad ilegal
de la policia, incluso siempre es posible que la autoridad judicial actie rapidamente
constituyéndose en el lugar de detencion con el objeto de oir a las partes y decidir la

licitud de la detencion®®

3. Responsabilidad penal por el delito de detencidon ilegal cometida por

funcionario publico (arts. 167 y 530 CP espafiol**’

). La detencion también puede ser
ilegal si el funcionario publico excede el plazo de la detencién o infringe las garantias
constitucionales o legales (art. 530 CP), o también por falta de ilustracién de los
derechos al detenido y las razones de su detencion (art. 537 CP)*.

Es de sefialar que la falta de determinacion y la ambigiedad en la regulacion
del art. 20.2 LOPSC atentan contra la posibilidad de imputar responsabilidad penal al
agente policial, en razéon de que el dolo del delito de detencién ilegal exige ‘“la
conciencia plena, absoluta y segura que tiene el agente de que la detenciéon que

ordena o realiza es ilegal”®.

4. Responsabilidad civil de los autores de la detencién ilegal*®.

5. Responsabilidad disciplinaria de los agentes policiales: 