(195), como son: La detencidén realizada con la

idad de investigar la identid: de un ciudadano.

La detencién de perturbadores. La detencidén con
finalidad de identificacidn vy confiscacién de pruebas
mediante 1la existencia de los kontrollstelle. La
detencién efectuada en as redadas.la detencibén de
sospechosos con la finalidad de efectuar reglistros. La
detenciébn realizada para efectuar una investigacién

corporal (control del indice de alcoholemia).

En el supuesto de detencidén con la finalicad de
efectuar la jdentif.cacién del sospechoso, no es
necesario la presencia de indicios de criminalidad del
detenido, tan sdélo la sospecha de caracter subjetivo del
funcionario gue la practica. la 1O exigencia de
presuncién de criminalidad en el imputado, €s una
consecuencia directa de la reforma del StPO, debido al
modelo establecido por la ley Antiterrorista de 14 de
Abril de 1978, que ampliaba anticonstitucionalmente el
4mbito de discrecionalidad policial (196) a los
supuestos caracterizados por la ausencia objetiva de
criminalidad, siendo posible la privacidén de libertad
de un ciudadano Que , in <cer sospechoso de haber
realizado un =cto punible, su detencidén contribuya al
esclarecimiento del delito cometido (197). Durante el
periodo de rivacién de 1libertad del sometido a
identificacién, que nunca D drid exceder de 12 horas
(198), el detenido no tiene derecho, ni

la comunicaciédn con famil

incomunicacién se pusiera €en peligro la
n

(199).

investigacid

La detencl
jue la pcsiblidad
detencién durante

de forma dolosa




Eadenss. por 1o aut Ce RUSEL se infringe el precepto
la privacidn personas que

accién de la gue S€ desprendan

La detencion realizada en puestos de control
situados en las calles, previa orden judicial © del

1

Ministerio fiscal, salvo cuando responde a las

necesidades creadas por la comisién de un dela bo 0%

exigen indicios objetivos de criminalidad en el
detenido, representa un claro ataque al principio de
seguridad personal, al permitirse la privacién de
1ibertad con 1la exclusiva finalidaa de asegurar 1los
medios de pruebsa (201). Como requisitos pasicos para
efectuar 1la detencién en 1los controles de identi-
ficacién, se exigen poOr las ordenanzas administrativas
n general que: existan dudas sobre la autenticidad de
los documentos presentados, y sobre todo,que,debido al
naomero, armas O fuerza fisica de las personas
sospechosas © la misma especialidad del lugar, tal

control no pueda efectuarse en el mismo (202).

Otros de 1los métodos Qque frecuentemente Se€
suelen utilizar en R.F. Alemania €S l1a Razzia, €S decir,
la redada policial por motivos preventivos—policiales,
y ,aungue no aparece regulada expresamente en el StPO,s’
estd prevista [OT 1as ordenanzas administrativas y 2
través re otros preceptos del StPO,como el 1i2 o &
vorlanfigen Festnahme 41 107 (203), Consiste ©oH la
detencién de un gran numero de personas con la
finalidad de efectuar ur. examen de jdentificacién de
los mismos, configurdndose comC un pagquete de medidas
entre las que S€ encuentran 1la comprobacién de
jdentidad, etencidn provisional, el registro de

confiscacidn de las mismas y el

base esencial-




mente a los pri ipio sospecha Y peligrosidad. FoI
esta razén, las =dadas S airigen pbasicamente contra
”perturhadores” y "sospecnosos", dentro de los cuales
se encuentran tambien, aquellos que , de una forma
objetiva, presentan la apariencia de perturbador
(Anscheinssturer), conculcando la necesidad de
existencia de un grave € inminente peligro, Y B0
simplemente de pvlfgrosidad,para efectuar la privacién
de libertad (204). la infraccién de 1los principios de
proporcionalidad, ¥ el consistente en que la detencidn
del sospechoso obedezca a un estado de recesidad, al
admitirse la intervencién por simples sospechas,
evidencia todo un razonamiento policial que obliga al
ciudadano a soportar todas aquellas medidas que sean
necesarias en la refutacién del inicio de 1lz sospecha
(205),inconstitucicnal desde cualguier punto de vista

(206).

Por otro lado, 1la detencién efectuada con la
finalidad de 1la realizacién de un registro personal
puede afectar tanto al sospechoso como 2l que no lo es
(207): 1o que;de DUBVY supone un claro atentado al
principio de inviolabilidad personal al favorecerse 10S
intereses de la Administracién en el e jercicio de una
funcién publica, como €S el desarrollo de una medida
cautelar, en detrimento de la seguridad del ciudadano.

Este tipo de medidas pueden efectuarse no sb6lo con

ocasién de un registro domiciliario, sino también, como

ya vimos,en 10S controles policiales realizados en las

calles (208).

stro de 1lo0s




en la medida en Qque un ciudadanc puede ser

L e s6lo cuando existan indiciocs de
riminalidad, sino también por necesidades preventivas
policiales, lo que normalmente supone 1la detencidn ¥y
posterior conduccién del individuo a un hospital con la
finalidad de extracion de sangre, medida que €l
ciudadano no puede rechazar en ningin caso, al
contrario de lo gue ocurre en los supuestos de control

del indice de alcoholemia (210).

La Constitucidn italiana establece como
requisito imprescindible en la practica de 1la
restriccidén de la libertad, que la misma s€ realice
mediante auto motivado de 1la autoridad judicial (21175
salvo en 1los Casos excepcionales de necesidad Yy
urgencia indicados taxativamente por la ley, en 1los
cuales la autoridad de seguridad piblica ostenta el
derecho de realizar detenciones preventivas, siempre que
se comunique en el plazo de cuarenta y ocho horas la
realizacién de la misma al juez (212). Lamentablemente
al amparo de '"los cas08 excepcionales de necesidad ¥
urgencia", se han establecido las razones de seguridad
de Estado y Orden publico menos urgentes y sin cuda
nada excepcionales, Qque posibilitan el desarrollo de
toda una serie de medidas privativas de la libertad de'
ciudadano , que no responden al principioc tambien
constitucional de que la libertad de 1la persona Es

inviolable. De este modo, junto a los clésicos mandatos

to
de 1la autcridad judicial que cararterizan a la

detencién judicial, como el comparecencia (213),
acompafiamiento ) . y captura (216),

aparecen las ion i por la policia




judicial, que con caracter extraordinario (217) deben
de responder a los siguientes presupuestos: 12 Arresto
er flagrancia. Este tipo de privaciones de libertad
obedecen a 1la obligaciodn impuesta a los oficiales O
agentes de la autoridad judicial, de arrestar al que S€
encuentre cometiendo un delito flagrante, siempre gque
dicho delito tenga cefialada una pena superior a 10S
tpres anos, Yy BPpor tanto , responde plenamente a la
erigencia constitucional de necesidad ¥y pygencia en los

supuestos é€n los que es la policia judicial la que

sustituye temporalment: 1la funcién judicial (218).

Ahora bien, no puede decirse 10 mismo de 10S arrestos
efectuados en virtud del articulo 28 de la ley n® 633
de 8 de Agosto de 1977, que permite la detencid: de todo
ciudadano que sea descubierto €n delito flagrante por
utilizacioén de casco o de otros medios protectores en
manifestacicnes legales (219}, que amplia el
policial hastz extremos inspspechados, desde
instante en que S€ considers delictiva la accidébn de
manifestarse iicitamente, g1l ta vestimenta utlizada
tiene 1la consideracién de ob jeto protector, 10 que
impulsa a FERRAJOLI a afirmar Qque npastaria con gue un
policia no considere justificado cualquier casco,
capucha © jncluso una barba creciente, para proceder al
arresto. nadie podra revocar el fundamento de su

sospecha" {220):

asg . E] @arresto facultativo €n flagrancia.
Consiste en el derecho que€ ostentan 10S oficicles y 10S
agentes de la policia judicial,de arrestar siempre que
se den 1los siguientes supuestos: delitos flagrantes
cuya pena no sea inferior a dos an hechos cometidcs
por delincuentes habituales,
tengan residencia en territori
clase de arrestos Se€ abandona

y urgencia de las detenciones,




inviolabilidad personal, mediante

discrecionulidad policial, en base a la cualidad moral del
presunto '"sospechoso" no delincuente, 3 G orden a ia
objetiva relacién de un delito, como eria a la
e jecucion practica del principio de presuncidn d inocencia
(221). La inconstitucionalidad de estos arrestos  pob
infraccién de los numeros segundo y tercero del articulo 13

e la Constituciodon,obliga a una necesaria e imprescindible

modificacién de los mismos que reduzcan la detencibn a los
asos de delitos flagrantes y graves, lo que determinaria
1a exclusidén de la facultad excesivament® Jiscrecional de
la poli i{a, y por contra,un aumento de las que corresponden

£4

al juez o ministerio fiscal [222).

32 La detencidén por indicios de criminalidad,
siempre que exista la sospecha objetiva de fuga. En estos
supuestos, parece légico que los agentes de la policia
judicial detengan al ciudadano en el que concurran indicios
de eriminalidad de un delito con pena superior a seis afios,
siempre que lo entreguen a la autoridad Jjudicial en
plazo nunca superior a las cuarenta y ocho horas (223).

cumple el mandato constitucional
por la gravedad del hecho,
cha de gque el presunto autor
va a presenta 1t 2 autoridad judicial, mediante el

empleo de cualquier otro medio alternativo a la detencidn.

Mayo de

agentes de la autoridad y cial ¥y de

Judi
la fuerza publica a proceder a la detencién, en el curso de

’

operaciones de peoliclia con la finalidad de identificar ¥
obtener la eventual posesidén de armas, explosivos u otros

instrumentos semejantes,con la condicion fe
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~uarenta y ocho horas de la

ley tiere origen ‘€n talia =1 desarrollo

una te y perturbadora legislacibon ae emergencia
basada, ) el & presuncién de inocenci sinoc, comco dice
PALAZZOen 18 16gi del sospechose” s , gue transforma
ordenamient judi en un ordenamiento procesal

€S un esclavo de la

En este sentido, considerc

de GREGORI al considerar que "la

ennoblecer el instituto de "las

cambiando tal nombre por el de medidas

no pueden disimular su naturaleza

es sin duda la de golpear, castigar

delitos cometidos o la mera intencidn

Estos compor camientos son de adifigil

la intencidn no tiene

una base objetiva"

definitiva,se crea un sistema donge la categoria
evita la necesidad de lcs indicios objetivos
como el decreto-ley s€ convierte en el

je la represion procesal penal. Este es el
virtud del decreto-ley 1978 n? 59, sobre
ies para la prevencidn ¥y represion

uye ios oficiales y los agentes de

a las propias oficinas a

declarur su ropi identidad Yy

tenerlo por el iemf estrictamente

1a identificacidén, que nunca debe
- ' 1 1

gin BASSARI, ITALIA y TRAVERSO

siempre que€ Icurr: los




indicios como para entender que la declaracidn
.na requerida sobre su propia identidad o sobre

documentos de identidad exhibidos es falsa" (227,

Fste decreto-ley se convierte posteriormente en la

ley de 18 de Marzo de 1978, que institucionaliza 1la figura

del ‘"acompafiamiento policial", carente de toda funcidn

cautelar, ya que en ninguno de 1l0S dos supuestos previstos
puede el funcionario policial ejecutar la detencién; en el
primer caso, €5 decir, si un ciudadano rehusa declarar su
identidad personal,se incurre éen una contravencion prevista
en el articulo 651 c.p., mientras que si la falsedad recae
en la declancidér, el delito que se comete €s el del art.
496 , que tampoco posibilita la detencién de 1la policia
gue se deduce, que Sse€ intenta eludir la

un verdadero arresto ilegal mediante la

-na nueva figura procesal que no tiene

aiguno (228). La dulzura del término

empleeadc, n. - ppafiamiento'", no oculta la realidad de una
medida basada en la mera sospecha ¥ discrecionalidad
policial ycomo dice CORZO ‘"cont..sta con el articulo 13 de
la Constitucidn,no tanto porgue falta ia convalidacidén o
la recesidad y urgencia 1idonea para justificar la
sustitucién de la autoridad de policia a 1la autoridad
judicial, sino, sobre todo, porque faltan 1los presupuestos
para ura restriccién de la libertad personal por parte de
1z autoridad judicial y de la autoridad policial® (229). De
este modo, se crea un instituto autdénomo de deterncidn
caracterizado por su brevedad en el tiempo, mediante la
formal "invitacidén" de la policia a comparecer r~n las
oficinas poiiciales, simplemente por la falta de claridad
en 1la declaracibén o en el carnet de identidad, que se
trasvasa a la persona del scspechoso sin gque exista ninguna

posibilidad de controlar judicialmente dicha accidén. En
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opinidén de TAORMINA ,"la razdén de fondo de la tentativa de
hacer pasar el acompafiamiento, por una hipétesis cuasi
mecanicista de la idea de inseparabilicad de la funcidn
cautelar de las providencias provisorias de la policia en

materia de libertad personal’ (230).

Finalmente es interesante, pese & SuU derogacidn,
expcner las facultades que en materia de detencién ofrecia
el articulo 6 del decreto-ley n? 625 de 1979, al permitir a
los oficiales y agentes de la seguridad publica retener a
ciudadanos que por Su actitud, "se imponga la verificacioén
de la subsistencia de comportamiento y actos que, aun no
integrando los extremos del delito tentado, puedan estar
encaminados a la comisién de delitos" (231). Es evidente,
que la sancién de la intencion supera ampliamente el marco
legal y constitucional del articulo 13 de la Constitucién,
que exige en la realizacién de la detencién la existencia
de "necesidad y urgencia”,elementos que no aparecen en este
decreto, jonde 1la seguridad "piblica" condiciona ¥y
subordina el principio de taxatividad y de legalidad, al
margen de configurar un marco discrecional de la
Administracidén mediante el derecho de autor (232). Para
BARATTA, 'con base én 1a mera sospecha de comportamiento
sospechoso,cualquiera puede ser privado de su libertad por
noventa y seis horas, sin gozar de los derechos de garantia
gue se encuentran ~onexos con el estado de imputado. Desde
este punto de vista, también es clarisima la violacién del
principio constitucional de la l1ibertad personal, que sufre
una ulterior 1lesiédn, tanto porque la previsién legal
requiere una enumeracién taxativa ¥y precisa de las

situaciones para intervenir legitimamente sobre la libertad

personal, como por 1a equivoca indeterminacién del texto en

su conjunto, y por la naturaleza de muchos de los delitos

que caen bajo el arresto, qgque Sson conductas de atentado,




comportamientos s tc no taxativos Y asimilables a las
tentativas, por 10 Que cualquier cosa permite una casi

incondicionada libertad para Su empleo (233).

e ) Francia,

El principio de inviolabilidad personal, (234)
represencado basicamente por el hecho de que la privacidn
de libertad debe realizarse mediante un mandato del juez de
instruccidn e y 1a entrega del detenido
inmediata(236),esté sometido a una serie de excepciones,
representadas por aguellas detenciones gue no exigen previo
mandato judicial. Asi, junto 2 la retencién policial que
prevé la privacién de libertad por flagrancia de delito
(237), coexisten en el ordenamiento francés otras medidas
cautelares de dudosa constitucionalidad, por infraccién del
principio de presuncién de inocencia, al fundamentar la
restriccién de la libertad en Trazones exclusivas de
sospecha. Estos son los casos de la "Garde e vue" ¥y del
internamiento administrativo; La primera de estas figuras
se introduce por vez primera éen Francia a través del cbédigo
de procedimiento penal (238) y obedece 2 la necesidad
policial de realizar 1las diligencias preparatorias al
margen del control judicial, lo que permite la detencidén de
sospechosos con 1a finalidad de obtener 1la suficiente
informacidén, sin necesidad de Que€ existan previamente

claros indicios de criminalidad (239).

Los requisitos esenciales de la garde e vue son los
siguientes: La detencidén no puede superar el plazo de las
veinticuatro horas, calvo que lo autorice el procurador de

1a pepublica, en cuyo caso dicho ©plazo aumenta otras




veinticuatro horas (240); Este tipo de detenciones
Gnicamente pueden ser realizadas por los oficiales de 1ia

policia Jjudicial el procurador de la repiblica, con

:
exclusién de los agentes del mismo. Ahora bien, en reYacidn

al plazo €5 necesario precisar, que si la regla general lo
fija en veinticuatro horas, este se suspende en 1los
siguientes casos: cuando se atente contra la seguridad del
Estado, entonces el plazo inicial de cuarenta y ochc horas
se aumenta hasta alcanzar los diez dias de privacioéon de
1ibertad (241); cuando la detencién se realice en periodos
de urgencia,el periodo inicial de cinco dias se prolonga
hasta los doce (242); cuando la detencién se efectue por
materias relacionadas con el trafico de estupefacientes, el
plazo. Inicial de veinticuatro horas se€ amplia otras

cuarenta y ocho horas mas (243).

La excepcionalidad, una Vez mas, se convierte en la
regls Qque contribuye , a través de la ampliacién de 1os
plazos de detencidén,a crear un amplio margen de impunidad
policial en el dus se realicen 1las investigaciones
preliminares sin la presencia judicial y sin la mayoria de
l1os derechos de la defensa (244). La ilegalidad de esta
medida ha sido denunciada por un sector de la doctrina
francesa,qgue la considera incompatiblz con el articulo 7 de
la Deciaracién de los Derechcs del Hombre (245). Asi, PRADEL,
tras reconccer la diaria realizacidén préactica de este tipo
de restricciones de la libertad, mantiene que "la admisidn
de la garde, en la investigacién preliminar choca con gran
hostilidad, pues constituye un atentado a la 1libertad
individual decidida por un poiicia y no un juez. coh el
principio de inviolabilidad... en consecuencia, un oficial
de la policia judicial, que ante unza persona sospechosa que
rehuse acompafiarlo a comisaria lo conduzca a la fuerza, sera

juzgado por abuso de autoridad" (246). Para evitar la




arbitrariedad que supone la ejecucién de tales privaciones
de libertad,se propugna un mayor control judicial (247), lo
que resulta a todas luces insuficiente por el caracter de a
posteriori con el ague 5E€ efectua, siendo necesaric,en mi
opinién,la derogacidn de todas aquellas medidas basadas en
la peligrosidad del ciudadano que se detiene , o0,lo gue £5
incluso peor, en la presunta peligrosidad del mismo que lo
conviertn en sospechoso, y no en razones de presunta

criminalidad.

Otras de las figuras contrarias al principio de
presuncién de inocencia es el internamiento administrativo
consistente en la privacién de la libertad de un ciudadano
en base a un sistema de reglamentaciones administrativeas
por tiempo indeterminado Yy sin control judicial (248). De
este modo, se puede efectuar, por parte de la policia
administrativa, la detencién de un ciudadano con la
exclusiva finalidad de proceder a su identificacidn, aunque
no haya cometido ninguna infraccién, ni sea sospechoso de
haberla cometido (149), siempre que no Supere el plazo de
diez horas al proceder a su identificacién, si se deduce

que puede existir alguna irregularidad (250).

La contrariedad de esta figura con los principios
de presuncidn de inocencia, legalidag, taxatividad, més el
excesivo poder ctorgado a 1a Administracién,contrario a la
seguridad personal del ciudadano, determinan la incons-

titucionalidad de la misma.

b °) Analisis del contenido del elemento i_egalidad

en Espara.




En - nusstro. nEls, el contenido del elemento
"jlegalidad" se conforma en base a la infraccion de loes
casos. forma o garantias que configuran el marco de
sepuridad de toda practica restrictiva de la libertad. Por
esta razdén, resulta del todo imprescindible en la
determinacién de su alcance, la concreccidédn tanto de 1los
supuestos en los que la detencidén es posible, como la forma
y garantias que aseguran el respeto de 1los derechos

esenciales del deienido.

a ) Supuestos de detencién previstos en la Ley de

Enjuiciamiento criminal.

Bisicamente, es en la ley de Enjuicimiento criminal
donde se recogen la mayoria de los supuestos que hacen
factible la detenciébn, sin olvidar la existencia de otros
casos previstos fuera de la misma, cuyo coutenido sed
analizado posteriormente. De este nodo, segin sea un
partieular (251], Autoridad judicial (252), o agente de la
spiisla judieisl . las facultades de detencién seran
distintas, pues mientras el particular ostenta el derecho
de detencidn s6lo en determinadas ocasiones y con caracter
optativo, la autoridad judicial o el agente de la policia
judieial, por el contrario, deben efectuar la detencidn
siempre que el ordenamiento legal se lo imponga al darse

las condiciones previstas (253).

Los diferentes casos en los que la LECr. permite el
0

desarrolloc de esta medida precautelar , (254) se pueden

resumir en los siguientes:




R

En los supuestos de delito flagrante (255); cuando
se produzca la fuga del detenido o preso (256)% =0 108
casos de pebeldls [257);: cushdo el sujeto este procesado
por un delito que tenga una sancién superior a la de
prisién menor (258); cuando exista una presuncién de que el
imputado no acudira a la convocatoria judicial (259): si
existen motivos racionalmente suficientes para considerar
que una persona aun no procesada ha intervenido en la
comisién de un delito (260) y finalmente, en los supuestos
en los que el autor de una falta carece de domicilio

conocido o no diese fianza bastante (261).

Antes de proceder al andlisis de 1los casos que
presentan mayores dificultades de interpretacidén, es
necesario realizar diversas precisiones; eéen primer lugar,
que las hipdtesis que facultan la detencidén en el articulo
490 pueden reducirse exclusivamente a dos: la detencidén en
los casos de flagrante delito, Yy la efectuada en base a un
mandato judicial, sin que, ninguno de los jemés supuestos
previstos en dicho articulo respondan a principios
diferentes. De este modo,la policia judicial debe detener,
en cumplimiento de lo ordenado en el aptdo. 12 del articulo
492 en relacién al art. 490, sélo cuando el delito sea
flagrante o existe previamente un mandato judicial, ya que
en los supuestos de fuga previstos en 10s nt 3, & S0 % 8
del 490,0 bien se produce un delito de quebrantamiento de
condena en su estadio de flagrancia, o con posterioridad a
su ejecucién se dicta,por 1a autoridad judicial, una orden
de detencidn,con lo que carece de sentido una relacidn de
casos tan prolija como 1la expuesta, cuando en realidad
bastaria con la previsidén de las hipétesis basadas en la

flagrancia o en el mandato judicial (262).

En segundo lugar, hay que denunciar la absurda
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regulacidén que realiza el n? 1 del articulo 490, al prever
los casos en los que se detiene a una persona que intenta
cometer un delito en el momento de ir a comete.l0, PpuU€sS, O
bien se trata de .un acto preparatorio impune, O nos
encontramos ante la comisicn de un delito flagranie (263) .
dada la amplitud del concepto de flagrancia que ofrece el
articulo 779 de 1la LECr (264), que permite considerar
incluidcs en elmismo este tipo de conductas, al formar

parte de una de las fases de ejecucidn del delito.

Tras estas breves consideraciones, procedo al
anélisis de  l8s supuestos @8 {0S ne 22, 3% y A% @8l
apticulo 492 y..del articule 495, que BSon lJos que, en mi

opinidn, pueden presentar una problematica mas interesante.

Asi.el n? 2 del art. 492, permite la detencidén de
todo ciudadano que estuviese procesado por un delitc con
pena superior a 1a de prisidn  menor, lo que carece en
absoluto de sentido (265), no s6lo por la falta de claridad
ya aludida por algunos autores (266), sino sobre tcdo por

la incoherente reiteracién que supone la precisién de

~onductas ya reguladas por normas de la misma ley. Por si

solo,el hecho de estar procesado por un delito con pena
superior a la de prisién menor, no debe, automaticamente,
facultar a los agentes de la policia judicial a practicar
12 detencidn, puesto que pueden plantearse posibilidades
diferentes: que el procesado  goce de la libertad
provisional, que esté en rebeldia o que exista una orden de

detencidn contra é1l.

Si el procesado estd en libertad provisional, su
detencidn constituiria el delito de detencién 1ilegal
previsto en el 184, ya que se infringe la orden de una

autoridad superior, en este ¢€aso la judicial, gque dicta




srecisamente la libertad provisional en la creencia de que
el imputado va a estar presente en el momento en que S5ea
requerido, lo que priva de sentido 1a detencién policial,
cuyo significado radica en el aseguramiento de principios
tales, como el fumus boins juris, o el periculum in mora,

ya insertos en el mandatc de libertad provisional.

Si el procesado estéd en rebeldia, su ~onducta ya
habia sido regulada por el aptdo 1¢ del articulo 492, en
relacidén con el n? 7 del articulo 490, por 1lo que
resultaria innecesaria, por reiterativa, la previsién que
realiza el nt 2 del 492 y por el contrario, si el procesado
no ostenta la 1libertad provisional ni se encuentra en
rebeldia, no existe alguna otra posibilidad, que no sea la
de detencién por orden de la autoridad judicial, lo que
significa que tal opcidn quedaria encuadrada en el articulo
494 (267), que prevé los supuestos de detencién Jjudicial
sin que el n? 2 del 492 tenga ambito de aplicacion,

quedando vacio de contenido.

La inoperancia de este apartado es incuestionable,
ya que en ninguna de las situaciones anteriores €S
aplicable; en 1o0s supuestos de rebeldia y en los de orden
judicial previa de detencién, por existir una regulacién
mas especifica, mientras que €n el del procesado que goza
de la libertad provisional, su detencién supondria, no sélo
un atague al principio de presuncién de inocencia al privar
de libertad a alguien sobre el que no recae ni tan siquiera
indicios objetivos de criminalidad, sino que Sse€ infringe la
orden de autoridad por parte de aquellos que estan
precisamente bajo su dependencia. Tan sélo tendria sentido

hablar de la efectividad del mismo, sSiempre que recaiga

sobre el procesado en libertad provisional la presuncién de

no comparecencia, que exige el n? 3 del 492 en relacién con




el nt 2, ya que si el fundamento de esta detencion es la
presuncion de gue el sospechoso de ser autor del delito no
va a cumplir 1los requisitos de comparecencia exigidos, ¥
por consiguiente, no va a estar presente en el juleio, 81
funcionario estd capacitado para la privacidén de libertad
de aquellos sobre los que existen indicios objetivous
suficientes como para Qqueé Se€ sospeche que no van a acudir a
1a llamada judicial, por 1lo cual, tampoco tendria sentido
la separacién Qque legalmente se viene realizando entre el
apartado n® 2 y el 3 de] 492 de 1a LECP, en base & G la
sancion del delito sea inferior a prisién menor, si de los
antecedentes o 1las circunstancias del hecho, hicieran

presumir que no comparecera cuando fuese convocado por la

autoridad judicial (268).

En definitiva, solo una suposicién objetiva de que
el imputado disfruta de una libertad sin permiso o Qque no
cumplird con 1los requisitos legales, permitiria a 1los
agentes de la policia judicial la detencidén en virtud del
ne 2 del 492, mediante el rraslado de la presuncidén que
realiza el n? 3 del mismo artfculo, ya gue si se permite la
detencién de un procesado por delito, con pena inferior @
prisioén menor, cuando existe la creencia de que no se va a
presentar, €S posible deducir, por simple coherencia
interna entre ambos apartados, que€ tal detencidén es posible
también en el supuesto de un procesado por un delito con
pena superior a la de prisién menor, ~uando sobre él recaiga

la misma sospecha (269).

Sobre el alcance teérico del apartado n? 4 del 492,
es posible formular dos hipbtesis; una primera, consistents
en que s6lo es posible 1a detencidén del no procesado por un
delito que tuviese sefialada una pena inferior a prisién

menor, y otra segunda, que plantea la posible detencidn




tambien de los que estuviesen procesados por un delito con
pena superior a la anteriormente sefialada. La primera de
patas tesis responde al tenor literal de la redaccién de
este apartado, de modo que cuando se hace referencia "al
que estuviere en el caso del numero anterior... I'se esté
dicienco que es factible la detencion del no procesado por
un delito con pena inferior a prisidén menor, sin que sea
posible extender tal criterio a 1los demas delitos 7RE

tienen pena superior, al no estar previsto en el aptdo 3¢.

La segunda tesis intenta ser ccherente con la
significacién de la detencién como medida cautelar en
relacién al principio del sumus boni iuris y por tanto, si
se permite la privacién de libe~ .ad del que presuntamente
ha cometido un delito con péna inferior a prisién menor,
cémo es posible descartar 1a detencién del que ha cometido
un delito sancionado mads gravemente. Para evitar este
absurdo planteamiento, €S preciso entender que el apartado
42 es comprensivo, no sélo de la detencién de 1os autores
de unos delitos especificos, sino de todos en general, ya
que, de lo contrario, S€ produciria la infraccidén de uno
de los principios informadores de toda medida cautelar,
como es el fumus boi iuris, al pnrivarse de libertad, no al
que presuntamente ha efectuado una conducta mas grave, sino
precisamente al que comete un delito menos grave. Esta
interpretacién se consigue simplemente considerando que

cuando se alude al '"caso del numero anterior", no Sse€ hace

referencia al no procesado por delito con pena inferior a

prisién menor, sino al requisito de que de sus antecedentes,
o de las circunstancias del hecho, se presumiera que no
compareceréd cuando fuese convocada por la autoridad

judiciz1 (270).

En conclusidén, tanto en el caso de detencidén de no




procesado por un presunto delito a et corresponda una
pena superior a 1a de prisidén menor, como en los supuestos

sonde la sancidn es jnferior, el funcionario que la ejecuta

n
debe respetar tres requisitos esenciales: En primer lugar

que tenga motivos racionalmente hastantes para considerar y
creer en la existencia de un hecho que presente los
caracteres de delito, ¥ "pastante'" tambien para considerar
gue dicha persona particﬁﬁ en el mismo; €n segunde lug~"r,
que de 1los antecedentes o 1las _ircunstancias del “echo
presumiese que no comparecera cuandc fuese llamado por la
autoridad Jjudicial; ¥ finalmente, podra practicar 1la
detencion siempre Yy cuando el ciudadano afectado por tal
medida no pueda satisfacer la fianza Qque el funcionario le
imponga. El cumplimiento de cualguiera de tales requisitos
determinaré 1la ilegal: jad de la detencién, por lo que €S

imprescindible el andlisis de cada uno de ellos.

b’") Requisitos imprescindibles en 1a practica de

cualguier cetencidn.

ot

) Especial consideracidn del elemento
valorativo "MOTIVOS RACIONALMENTE
BASTANTES".

£l aptdo. 4° del articulo 492 exige que 1la
itoridad o agente de la policia judicial, al efectuar la
del no procesauo, tenga "motivos rocionalmente

es'" para considerar que ha participado en un hecho
eristicas de delito. La expresion, motivos

veeia en 81 dArticule 491, al

al detenido haber




icios racionalmente suficientes, y como
para decretar la prision preventiva g&n
1o que plentea la necesidad de
nisntes curstiones: Qué diferencias
indicios racionalcs de rriminalidad
motivos racionalmente bastantes .272) los
bastantes de responsabilidad (273), es decir,

cidn necesaria en €l au.o de procesamien.v,
detencién y la orden ae prisiodn preventiva, y e€n segundo
Tgar, 84 5 0 N0 necesario ~ue tenga lugar la existencia
real de delito para Que pueda hablarse de datos objet vos,
o bsta simplemente e juicio de valor del funcionario que
1a  proctica, en orden a una escala exclusivamente

subjetiva.

Al peferirse  la motivacién a tres mementos
procesales especifiros, ello implica Jjuicios sobre la
responsabilidad tambien distintos, en base a la naturaleza
diferente que existe entre ©1 "imputado" Yy el "procesado”,
va que si 'a condicién de Lmputado se adquiere desde el

instante en que S€ convierte en sospecho o de€ haber

cometido un delito {274) ¥. Ppor consiguiente, desde el

moments en que sea citawo O detenido, y no desde que reciba
el zuto do procesar.ento, ss evidente, cuando menos, que el
juicic de valor ie:lizado el auto de procesamiento, €S
posterior al de la imp i con lo cual, aln admitiendo
que cualitativamen gui por parte de quien 1lo
realiza los mi smos @ ) bjeti vos, cuaatita.ivamente la
autoridad judici ne ‘ comprobar la vaioracidn
efectuada p , funcio i %xadiendo nuevos elementos
objetivos a los Vya existentes, decidiendo, en definitiva,
si aquella apreciacién -6 correcta. Ahora bien, este
eriterio justifica 1 daneién de 11a medida cautelar

como la de isién preventiva 3 mo Ser nece.ario la




revia de un auto de procesamiento respecto del
imputado (275%), lo que no conduce a la diferenciacion entre

los indicios necesarios en el auto de procesamiento y 1los

motivos bastantes de la prision preventiva, ya que al
iuicio inicial debe un.rsele una mayor seguridad por 190s

datos objetivos obtenidos, que determine al juez &

considerar la responsabilidad del sujeto en el aelito

Nos encontrariamos, por consiguiente, ante
i ferencias erclusivamente cuantita-tivas, de modo que,
tanto el funcionario al practicar la detencidn, como el
-1 decretar la prisidén preventiva o dictar un auto de
procesamiento, deben hacerlo en base a "ingicios”
obietives, que permitan concebir la existencia de un delito
y 1la partieion 6%l imputado en el mismo, siendo la
e radicando la diferencia en el mayor

do de seguridad que otorga la suma de las aportaciones
os propios funcionarios policiales y 1las

investigaciones preliminares, que condicionan, primer., el
auto de procesamiento y, €n segundo lugar, la prisién
creventiva. Asi, mientras que para 1a detencidén se exige la
existencia de una “"presuncién" o "motivacién" de que se ha
cometido un delito, derivada de la existencia de elementos
objetivos que contribuyen a la creacién de tal concepcion
en el funcionario, en el auto de procesamiento y é€n la
orden de prisién preventiva, 1la presuncioén obedece &z
razones de ura mayor certeza por 1a evoiu 6n de la propila
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indicio seria la base sobre la que se¢ asienta la presuncién
(276). En conclusién, considero que entre 'os motivos y los
indicios tan sbélo existen diferencias cuantitativas, basadas
en el mayor grado de certeza Qque debe adquirir el juez al
decretar la prisién preventiva O al dictar el auto de

procesamiento.

En este momento, €5 preciso concret-ar el contenido
de los motivos bastantes y, por tanto. determinar si para
su configuracidén es rececaria la existencia real de un
delito, o basta simplemente con ia creencia de que el mismo
se ha producido al margen de Su efectiva realizacién. En
este sentido, la doctrina ha sido unénime al considerar que
es suficiente con la existencia de evidencia de gue se ha
cométido un delito y por ello, de los datos objetivos
suficicntes como para pensar que el mismo tuvo lugar, aungue
su apreciacién fuese erronea {P77); deduciéndose que, tuandc
menos, deben darse una especiales caracteristicas objetivas
que hagan deducir racicnalmente la existencia de un de.lito,
sin que sea suficiente la representacién subjstiva del

funcionario (278).

En definitiva y para evitar la creacién de un
amplio margen de discrecionalidad nolicial, que vendria
dado por el hecho de considerar legal 1la conducta del
funcionario en los casos de error vencible, creo
imprescindibie reconducir la interpretacién del apartado 4%
del 492, exclusivamente a los supuestos de error
invencible, lo que evidencia la incongruencia de regular
expresamente, lo que 2n realidad son las reglas generales

en materia de error. Cualquier otra interpretacién de este

apartado, favoreceria 1la discrecionalidad policial y
supondria un privilegio dificilmente justificable, al de jar
impunes acciones del age-te dce la policia Jjudicial




caracterizadas por la ignorancia o el descuido en

existencia de la norma O €n Su misma valoracidn.

Por su parte, la jurisprudencia, ha mantenido como
criterio bésico en esta materia, el principio de que la
legitiriidad de la detencién acordada por la autoridad o
agente de la policlia judicial, no depende de la realidad
juridica, y menos judicial, de un delito, sing o& 'GH
caracteres Ccel hecho, de los que puede deducirse

racionalmente la existencia del mismo (279). En base 2 ello

se ha desechado la detencién por simples sospechas, sin

ninguna base objetiva (280), confirmando la legalidad de la
detencién realizada con arreglo a hechos concretos, que e€n
los momentos de su comisién podran presentar caracteres de
delito | (297, Frente a este criterio, ctra linea
jurisprudencial, ha aplicado el aptdo 42 del 492, en casosS
donde la apariencia de legalidad es muy escasa, pero el
funcionario no actua arbitrariamente; es decir, a pesar de
12 inexistencia de elemento objetivos, se considera que el
delito no existe (282). De esta forma, Se pretende extender
1a legalidad de 12 actuacién del funcionario a los
supuestos caracterizados por el error vencible de éste
Gltimo, sefialandose que para la aplicacién del delito del
184 es necesario que la detencidén sea rigurosamente
arbitraria... que la inexistencia del delito sea palpable y

evidente..." (283).

En conclusidén, el funcionario incurrird en el
delito de detencidn ilegal del 184, siempre que carezca de
las bases objetivas suficientes como para pensar que un
ciudadano ha cometido un delito, incumpliendo la simple
creencia de obrar conforme a derecho, el requisito del
aptdo 4¢ del 492 que exige, ademas de dicha creencia, un

minimo fundamento racional y objetivo (284).




") Presuncion de no comparecencia.

No basta,como dije anteriormente, con tener motivos
racionalmente bastantes para efectuar 1a detencidér, sino
que el funcicnario debe ademads presumir que el ‘aun no
procesado no va a comparecer cuando fuese llamado por el
juez, como se deduce del aptdo 3° del 492 (285). Dicha
presuncién se elabora mediante ciertos elementos descritos
por la propia ley, alreded r de 1las circunstancias del
hecho y de los antecedentes del ciudadano al que seé detiene
(286).

Este requisito, €5 congruente con 12 necesidad de
toda medida cautelar de respetar el principio de fumus boni
juris, s‘n el que no tiene sentido alguno Su aplicacién,
como lo seria el necho de deterner a una persona Qque S€
presume de modo racional que va a agisitr a la convocatoria
judicial, destruyéndose asi la funcidn de aseguramiento del
imputado a la hora de dictar la posible medida cautelar de

prisién preventiva (287).

e ¥y Flanza

Aungue existan motivos racionalmente bastantes de
criminalidad y, el funcionario, en base a 1a existencia de
datos objetivos, considere que el sujeto no se. Va a
presentar ante 1a autoridad judicial, no €S aan posible 1la
detencidén, puesto que el funciorario ¢sta obligado a exigir

en el acto una fianza hastante antes de proceder a la




practica restrictiva de la libertad, 1lo que Supone la
previa informacién del derecho, sin la c¢ual la detencidn
savria ilegel. Béio .en el supuesto de que no hiciere
efectivo s1 pago puede llevarse a efecto la detencién, ya
que repr:senta la presuncion racional de la no

comparecencia ante el juez.

Los problemas que pueden suscitar la medida
alternativa a la detencién de la fianza, S€ pueden resumir
en dos: la discrecionalidad d=1 funcionario al imponerla ¥y

el hecho de gque tenga que€ prestarse en el acto.

En primer lugar, hay que€ resefiar que aunque la ley
nable de discrecionalidad, la fianza debe, en todo caso,
ser proporcional al presunto delito cometido y a las
posibilidades econdmicas del presunto autor del mismo, por
analogia con los criterios que rigen la determinacibén y el
alcance de 1la fianza en la 1libertad provisional del
procesado (289), sin que en ningin caso pueda sobrepasar la
cuantia de 300.000 pts. (290), cuando se trata de la
presumible ~omisién de un delito. De lo contr ario, si el
funcionario exige una fianza muy superior a la gravedad del
hecho zomztido, estariamos 2:n presencia del delito del 184

del ~.p.

En cuanto a que 1la prestacion de la misma debe
realizarse en el acto, no puede de ningan modo entenderse
como exigencia de que Se€ realice en el mismo intant: de la
peticién, sino en el tiempo estrictamente necesario para
que el ciudadano pueda hacerla efrctiva. 81 no se concede

al particular la oportunidad de cumplir con tal obligacibn,

de nada serviria la expresa regulacién de una gerantia

frente a la posible detencién, ya que el funcionario

dispondria de un amplio margen ce discrecicnalidad para




exigir 1le prestacion de fianza que el ciudadanoc no
pueda cumplir ¥y satisfacer en el momento anterior a la
detencidn. For ello, la jegalidad de la detencién va a
depender, primero, de que existan motivos racionalmente
bastantes, €en segundo lugar, que también los haya de gue
tal sujeto no ¥a & ~omparecer ante la convocatoria
judielal ¥, finalmente, que haga efectiva la fianza
impuesta, Qque debe ser proporcional de celito cometido;
a falta de cualqu. ~a de €stOS supuestos convierte la

detencién en ilegal.

¢’ °) Detencidén por la comisién de faltas.

En relacidén a la posibilidad de detener por ia
omisién de simples faltas , 1a LECY parte de  un
incipio general consistente en la prohibicién inicial
génerica de practicar la privacién de libertad de
.ellos que las cometen. Este principio general esté
retido a diversas excepciones, representadas por el
ccho de carecer de domicilio conocido y no gar I8
za exigida por el funcionario publico (291}, De
se deduce que la legalidad de la detencién en 1los
nestos de comisidn de una falta, depende
lusivamente de la inexistencia de dos elementos: el
tener domicilio conocido y el no pagar la fianza
que, en ningin caso, podra superar las 30.000 pts.

o

El funcionario, en 1los supuestos én los gue el
dadano de cualquie mocd se jdentifique, tan sélo, ¥
pesar de 1la cemisidén de una falta, podra tomar rota

del nombre, apellidos ¥ demias circunstancias bastantes




para la averiguacidon e identificacién de ‘a persona
(£253). 81 tiene domicilio conocido, en ningin caso €S
posible la pract.ca de la detencion, sliengs A8
presentacidn del aosumento nacional de identidad - =
NI, 38 mejor, & Rlen 0o el Gnico medio de
demostraciéon cel domicilio (294). Ahora bien, en caso
Ge carecer de carnet,se infringiria el articulo 571 del
c6édigo penal (2995), dando lugar a la comisién de una
nueva falta que tampoco motiva 1a detencidn (296) si de
cualquier otro modo es capaz de indicar su domiclio.
Supongamos ahora qus no sélo no tiene carnet, sino que
tampoco es capaz de sefialar un domicilio conocido; en
es*e caso, el funcicnario estd capa:itado para imponer
una fianza, cuyo significado no responde, como e€n el
supuesto del 492, a asegurar de algun modo la presencia
del individuo en la convocatoria del Jjuez competente,
sino tener la minima seguridad de que la declaracién
del presunto autcer de la falta sobre al verosimilitud

del domicilio es correcta {&87 ).

12 fianga, por tante, en la detencidén por
faltas del ar*iculo 495, se justifica en tantc en
cuanto otorga cierta credibilidad a lo expuesto por el

presunto autor de la misma sobre su domicilio.

En consecuencia, la detencidén que no responda a
los requisitos formulados, deviene directamente en

ilegal, por lo que serd aplicable el articulo 184 del

& abis

4" ") Supuestos de detencidn en las L0




Junto a estos casos de detencidén previstos en
la LECr, coexisten en nuestro ordenamiento otres, cuya
legalidad es discutible, pero que posibilitan, al mencs
tedricamente, la restriccidén de la libertad personal.
Me refiero a las detenciones que S€ establecen en el
marco de la legislacién de Orden piblico y en el de la

Peligrosidad y Rehabilitacidén social.

La Ley de Orden Publico ha venido regulando
tradicionalmente tres clases de detencién: la efectuada
por cometer o intentar cometer cualquiera de los actos
contrarins al orden publico (298); la basada en la
desobediencia a las ordenes dadas directamente por 1la
Autoridad o sus agentes, éen relacién con actos de orden
pibiico (299), y finalmente, la privacién de libertad
derivada de 1la responsabilidad penal subsidiaria,
consecuente a no hLacer efectiva la multa impuesta por
razones de ordsen piblico (300). De 1los tres tipos de
detencidn expuestos, el ultimo, referente a la
responsabilidad penal subsidiaria, fué derogado por el
decreto de 25 de Enero de 1977, al establecerse que €n
ningin caso "procedera la exigencia de responsabilidad
penal subsidiaria como consecuencia de 1los actos
cometidos contra el orden ptubliecs", 1o gue determinaba
la imposibilidad de aplicar restricciones de la
libertad del ciudadano, como consecuencila de

infracciones de orden publico.

A pesar de una afirmacidn lefal tan
concluyente, la doctrina hea venido discutiendo si en

base a una de las disposiciones transitorias de este

decreto, el mencionado principio estaria sometido a la
2!

excepcidén referente a las multas impuestas por actos

contrarios al orden piblico, que causen danfios a




establecimientos comerciales © de otro tipo Yy &0
general, en todos los supuestos de coacciones gontra

las personas (301).

Respecto al analisis de 1los dos supuestos
restantes, caben dos planteamientos diferentes; el
primero (al que me uno), consiste en entender que cuar
e]  articulo 12 de & LBy de Orden Publico hace
referenc.a a la detencién por la realizacién de actos
contrarios al orden publico, o0 Ppor el hecho de
desobedecer las ordenes de los funcionarios
relacionadas con actos de orden publico, estd limitando
el Ambito de actuacién gubernativa a la necesidad de
que tales conductas ya Se€ hallan reguladas en la LECr,
bajo las formas de qelito -n flagranti del art. 492 en
relacidn con el n? Z del 490, y en el s-unuesto del n®
4 del 492, cuando no siendo in flagranti, existan

motivos bastantes de criminalidad.

Un segundo plariteamiento, se basaria en que la
detencion del articule 12 abarque, 1D s6lo 168

desdrdenes publicos con caridcter delictivo, sino

+ambién cualquier otra clase de desbérdenes ©

desobediencias, con lo que s€ sostiene la detencidén por
actos centrzrios al orden publico con independencia de
1a naturaleza delictiva 0 no del hecho cometido ©
tentado. Una tesis, seme jante, no solo romperia el
sistema de garantias procesales estatlecido en la LECr,
que faculta el empleo de la medida precautelar
exclusivamente por razones de delito y tras efectuarse
por parte Jel funcionario la comprobacién de gJue se€
cumplian determinados requisitos objetivos, sino que, Yy
al mismo tiempo, se infrings el articulo 25, aptdo 3%,

de la Constitucidén, que prohibe a la Administraciodn




imponer sanciones Qque, directa o subsidiariamente,

impliquen privacidn de libertad,

En efecto, la supresién de las garantias
procesales basadas en la exigencia de criminalidad o en
los indicios objetivos de la misma, es un hecho, si se
faculta a la autoridad gubernativa O sus agentes para
efectuar detenciones cuando concurran los actos a los
que alude el articulo 2¢ de la citada Ley de Orden
pablico (303), mientras que la infraccién del articulo
95, aptde 3%, dela Constitucidén, deviene desde el
instante mismo en que se facilita la restriccidén
administrativa de la libertad, por mas que exista la
obligaciér de entregar el detenido a 1la autoridad
judicial en el plazo de 72 horas. E1l rechazo de esta
segunda tesis proviene, por tanto,no sélo ce la ruptura
con el sistema procesal-penal garantistico, sino por la
infracciodn del principilo segun el cual la
Administracién no debe imponer sanciones que supongan
1a pérdida de libertad del ciudadano, lo que resultaria
inevitablemente de las facultades otorgadas a mienbros
de los Cuerpos y Fuerzas de la seguridad del Estado, no
subordinados en tales supuestos a la Autoridad judicial
ni al Ministerio Fiscal y sin funciones de policia

judicial.

No es de recibo la argumentacidén que pretende
excluir 1a aplicacién del art. 2% aptdo 3! de 1la
Constitucién a la ejecucidn de la detencién como medida
cautelar, en base a una interpretacién del término
"sancidn" como equivalente a “pena", es decir, a la
privacidn de libertad que resultaria de un determinado
proceso, por lo que al no ser la medida precautelar de

la detencidn una pena en el sentido del articulo 26 cel

340




Cibsy OO estaria sometida al principlo constitucional.
Tal interpretacion supondria una restriccidn del
concepto 'sancién", que limitaria las garantias del
ciudadanc, convirtiendo en formal el contenido de dicho
apartado, cuya finalidad es la de prohibir 1las
privaciones de libertad administrativas, sSe€a cual sea

el medio que se utilice en Su restriccidn.

Este planteamiento no supone que en el caso de
que la detencién, obedezca a desordenes publicos O
desobeciencias de caracter delictivo, se impida & 1los
representantes de 1a Administracién llevarlas a cabo.
En este sentido, COBO DEL ROSAL y BOIX REIG, al
delimitar el alcance del art.: 26 aptde.. 3! O8 1z
Constitucién, han considradc que nrespecto al ambito de
las medidas a que afecta la prohibicidn constitucional,
habria que distingulr entre las sanciones propiamente
dichas, directas o subsidiarias, de las mediuas
privativas de libertad que, aunque se€an gubernativas,
lo son por razén del delito. El art. 25, 3% no BE
refiere a estas ultimas que, por otra parte, deben ae
reunir las garantias contenidas en el articulo 17 de la

(1
Constitucidén (304).

En resumen, una tesis que extienda la detencidn
a cualquier clase de desérdenes piblicos, incluso a loc
no constitutivos de delitos, aseguraria un amplio
margen de diserecionalidad policial y, PoOr ello, de
indefensidén ciudadana, Yya que facilitaria practicas
restrictivas de la libertad por toda clase de motivos.
Por esta razén, considero que s6lo es posible 1la

interpretacidén que reduce 1a detencidén administrativa a

aquellcs supuestos en los que, tanto 1lo0s desbérdenes

como las desobediencias, estan previstas éen el c.p. c¢cn




carédcter de delitos, Y asi sblo si los desdrdenes
pertenecen a los tipcs penzles 546 a 249 bis y las
desobediencias al 237, seria _legsl 1a detencidn
realizada, ya Qque, de 1o contrario, el funcionario

incurriria en el delito de detencidn ilegal.

Por lo tanto, sblo serd posible 'a detencién
gue Bs& efectia por conductas que en el momento de Sser
realizadas supongan ,al mismo tiempo, un atentado al
orden publico y al ordenaniento penal, de modo que el
funcionario uUnicamente podréd tomar nota del nombre Yy
apellidos del ciudadano que realice alguna infraccidn
de orden publico en base al articulo 493 de la LECTY,
incurriendo en el delita oel srt. 1ma del c.p: 8. 58
aplicase una medida diferente (355). De no aceptarse
estas conclusiones, las diferencias cuantitativas entre
el jlfcito penal y el administrativo serian
irrelevantes y, lo que €s peor, significarian un nuev
privilegio favorable a la Administracién, ya que si en
la comisidén de una falta el principio general es el de
1z imposiblidad de detener, salvo que el - 1jeto no
tuviere domicilio conocido y no pagase fianza 1 astante,
en la comisidén de una infraccién de orden pablico la

precisamente la contraria, €S decir,

riccién de libertad en todo caso, con

1o -ant! del ciudadano en 1la infracciodn
administrati : menores que las que le asisten
falta e incluso, €n algunos

casos, un delito

e uetenc

ién _en 18 L.P.S.




Por lo que respecta a la legislavién referente
z Peligrosided Yy Rehabilitacién social, se prevén dos
clases de detencidn; 1la judicial ¥ la policial, Qque
depende exclusivamente del funrcionario que la realiza,
caractlerizandose ambas por recaer sobre personas

declaradas £n estado peligroso, como los vagos, los

mendigos y 1los ebrios habituales, los toxicomanos

(324).

La detencién judicial de un presunto peligroso
se halla prevista en el artituclo 19 de la LPRS (308),
con caracter discrecional y optativo, siempre que Se€
cumplan 1las siguientes condiciones. a) que existan
motivos suficientes como para considerar que el sujeto
pertenece a la categoria de peligroso , b) que no pueda
cer citado, c) que carezca de domiclio conocido ¥ d)
que no pague 1a fianza exigida. De tales requisitos,
tan solo tienen caracter expreso 1os apartados b Vv ¢,
ya que, mientras la filanza & la gQue se alude en el
articulo 80 del Reglame~to que desarrolla la LPRS
pertenece al arbitrio judicial, el requisito
consistente en tener motivos =uficientes, S€ deduce de
la exigencia de la peligrosidad necesaria para decretar

el internamiento preventivo.

En relacidén al ~rimero de 1los requisitos, Su
exigencia responde por analogis o l& necesidad de 1los
mismos -en 1la aplicacion del internamiento preventivo,
descrito en el aptdo. 29 del art. 19 de 1a citada Ley.
De forma que si para efectuar la medida cautelar oe
internamiento preventivo sé condiciona a la pres-encia
de indicios de peligrosidad, no se puede practicar la
detencién sin que,por lo menos, se Cen motivos bastantes

sujeto pertenece a la escala del




articulo 2¢ de la LPRS. i se posibibilitase la

etenciodn sin indicios, no se hablaria de

\

d
discrecionalidad sino de arbitrariedad (309). Pero, no
H

con la existencia de motivcs bastantes, sino que

~ e ] =
= aa 4 bl

el

o+

a

es necesario que, 0 bien el sujeto no pueda ser citado;

lo que como correctamente ‘ce TERRADILLOS supondria
que 'practicamente tampoco podria ser detenido, por 1o

cual este requisitc es insostenible" (310), o que

carezca de domicilio conoccido {B11); y fi0 haga efectiva
que responde como Se€ recordara a
articulo 531 de la ley

la libertad

la: fianza impuesta,
las coordenadas marcadas por el

de Enjuicimiento criminal en relacién &

provisional (312).

De lo expuesto se deduce que cualquier

detencién de presuntos pelig~osos que no respeten

alguno de estos principios, seria ilegal.

4 .3 detencién policial de personas

n cuanioc

categoria de peligrosos. el Reglamento

i

sometides a
d y Rehabilitacidén social, faculta a la

» W

1
de Peligrosid
policia judicial a proceder a 1o detencidon de un

presunto peligroso , cuando concurran én él

pudieran determinar 7Jue el Juez
libertad

£
circunstancias qu
adoptara alguna medida cautelar privativa de

{313,

mbas clases de detenciones se vulnera, no

(=8

s6lo el sistema garantizador impuesto en la LECr, sino,

esencialmente, el principio de seguridad juridica, al
1

ampliarse el ¢ mpo de a aplicacidén de medidas

restrictivas de a libertad a los estacos de
rendicidac +oxicomania. etc... como dice

FAIREN GUILLEM, "de normas abiertas y por tanto d



peligrosa interpretacién y aplicacién, con las que se
puede 1llegar facilmente a la vulneracion de 108

constitucionales del ciudadano'" (314).

Por otrs 1ado, la folicia judiciel n. puste
practicar de ningan modc la detencién de un presunto
peligroso; en primer lugar, porque con ello infringiria
el principio segin el cual los derechos y libertades
fundamentales deben desarrcollarse, exclusivamente, a
-ravés de ley Orgénica, perteneciendo el precepto que

toriza a la categoria de reglamento y no de ley

y en segundo lugar, porque la propia ley de
Enjuicimiento Criminal reduce 1la intervencidén de la
policia judicial a los supuestos en donde se produce la

comisidén de un delito, o, exce.cionalmente, una falta.

Ahora bien, al margen de estos argumentos, 'a
idad de cualquier detencién Jjudicial o policial
tenga por motivo la realizacidén de una conducta

o el pertenecer a una de las cdiferentes

de sujetos peligrosos previstas en la LPRS,

en base a exigencias constitucionales.

como ha reconocido el Tribunal Constitucional
2cientemente Eale), las medidas de seguridad

predelictuales son anticonstitucionales, por

ingringirse el principio de legalidad previsto en el
i

articulo 25 de la Constitucién, que exige la comisién
de un delito, falta o infraccién administrativa para
poder aplicar una sancién, categoria a la que pertenece
las medidas de seguridad, requisite que de ningin modo
se cumple cuando se aplican tales sanciones, por el
hecho de pertenecer a ' una de las esferas de

peligrosidad.




asi, resultaria inadmisible 1la
aplicacién y adopcidén de medidas cautelares, como la
detenciébn ante conductas no delictivas, pues ello
supondria eliminar el caracter de instrumentalidad en
relacién a la prisién preventiva, gue no podra dictarse
en ningin supuestc de peligrosidad predelictual,
Ademads, es lbégico pensar, que si es inviable la sanciodn
medida de seguridad predelictual, menos aun podra
efectuarse la detencién olvidando la naturaleza
provisoria y subordinada de la misma en relacién a la

sancién posterior, que por cierto, nunca se dara.

Por el contrario, si alguna de las conductas
peligrosas realizadas ostenta almismo tiempo naturaleza
delictiva, como es el caso del trafico de drogas o el
favorecimiento a 1la prostitucion (317), la medida
cautelar restrictiva de libertad que estudiamos no se
impone por y en relacién a la peligrosidad de la
accidén, sino en virtud de las reglas generales del
articulo 492 de la LECr aptdos. 12 y 4%, y por tanto,
en base o bien a la presencia de un delito im flagranti,

o la exictencia de indicios racionales de criminalidad.

De no seguirse tal interpretacidn, resultaria

un absurdo privilegio en favor de aguellos individuos

sometidos a la LPRS, ya que la practica de la detencidn

de peligrosos contiene determinados requisitos legales
de los que carece la detencién por delitos Yy asi,
mientras que en la privacidén cautelar de la libertad
inicamente se evige que se tengan motivos bastantes de
criminalidad, €. la detencién de "peligrosos", gque han
cometido al mismo tiempo un delito, al requisito
anterior se le afiade €l hecho de que no pueda ser

citado, carezca de domiclio conocido o no pueda hacerse




efectiva la fianza. Siendo en definitiva, mas Hiflel]
la detencidn de una persona que,al delito cometido,une
la caracteristica de sujeto peligroso, que la
detencién del gue simple y presuntamente ha cometido un
delito.

De todo lo expuesto se deduce, Qque e€s nula
cualquier posiblidad de aplicar la detencidén prevista
en la LPRS, ya gque, 0 bien se trata de la detencidén por
el hecho de ser peligrosa la conducta, sin que a ello
se le una la existencia de un delito, con lo que
estariamos en presencia ue una medida cuatelar con la
finalidad de asegurar el cumplimiento de una medida de
seguridad predelictual, considerada ilegal por el
Tribunal constitucional, o la conducta peligrosa, o del
6 @e 1a IPRE, sino 1los -principios generales del
articulo 492 de la LECr. De este modo, la detenciodn per
peligrosidad es 1ilegal, no s6la por infringir a2
principio consistente en el derecho al enjuicimiento a
través de un proceso penal (detencidn judielial) (318},
o la exigencia de ley orgénica en materia de derechos ¥y
libertades (detencién policial), sino, sobre todo, por
la infraccién que representa del articule 25 de 1l1a
Constitucidén y del sistema de garantias procesales del
492 de la LECr. (318).

Por contra, es curioso constatar coémo en esta
materia, tanto el articulo 52 aptdo e) del Convenio
para la proteccién de los derechos humanos ¥y
fundamentales, que permite la detencifn ¥ . £2
internamiento "de una persona susceptible de propagar

una enfermedad contagiosa, de un enajenado, de un

alcoholizeo, de un toxicdmano o de un vagabundo'", como

las sentencias del Tribunal de Derecho Humanos, Qque




sobre esta materia existen (320), permiten un mayor
Ambito de actuacidén estatal, al permitir la detencidn
de personas consideradas como peligrosas, sin necesidad
de que hayan efectuado ningén hecho del gue =€

desprenda la posible realizacion de un deli*7,

Fn este sentido es preciso aclarar que, tanto el
texto de 1la Convencidon, como la jurisprudencia del
Tribunal de Derecho del Hombre, tienen eficacia como
derecho interno en cuanto contribnyan a la ampliacién
de los derechos y garantias c¢iudadanas, y no, en
cambio, cuando su utilizacién suponga una limitacién de
los mismos, pues como elarticulo 60 del mismo Convenio
establece "Ninguna de las disposiciones del presente
Convenio serd interpretada en el sentido de limitar o
perjudicar aquellos derechos humanos y 1libertades
fundamentales, que podrian ser reconocidos conforme a
las leyes de cualquier Alta Parte Contratante o en

cualquier otro Convenio en el que él sea parte'.

£°°) Practicas ilegales de privacién de

libertad.

Tras 1la exposicién de los supuestos generales
(221}, en lo= gue la Autoridad y los agentes de la
policia Jjudicial estan facultados para efectuar la
detencidén, es preciso determinar la legalidad o no de
algunas de las practicas restrictivas de 1la libertad
gue con mayor frecuencia ejercen los Cuerpos y Fuerzas
de Seguridad del Estado, como SOn las retenciones, las
redadas y los controles en general, entre los que

destaca el de alcoholemia.




r oo,

a ) Retencidn.

Kl aparato policial, a traves  .ae sus
sindicatos, ha venide reivindicando (322) la
configuracién de un mecanismo Jjuridico que les
permitiese detener a un ciudadano sobre el que no
recaen motivos bastantes de criminalidad, ni la
comisién de un delito in  flagranti, basande 1a
privacién de libertad UGnicamente en la existencia de
sospechas, es decir,en la concepcidén del funcionario
elaboradas en ausencia de indicios y, por tanto,
reduc-ida a 'la intuicién de que en virtud de su
conducta, edad, apariencia fTisiea, et dicho
ciudadano ha podido cometer una infraccién., Tal clase
de detencidén estaria sometida al 1limites temporal
necesario que exija el desarrollo de las diligencias
preliminares policiales de comprobacién de identidad u
otras semejantes, sin que en ningin caso pueda superar
el plazo de las veinticuatro horas, durante el cual el
sujeto carece de las garantias que los articules 17 de
14 Constitucién y 520 de 1la LECr, preven para el
detenido. Exigencia constitucional, que se elude
mediante l1la ficcién de considerar ﬁue en estos
supuestos no estamos en presencia de casos de
detencién, sino de "retencidén", por lo que, al no estar
el ciudadano detenido, sino retenido, no gozaria de los

derechos y garantias legales.

A estas exigencias tebéricas, se ha unido la
pradctica reiterada de privaciones de libertad, breves

en el tiempo pero absolutamente faltas de respeto por




los derechos del detenido. desarrolladas en la
itpunidad que propcrciona la co-stumbre del ejercicio
de la discrecicuatidad policial, que una figura como

esta posibilita,

A la extension de ests tecnica iliegal de
privacién de libertad ha contribuido, también, el hecho
de que determinadas leyes y algunas sentencias (323)
utilizaren los términos retencidn y detencidn
indistintamente, segin la mayor o menor duraciéon de la
privacign de le libertad. De esta forma, 1o gue n
realidad era simplemente una disquisicién formal, ya
que la retencién ademds de ser sinénimo del término
detencién, no es otra cosa gus una de las formas en gue
la medida cautelar se presenta, se convirtié en uno de
los argumentos utilizados en la fundamentaciéon de la

retencidn.

La invi—-abilidad de esta figura se manifiesta
en los dos ambitos en los gue se desarrolla; el penal y
el procesal. En relacién al significado y naturaleza
penal de la retencidn, cabe afirmar que es uno de 1los
modos mediante los que se exterioriza la detencién y,
por consiguiente, una forma mas de privacion de 1la
libertad, el hecho de que sea momentanea o se prolongue
en el tiempo tiene relevancia exclusivamente en el
plano de la mayor o menor gravedad de 1la sancién a

imponer y no ¢n1 la calidad del tipo aplicable (324)

Es evidente, por tanto, que la retencidén estéd
a

somevida '@ todes y cada uno de los requisitos de il
detencidn, de ‘modo ngue, sungue 1la privacion gde
movimientos sea momentanea, el incumplimientc de 1los

cescs, TfTermas o garantf{as para @éste Se prevén,




determinada su ilegalidad y la aplicacidn consiguiente
del articul~ 1B4 #Bel B p.. &= no sSep dile Be ODLE R aD
otras soluciones, como las del 194 o las del 496 del
mismo texto legal (325). De esto se deduce @ue no
existe realmente ninguna diferencia de tipo cualitativo
entre la detencién y la retencidn, careciendo pues, de
valor, la division formal entre ambas, gue no obedece,
sino a la mayor o mencr prolongacidén en el tiempo de la
privacidn de libertad.

En el aspecto procesal, no existe Haunt. %
afortunadumente en nuestro pais, férmulas juridicas que
regulen el contenido que se pretende para la retencidn,
cemo  por el contraric  ocurre, COomo ya vimos, en
Alemania Federal, Italia o Francia (326), de forma que
la privaciodn de libertad cautelar s6lo puede
reconducirse a las vias de 1la detencidén o prisién

reventiva, con el régimen de garantias revistas en
) g

el articulo 17 de la Constitucibr., sin que quepa alguna

delimitacién de la libertd diferente de las mismas, en
cuya ejecucién no exista la obligacibén de respetar el

contenida del art. 520 de la LECr.

Por estos motivos, la reivindicacién es, ademas
de peligrosa, ilégica, ya que si lo que se pregerde €s
un espacio temporal de total discrecionalidad donde
poder efectuar, sin ningin tipo de interferencia, 1las
dilipgericias preliminares, para lo que resulta
imprescindible que el '"retenido" carezca de todos los
derechos que procesal y constitucionalmente se
garantizan al detenido, ello supondria, no sblo
interferir el &dmbito de la investigacidén Jjudicial, al
actuar, no como policia judicial, sino a las 6rdenes de

los superiores jeradrquicos, sino tambien contrariar el




sistema garantizador 1impuesto por la constitucién en
cumplimiento del principio de seguridad que el
ejercicio de la libertad del ciudadano exige. Si por el
contrario, I oue se intenta conseguir 25 la
confirmaciébn de una sospecha, habria que distinguir
entre las presunciones realizadas en base a datos
objetivos y aquellas otras que obedecen a la simple
intuicién del funcionario; los primeros pertenecen al
campo de los "motivos racionalmente bastantes' que el
art, 483 aotde A, te  ls LECr reconoce; siendo

innecesaria la regulacién de estos supuestos ya

previstos mediante la crecién de una nueva figura. Los

segundos representan la aus2ncia de 1los elementos
gbjetives, lo ‘que determina la ilegalidad de 1la
detenciér, por infraccién de uno ae los reguisiths

bisicos en la detencién: la presuncién de inocencia.

Las dudas gque surgen en el seno policial,
quedan disipacdas tras la aparicién de la sentencia del
Tribunal constitucional de 10 de Julio de 1986 (327),
que considera como detencién "cualquier situacién en
gque la persona se Vea impedida u obstaculizada para
autodeterminar, por obra de su voluntad, una conducta
1{gita, de suerte due ia detencién no es una decisidn
que se adopte en el curso de un procedimiento, sino una
pura situacioén féctica, sin que puedan encontrarse
zonas intermedias entre detencién y libertad y que
ciendo admisible tedricamente, la detencidén pueda
producirse en el curso de una situacién voluntariamente
iniciada por la persona'. EstoS criterios, coinciden
ademas con la sentencia del Tribunal de Derechos
Humanos de 6 de Noviembre de 1980 relativa a2l ¢aso
GUEZARDE, et 18 gue ~ especificaba 'que entre

privacién y restriccidén de la libertad, no hay mas que




una diferencia de grado o intenside o de naturaleza
o esenmcia. De hecho, los supuestos de privaclon ge
{ibertad no se 1limitan a 1la detencion clasica en
prisién o del arresto de un militar, Existen hoy otreas
muchas formas de privacién de libertad y la evolucidn
de las normas juridicas y de las ideas tienen &

aumentar su variedad" (328).

En tales planteamientos se confirma; primero,
que la retencidén como medio de privacién de la libertad
pertenece a la categoria de detencién, y en segundo
lugar, que las diferencias entre ambos son
exclusivamente cuantitativas, por lo que le son
aplicables todos 10s requicitos ¥y garantias que exige
el ejercicio de aguella medida cautelar, dando su
incumplimiento lugar a la ilegalidad de la privacidén de

la libertad y por tanto al tipo 184 del e.p.

En definitiva, la ilegalidad del metedo
Hpeteneidn" procede de la infraccién del conjunto de

garantfas que todo detenido posee en base a la falacia

consistente en distinguir la detencidn de la retencidn,

por &1 plazo  de privacién de libertad, cuando en
realidad la Gnica distincion debe realizarse €n el
planc de la privacién de libertad y, por tanto, &N el
hecho de que el ciudadano pueda elegir o no Su
situacidén en el espacio, Estaremos é€n presencia de la
detencién en el instante en que tal eleccién no sea
posible por la actuacién policial, siendo indiferente,
a efectos de calificacidn, la duracién de la privaciédn

de libertad.

Seguir una opcidn diferente, €S decir, aceptar

la necesidad procesal de la "retericién" y por tanto la




inexistencila de control sobre las actuaciones
policiales, no sblc supondria un riesgo para los bienes
juridicos que derivan del respeto de Jlas garantias
establecidas en el art. 17 de la Constitucidén y el Hel
e T8 1EEr (329). sivo moe Blgnificaria id definitiva
consagracién del Estado policial, donde la democracia

Pt L

pierde inclusoc el papel de "formal (33017

PR

b ) Redadas.

Una figura similar a 1la "retencibn" es la
redada, que no es otra cosa que la detencidén de un gran
namero de personas sin que existan motivos bastantes de
criminalidad, pero si la presencia de sospechas basadas
en el lugar, apariencia fisica, edad, ete., 'de gue =Bi
determinadas zonas, calles, barrios, bares, Se produce

con frecuencia la comisién de algin delito.

E1 fundamento teérico de la redada €s idéntico

gl de 1a rerencion,; ia privacién de 1libertad no
ometida al principio de la presuncién de inocenclia Yy
por consiguiente, a 1las exigencias de 1los indicios
racionales de criminalidad, con finalidad de comprobar,
en cada c¢aso, la existencia © no de responsabilidad
criminal mediante la realizacién de 1las diligencias
1a diferencia con aquella

medida reside en que, en las redadas, el ciudadano goza,
segin la practica policial, de las garanties de
cualquier otro detenido. De este modo, la regla general
se . convierte  en excepcidén, es decir; 1a detencidén se
realiza precisameite para comprobar la existencia o no

de indicios racionales de criminalidad en el detenido




Cemo la retencién, carece de toda cobertura
siendole aplicable las r2glas generales, gue

la detencidn, se establecen en los arts. 492 y ss.

de la LECr, cuya infraccidén determina la comisidn del
delito de detencidén ilegal del 184 del c.p. El caracter
ilegal de su préactica, deviene de la infraccion de dos
principios esenciales del concepin de seguridad del
ciudadano frente a las actuaciones de 1los agentes del
Estado; El que consiste en que la detencidén responda al
principio de presuncién de inocencla, y por tanto, a

"motives bastantes de criminalidad" de que tal

ciudadano ha participado en la comision de un delito, ¥

el basado en el principio de menor lesividad posible,
es decir, en el hecho de gue el detenido sea privado de
libertad en la forma gue menos perjudique a su persona,
reputacién y patrimonio. El primero de ellos se lesiona
desde el instante en que la detencién obedece, no a la
presenciz de elementos objetivos, de los que S8e€
desprende la criminalidad del detenido, sine en 1a
presuncién exclusivamente subjetiva, derivada
esencialmente de una imagen externa. El segundo, por €l
contrario, se infringe cuando la practica de estas
detenciones masivas se caracteriza por el menosprecio a
la dignidad del detenido (832), con la pretensién de
conseguir mas el respaldo popular, la e¢resencia
generalizada de la eficacia de los Cuerpos y Fuerzas de
seguridad del Estado, que el desarrollo de finalidades
preventivas, confirmandose de este modo las necesidades
imidatorias y ejemplarizantes que con tal Tipgura se
cuando, en realidad seria suficiente con ung

mayor y mejor informacién policial.




Por otro 1lado, este tipo de privaciones de
libertad son completamente innecesarias (333), ya que,
0o bien no responden a la existencia de 1indicios
objetivos de criminalidad, Dpor o cue @adoguieren &l
caracter d: ilepal, o por el contrario, obdecen a la
reslizacion deoun delite din Tlagranti @ & la
coexistencia de motivos bastantes de criminalidad en
lugares, edificios o zonas desconociéndose su exacta
ubicaciébn, como por ejemplo, ocurriria en el supuesto
de la denuncia efectuada por : un particular sobre Lla
presunta comisidén de un delito sin que se especifique
el 1lugar exacto de 1la comisién del mismo, 1lo que
obligaria a los funcionarios a realizar las privaciones
de liberted que fueren necesarias en su averiguacidn.
En tales detenciones la autoridad y los agentes de la
misma, simplemente actuan en cumplimiento cdel aptdo. 4°

92 de la LECr, sin necesidad de recurrir

a la creacidén de una nueva figura procesal que incumple
e

1 principio de  presuncion de iriocenicia, ¥ euya

realirzacidén da lugar al delito de detencidn ilegal.

En .conclusion, 1la ."necesidad estatalY de
intimidar a determinados sectores nunca subordina la
libertad de los ciudadanos, ya que el interés general
debe ser siempre la seguridad del ciudadano y no la del

Estado, a través de tan irregulares métodos.

¢ ') Controles policiales. I i conside-

racién del control de

tro de los métodos que al derecho a la

libertad personal y en concreto a ib d fisica de




movimiento, es el de los controles policliales; Ve Qe
en la medida en que cumple unha funcidén preventiva,
deberian de respetar los principios procesales,
iimitandose & intervenclones restrictivas, exclusi=
vamente en 1los supuestos donde aparezcan indicios
racionales y objetivos de criminalidad. Exigencia esta
que se incumple en 1las detenciones indiscriminadas,
practicadas en los controles piblicos sin que exista la
menor presuncién delictiva, con la tnica finalidad de
comprobar la identidad del detenido, lo que supone, sin
dud-, la comisién reiterada del delito de detencién
ilegal ,pese a la tradicional impunidad en que Se€

desenvuelven.

Un ejemplo, quizads el mas representativo de
este tipo de controles, lo representa la denominada
prueba de alcoholemia © metodos alcoho-lométricos,
{2384), @efinida pov GIMENO SENDRA ‘"como actos de
investigacién, que se adoptan en €l curso de una
detencién y que, a través de una medicién en el aliento
o de una intervencidén corporal del imputado, permiten
principalmente establecer el grado de alcohol ingerido"
(335). Tal prueba de alcoholemia aprece reglada en la
Orden df.-29 de Jilio de 1981 (336), ¥ &0 ella se
faculta a la Autoridad o a los agentes de egsta, A
solicitar del ciudadano detenido la realizaciéor del
control, siempre que se den alguno de los siguientes
supuestos: que el wsuario de 'la wvia, sea ©o 00
conductor, esté implicado directamente e un accidente
de trafico, que el conductor sea denunciado por alguna
de 1las infracciones del 289,1, del codipgo o 18
circulacidn, siempre que presente sintomas de
embriaguez o Tfinalmente, cuando, aia sin darse 1as

anteriores circunstancias, un ciudadano sea reguerido
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sor la Autoridad o cualculern de sus agentes (3371,
Ante un tipo de solicitud seme jante, el
ciudadano puede adoptar, © bien la posicién de aceptar
i realizacidén de tal pruebs, O "por el ‘conlig. 3%,
rechazarla. En caso de darse el primero de ' los

gpiiestos, es dscir, gue aceptase llevar a cabo el
control alcoholoméirico. podrian darse a su vez los
siguientes supuestos, segin el resultado de la prueba;
que el resultado sea negativo, que el grado.  de
impregnacién alcohélica tea superior al rormitido, ©
que el resultado sea positivo. En cualquiera de estos
supuestos es requisito imprescindible que tal persona
sea informada de los derechos gue le corresponden, en
relacién a la realizacién de una segunda pruebay un
andlisis clinico en un centro sanitario (338), ya que,
de lo contrario, no podria hablarse de un procedimiento
correcto, al estar viciado el consentimiento otorgado

por el ciudadano afectado.

Si el resultado de la prueba es negativo, obviamente la

conclusién fGnica posible, es la continuacidén en
libertad del ciudadano sometido al contrel. Si por el
contrario,el resultado no es negativo, pueden darse dos
diferentes soluciones que dependen del Indice de
alcoholemia alcancado, y 251, si el grado de
impregnacién alcohélica es superior al permitido, la
Orden de 29 de Julio de 1981 posibilita la "retencidn"
hasta que el funcionari estime que han pasado los
la intoxicacidén alcohélica (323%8), mientras

e
gue Si el resultado es positivo, siempre que haya

constituir

¥
en quien

detener



Considero innecesarioc volver a repetir 10 ya
expuesto al hacer referencia a la retencidén como uno de
modos en que se manifiesta la detencidn, y por

1

y; - lo superfluo de su regulacion, y& fae e
lidad , 12 Orden aque analizamos faculta a 1068
funcionarios policiales en el ejercicio de dos clases
de detenciones; una, caracterizada por 1la falta de
indicics de criminalidad, v otra,donde existen motivos
bastantes de criminalidad c.mo para considerar que tal
persona ha cometido un delito, en ccnsonancia con el

-~

articulo 276 del cbédigo de la circulacién. La detencion
racticada en ausencia de indicios racionales de
criminalidad es, y hay que ser reliterativo en este

tema, ilegal por infraccidn del principio de presuncidn

inocencia, pudiendo adoptarse como uUnica medida

ible en aquellos casos en los que el resultado no de
itive, ' no la privacién de la 1lidbertaq e
sino la inmovilizacidén del vehiculo hasta

sujeto estd en condiciones idoneas para

indicios racionales

agentes actuarén en

facultades que les otorga el n? 4
sin que se infrinjan ninguna de las
por lo que tan s6lo en ese supuesto

Orden, podemos afirmar la legalidad

Ahora bilen, Tamo ol 1 momento qgue el
ciudadano : i id6n. ¢ prueba de

facul tades




los funcionarios policiales Segun el art ! B de

la Orden analizada, sea C sea el caso planteado Yy

a
os motivos cdel rechazo, eben de conducir al detenido

al juzgado ante la presencia de la autoridad judicizl
(3413, con 10 cusl @ estd posibilitando la detencihn
de tod. el que se oponga a cumplir los tramites gque

exigen tales métodos alcoholométricos.

Considero que en el anédlisis de este apartado
habria g. distinguirse entre la conducta de rechazo de
un ciudadano sobre el que no recae ningtn indicio de
criminalidad, y cuya eleccidén ha sido ezleatoria, ¥ la
de aquel otro sobre el que s{ eristen motivos
suficientes como para considerar que el delito se ha
cometido. En el primero de los supuestos, es preciso
recordar como ni el articulo 127 del cddigo civil
{342), ni ninguno de 10S preceptos de la LECr.,
estanlecen la obligacidn procesal de prestar
colaboracién en pruebas de este tipo, a diferentia de
lo gue ocurre con el arc, 172 del cHdigo civil wmn
relacién a las pruvebas de filiacidén (343), por lo que
carece de valor er nuestro ordenamiento la sentencia
del Tribunal de Derechos Humanos de 13 de Diciembre de
1979, que, siguiendo coordenadas de la Decisidn
g239/78 de 4 iciem (344), dispone que "la
e jecucidén forzosa de un examen de sangre & una persona,
constituye una privacién de libertad, incluso aun en el
caso de gue dic privacién sea de corta duracién, pero
necesaria . ef ! cumplimiento de una
obligacidén establecid: I ley (345), al no existir
ninguna norma I ley que imponga al
ciudadeno la yligacior i someterse al control

alcoholométrico




=

En este sentido, como ha reconocido la circular
de 14 de Febrero (347), aceptando el criterio
rribunal Constitucional de 7 de Octubre de 1985

se trataria de un acto voluntario, por lo que de

ningin modo puede exigirse su prestacién sin incurrir
en las responsabilidades penales consecusntes con la
comisidén del delito de detencién ilegal, ya que la
negativa a la realizacién de tal control sélo da lugar
a una sancién administrativa (349), y, por tanto, su
infraccién constituyve un ilicito administrativo sin que
ia Adminic*racién esté autorizada, como Vimos al
analizar el articulo 25,3 de la Constitucidn, a imponer
sanciones privativas de libertad, resultado al que se
llegaria mediante 1la practica obligatoria de la

mencionada prueba.

Por este motivo, no cabe la menor duda de que la
detencién practicada en los supuestos previstos en el
articulo 8 de la Orden,en relaciéon a ciudadanos que se€
niegan simplemente a la realizacién de tal medida sin
la menor existerncia de indicios de criminalidad, e=
ilegal;, &8 pEssr de la ermnea interpretecién del
concepto de detencidn que realiza la sentencia del
Tribunal Constitucional de 7 de Octubre de 1985, al
considerar que no se encuentra en ia situacion de
detenido '"gquien conduciendo un vehiculo de motor, €8
requerido policialmente para la verificacion de una
prueba orientativa de alcoholemia, porque ni el asi
requerido queda sélo por ello detenido en el sentido
constitucional del concepto, ni la realizacién misma
del analisis entrafia exigencia alguna de declaracién

-

autoincriminatoria del afectado... S6lo en definitiva,a
partir de la apreciacién del resu io positivo en e}

examen pericial practicado, puede ! rse de detencidn
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Ay +

del demancdante, porqué sdélo entonces hubo ya indicios
de a posible consumacidén por el mis del ©ipo
descrito en el n? 1 del art. 340 bizs, de : s
L3507,

lLa confusibén procede de identificar el concepto

de detencién con la legalidad de la privacién de
libertac de modo que sb6lo se podria hablar de
detencidén en los supuestos donde la restriccidén de la
libertad obedece a la existencia de indicios racionales
de criminalidad que, en este caso, seria consecuencia
del resultado positive de la prueba realizada. Pero
ello no es asi, ya que existe privacion de 1ibertad
desde el instante en que el sujeto no consiente la
realizacién de dicha prueba, se den o no motivos
bastantes de criminalidad. Por 1o gue no es necesario
esperar al resultado del control realizado para afirmar
el estado de detencidn al que se encuentra sometido el
ciudadano, durante el cual es preceptivo que se le
informe; 1 sélo de las garantias establecidas en el
rticul la LECr, sino también de las previstas

la Citada Orden, cuyo incumplimiento

ilegalidad de la detencidn practicada.

Por otro lado, si en el ciudadano que rechaza la
practica de la prueba se dan indicios objetivos de
criminalidad, los agentes de la Autoridad podréan hacer
uso de las facultades gque 1les otorga el nt ‘4 del
articulo 492 de la LECr en relacidén al articulo 8 de la
Orden y proceder a la detencidén y posterior conduccién

ante la presencia judicial.

Er - conelusion, se puede irmar que de 1los

supuestos de detencidén previstos la Ordert de 29 de
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cumplen la: formalidades
la existenci ( indicios
lidad, mientres que por el
inconstitucionalidad s casos
en los que se 1ir la '‘practica
“refiene! .al 1 alcanza un
glcoholica 10 ior al permitido,
negédndose al control, carece de
criminalidad, como para pensar que ha participado e

comisién de algin delito.
g

g ) Supuestos especiales de detencidn por

cualidad del sujeto pasivo.

supuestos de detenciodn

y de modo hipotético,

hay que analizar ahora 10S

la privacién de 1libertad depende

las condiciones especiales en que Se

sujeto pasivo. De este modo, la detencidn

un militar o un inimputable, contiene

que la distinguen de las habituales

e=tablecldas . en 1la (LECr, ¥ igue

permiten, e 0S os, garantizar la libertad, ¥ €@
otros, por i agudizar mas, si cabe, la
indefensidén determinados ciudadanos, quedando en
evidencia > respeto por la seguridad como

caracteristi del Estado de Derecho.

Supuesto de detencién

extranjero.




A

estos ultimos supuestos pertenece la detencidn
xtranjero, sometida a unos requisitos especiales

condicionan el desarrollo ibert de

¥
cuestiona al propic articulo 13 de

ién, segln el cual los extranjeros gozan de

piblicas que garantizan el Titulo
derechos y deberes

significaria que,

sometido al mismo

el azrticule 17 de Ja

para el nacional, ya que, como
-jt+tucional, "existen derechos
espafioles y extranjeros ¥y

igual para ambos" (3%2),

€eXponemos, puesto gue

la persona en cuanto tal y no como
oftro A con aquellos gue son

la dignidad humana

nuestra Constitucién

espanol"

l zamentablemente

faculta la




Pasiva como la Ley sobre Derechos y Libertades de los

extranieros en Espafia (356).
5

Antes de proceder al analisis de los distintos
supuestos de detencién preventiva que pueden darse en
relacién al extranjero, €s preciso aclapar gue en este
apartado solo se estudiard la posible infraccion del
contenido del derecho a la seguridad, puestc que el
desarrello de las formas y garantias de 1a detenciodn

pertenecen a un posterior epigrafe.

a"") Casos de detencidn preventiva en 1a ley

de extradicién pasiva 4/1985 de 21 de
Marzo (357).

En dicha Ley se regulan dos supuestos de
detencion diferentes; La detencién anterior a2 la
sglicitud de extradicién, motivada exclusivamente por
razones de urgencia, y la practicada tras recibir la

solicitud de extradicidn (358).

La diTerencia fundamental en relacién a la Ley
de extradicién pasiva de 26 de Diciembre de 1958, se

stablecia en el marco de los plazos de detenciodn

ntiva, periodos en los que era nula la intewvecién

pero en cuanto a la materia que analizamos,
de detencidén con la finalidad de extraditar
tanto 1la detencién anterior a la
extradicién como la privacién de libertad

de esa, se izan por la exigencia
considerar que tal

de un delito de




los sancionados con una pena superior a la privacidn de
libertad por un afio. Asi, si de 1los documentos
aportados se deduce que la sancidén es inferior al ano,
la detencién que se practique en tales circunstancias

sera ilegal.

Ademds e ] obligado cunplimiento de este
principio general, en .8 practica de 1§ detencidn deber
de observarse los siguientes requisitos: Si la
privacion de libertad es anterior a la solicitud de
extradicion, debe obedecer a2 razones exclusivamente de
urgencia y ser producto de una solicitud de extradicidn

realizada a través de la via diplomatica, el Ministerioc

de ‘Justicia o 1la INTERPOL (359}; =si por contre, 1a

tencidén es posterior a la solicitud de extradicion,
p

on posibles dos supuestos diferentes: que la solicitud
extradicién se realice por la via diploméatica, el
Ministerio de Asuntos Exteriores es el que remite la
solicitud de extradicién al Ministerio de Justicla, Yy
&ste a su vez el que, siempre que el sujeto no se
encuentre detenido, soligcite del Ministerio del
Interior la detencidn. Cuando sea el Ministerio de
Justicia el gue efectie, el mismo determina si existen
o no motivos de extradicién y comunica al Ministerio

del Interior la necesidad de la detencidn (362).

En uno y otro caso, considero imprescindible la
entrega del detenido a la autoridad judicial en gl
>0 de 24 horas, y con posterioridad la decisién de
poner en libertad o en prisién preventiva al
siendo en este punto indiferente el que durante
de prision preventiv
de recepcidn de

los supuestos de detencidn en




nueva Ley de

pasive umple no sb6lo 1les requisitos

Convenio europeo de

Diciembre G 1997 L368),  s5ino

Sor el Convenio para la

roteccion los o5 humanos 'y las 1libertades
ndeamentales en su articulo 5,1 aptade T) (36415 48
el peligro que representa el hecho de que durants
primera fase de desarrollc de este procedimiento,

exclusivamente administrativa y, por tanto, sea la

detencidén con la inseguridad que ello conlleva para
rarantias del detenido, se limita mediante la
indicios objetivos suficientes como para

se han cometido cierto tipo de delitos

492 de la 1ECr, y tambien medignie @
tedricamente, debe de ejercer el Juzgado
Instruccién no previsto en la ley de

anterior sobre esta clase de detenciones

serd, si se respetan o no, las demas

onstitucionales, tema gue r4 analizado con
1

o importante ahora destacar que

ad.

respecta al conten etencidén, 1los
regulados en 1 \ i extradicion
1 . ideal de ']
base, no
exclusivamente

no .




Casos de detencidén preventiva en la Ley de

Derechos y libertades de los extranjeros

en Espans 7/1985 fde 1 g8 dulic,

Antes de la entreada eh vigor de -esia’ ley; 1&g
detencidén con finalidad de expulsar a un exctranjero del
el Decreto de 14 de TFebrepo fe

manifiesta ilegalidad se demostraba, no sélo

por el hecho de que la privacidon de libertad obedeciera
& tausas: tales como Yconducta!., "forma de wvida'! ©
"relaciones del extranjero" (365), donde era evidente
la infraccidén del praincipio del hecho, sino porque las
tres formas de ejecucién de la detencion se
caracterizaban po absoluta ausencia de aparato
todas  las facultades 'en el

de seguridad, que a su vez podia

delegar en otros 6rganos administrativos; de este modo,
se configuraba un marco donde la detencidén, prisién y

expulsidn eran decretadas por la Autoridad

vulneréandose tanto el articu

administrativa, sin participacion Jjudicial,
1o 17,2 como el E5,.3 @ . 1d

porpia Constitucién.

de lo anterior, se encuentra en
la misma form i = - la detencidén, carente de
cualquier control judicial, ya sea el propioc extranjero
el gue personalmente, sin que intervengan las Fuerzas
de seguridad del Estado, abandone el pais una vez
decretada la orden de expulsidn, :n los miembros
los Cuerpos .y Fuerzas de
quienes detengan
0 sea la misma autorid

detencidén, quien




Este ambito de arbitrariedad que se otorgaba a
Administracién, se amplid hasta extremos tales, que

g de 1982 (367 - sabre I8

expulsiones, .al Interpretar el

y siempre mediante una

interpretacidr contrario, que 1la de.encidn
debia practicarse siempre que el extranjero, careciendo
de antecedentes ena J presentase indi~ioS de
veligrosidad o presuntamente infrinja normas distintas
las consistentes en estar indocumentado, © bien
realice conductas como las de no poseer
cumentacidén, tener la estancia caducada, trabajar de
clandestino, carscer de visado u otras
circunstancias anélogas y, al mismo tiempo, cuando
carezcan de domicilio conocido, presenten indicios de
peligrosidad o tuvieren antecedentes (368). De este
modo, no s6lo se practicaba un de:r:cho penal de autor,
sino que se conculcaba todo el sistema garantizador que
ia Comstituction r la LECr imponian, lesionando el
principio de igualdad del extranjerc en determinados
derechos fundamentales, 1o qgue convertia en
irremediable la necesidad ol modificar tales
planteamientos, elaborando una nueva ley que

respondiese a los principios del Estado de Derecho.

1 estas circunstancias, surge la nueva ley de

1 de Julio de 1985; en cuyo preédmbulo se realiza la

siguiente declaracidén de principios: - , lo

argo de todo destaca su
0

reconocer los extranijeros la maxima cota

echos y il \ cuyo ejercicio

los propios ciudadanos
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espaficles y para el ; stab . las mayores
garantias juridicas, que ciertament ceden ante
exigenclas c eguridad publicas claramente definidas"
(369). Es pues el momento de comprobar si efectivamente
se cumple el expresado deseo de, ¥ sélo en relacién a
los casos de detenciodn, equiparacién entre los derechos

del nacional y del extranjero.

En esta ley se distinguen dos supuestos de
detencién preventiva; la privacién de libertad, que €S
consecuencia de la infraccidn de aquellos casos que dan
lugar al desarrollo de un procedimientos sumario ¥y la
detencidn, que se fundamente en el - .cumplimiento de la
orden de expulsién. En el primero de los supuestos, la
ley faculta a los agentes de la autoridad, mediante la
delegacién de la autoridad gubernativa (370), a
efectuar la detencién preventiva de todo extranjero que
se encuentre en alguna de las circunstancias
siguientes: permanezca de forma ilegal en territoric
espaficl, '"por no haber obtenido la prérroga de estancia
o en su caso, €l permiso de residencia cuando fuere
exigible; estar implicado en actividades contrarias zal
crden publico o seguridad interior o exterior del
Istado o actividacdes contrarias a los 1intereses
espafioles o gque puedan perjudicar -las relaciones de
Esparia con Otros paiges’: o, £H definitiva, '"cerezcal
de medios fcitos de vida, ejerza la mendicidad o

deszrrolle actividades ilegales” {3711,

se realice en cualguiera de
los supuest anteriores, salvo en aguellos casos donde
existe ur.a infraccién delictiva en relacidn a
desdrdenes publicos, o alguno de 10S delitos contra la

seguridad interior o exterior del Estado, conculcan el
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A

de 1la Constitucion 2y, al permitir
de libertad por razones de orden publico y

De este modo, no sblo se incumple vl

equiparacion entre nacionales y extranjeros,

al posibilitar la nractica de detenciones por
infracciones administrativas o presunta peligrosidad
extranjero, 5. estan concediendo poderes

la AJministracién, que redundan en

o Oe los poderes estatales: el

ccta clase de conductas, la

autoridad gubernativa no puece, en ningin caso, salvo
den las condiciones requeridas por el articulo
proceder a la detencidén, sino en todo caso, ¥

que no existan indicios objetivos de que el

va a eludir la orden de expulsién, a sefialar

1a sustanciacidén del expediente, el dia y la hora

su expulsidn, de . que durante la
expediente de expulsidn, el sujeto debe
libertad, Ppue | o contraPig &
del C.P.

infraccién de una de
actual regulacidn
redaccidén que de

sobre Derechos

o mantenisa
reprobables"

ha sido




comportami
delito
amparo
sean SocC
segundo supuesto
en esta ley,
los que exista

ot como hemocs

extranjero durante

£5 una

expulsidn

autoridad

delito de

su
practicada ¥
los Cuerpos y

misma fronte:

es la que

incumplimiento de

itazion del

de preventiva

tiene lugar en 1los
orden  de
del
de
la

el

la

viste: ia - libertad

expediente

e debe respeftar

1

juiepe  dnourpir.. en

menos cierto que




rado
stificaca
expulsidn.
encon-rarse con el OC gque supone
detencidén po la existenc] indicios
jel delito de desobedl i cabe la
expulsidén, sinoc el mplimi » la sancion
corresponda, como establece srticulo 21,285

<obre derechos y libertades de 1los

no ocurrird,ya gue la pena que

desobediencia es 1la de
+ales casos aquella ley

medida sustitutiva de la

supuestos en los que
cumpiimiento de la
la practica de 1Ia

- jad de proceder al

de expulsidén (377).

amos analizanco,

la expulsién de
cultades extraordinarias
mediante los motivos que
obiiga, no s6lo a

mismos, sino la

consecuencl




1 :

utili-acién depende exclusivamente

determinada autoridad gubernativa, con

sometids :a todo el  conjunto dse

procedimiento penal garantiza, auncue

la rapidez . de las diligancias

vas, dejando exclusivamente al ambito del
procedimiento administrativo las infracciones que, no

siendo delictivas, exijan una mas rapida sustanciacién.

upuestos de detencidén en la jurisdiccidn

jillitar,

tra de las excepciones al régimen general de
orivacidén cautelar de la libertad representado por la
k.f

-
T

ley de Enjuicimiento Criminal, es la detencidén en 1la
Jurisdi i militar, caracterizada por un trato e
privilegi C los requisitos cde la detencidn
del mili fesion y la ausencia de garantias en
el imiento que restringe la Libertad - de
movimiento del sometido temporalmente al servicio de

filas,

conveniente distinguir
entre 1los quisitos ar de la privacion de
tibertzd de wne milifar v - aguellos OEros erechos ¥y

cbligaciones qu corresponden como sujeto activo de

e
la detencidén, como el Unico medio para comprobar si la

detencién del militar como sujeto pasivo, retne
mismas condicicnes detencidén de cualguier otro
ciudadano, ¢ pc ] i caracteristicas
especiales que

mismo tiempo,




son los principios que rigen en materia de privacién de
libertad de personas sometidas a la disciplina militar
temporalmente, desde la perspectivva del militar como

sujeto que la practica.

a"'' ) Requisitos exigidos en la practica de la

detencion de un militar.

En esta materia, el criterio Se establece en
las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas (379}, a1
exigir que el militar "sélo puede ser detenido por sus
jefes estando en servicio de armas, salvo que hubiese
cometido un delito y estuviere fuera del alcance de los
mismos" (380). Esto representa una excepcién en
relacién a la general regulacién de la detencidén, ya

que la autoridad o el agente de la misma no puede

privar de 1libertad al militar Qque, encontrandose

desempefiando un servicio de armas, hubiese cometido una
infraccién, con la excepcién mencionada de que tal
infraccién fuese un delito y no hubiese ningin superior
en ese momento, lo que supone un privilegio
inadmisible, puesto que aumenta el margen de impunidad
del militar que realiza algin delito durante el

desarrollo de algtn servicio de armas.

De este modo y a la vez, queda absolutamente
excluida 1a posiblidad de detencidén en los casos en los
que se produzca la comisién de una falta, ya que el
articulo 173 de las Reales Ordenanzas 1lo prohibe
expresamente, vulnerando asi el “msrticulo 495 de la
LECr.

Eri definitiva, 1 | 1 ial que limita la




aplicacidén de la medida cautelar a un Anamero de ~AsS0S
muy reducidos, favoreciendo de esa forma la impunidad
de las infracciones desarrolladas durante la
realizacién del servicio, no tiene ninguna razdén de
existir, por ser contraria al ejercicio de la funciodn
preventiva, consistente en la investigacion de 1los
delitos que corresponde a la policia Jjudicial como
instrumentos de la autoridad judicial o el ministerio
viscal. debiendo,. . pPor consiguiente, desaparecer ¥
adaptarse a las reglas que la LECr impone para losdemas
ciudadanos, evitando de ese modo ser contrario al

princiglo de igualdad.

p'''') Diversos casos de detencion de personas

sometidas a la jurisdiccion militar.

Antes de exponer los diversos svpuestos en 10s
gue se pruede practicar la privacién de libertad cuando
el sujeto pasivo es un militar, es preciso razonar la
especialidad a la Qgue este tipo de medidas esté
sometido. Y en este sentido, en primer lugar hay que
recordar como la propia jurisprudencia del Tribunal de
Derechos Humanocs ha reconocido que "la disciplina
militar estid comprendida en el marco del articulo 5.4
del Convenio..." y que 'cada Estado es competente para
o-rganizar su sistema de disciplina militar, gozando en
laza materiz de un cierto margen de apreciacién. Los
1imites que a los Estadecs les impone el grticulon oy D
son idénticos para militares Yy civiles. De modo que una
misma medida que aplicada ‘a un civil significaria
privacién de libertad, no 1o seria para un militar, 10

que no significa que éstos no puedan sufrir




restricciones que intrinjan Jlo. €lspuesto en el
A

articulo 5" (381). Por esta razén y a pesar de Que
tambien se intenta limitar la discrecionalidad militar
mediante el juego del articulo gel Convenio,
diferenciando, c¢on 1la nitidez que es posible, el
derecho disciplinario del penal (382), la legislaciédn
internacional no tiene validez alguna en esta parcela,
ya que Espafia, al ratificar el Convenio, se reservd la
aplicacién de los articulos 5 y 6 en la medida en gue
fueren incompatibles con el régimen disciplinario de

las Fuerzas armadas.

& su vez, la Constitucion, tras reconocer oue
la ley Orgénica que regula las bases de la organizacién
militar se conformarad a los principios constitucionales
(383 ), . faculta, mediante una interpretacién a sesnsu
contrario, que ha aceptado el Tribunal constitucional
(384) del articulo 25,3, a la Administracién militar a
imponer sanciones que, directa o subsidiariamente,
impliquen privacién de la libertad, algo absoli .amente
prohibide a la Administracién civil. Se configura un
sistema cautelar, en base a la legislacién siguiente:
articulos 172 y 173 de las Reales ordenanzas,

Decreto de 11 de Julio de
1934 y articulos 10 y 59 de la ley Orgéanica de régimen
disciplinario de las Fuerzas Armadas (385), que
determinan la legalidad de la detencidn, que responda a

tales presupuestos por designacién constitucional.

De esta forma, pueden establecer 1los
siguientes supuestos de detencidn: 12, cualquier
militar puede efectuar la detencidn en presencia de un
delit flagrante (386); 2%, En caso de delitoc no

f_agrante, pero sometido a la jurisdiccidén militar,




estan autorizados tanto el juez instructor como las
autoridades O jefes facultados para ordenar la

formacidén de las uaciones Jjudiciales, asi comc 18

oh
policia judicial (387); 3%, Si el delito se efectia

durante un servicio de mas o estrictamente militar,
s6lo pueden detener 1los eriores Jjerarquicos salvo
que no estuvieren present lo que permitiria la
actuacion de cualquier otro agente de la autoridad
{a8R)s A, &1 el deilfo BO pEPLencie O 12 esfera de la
jurisdiccién militar, tan s6blo podréa disponer la
detencién la autoridad judicial en virtud del articulo
493, en relacidén al 492, ambos de la LECr. , aunque Su
e jecucidén es competencia exclu-siva de 1la autoridad
militar (389), siempre que no se trate de un caso de
flagrancia o urgencia, pues en tales supuestos, al no
poder interesar a la autoridad militar, cualquier
agente de la autoridad puede practicar 1a detencidn
{390), con la excepcién antes mencionada (391); 5%, en
relacién a la comisidn de faltas, se pueden distinguir
dos casos diferentes; uno primero, consistente en que
el militar gue la cometa vaya uniformado, en cuyo caso
el agente no puede efectuar la detencién, sino tan sblo
pocdréd tomar nota del apellido, domicilio, etc., ¥ demas
requisitoes establecidos en el art. 493 de 12 LEGCE.: ¥
un segundo, referente a 1a clase de tropa, supuesto
éste en el que 81 apente esta facultado para detener
con la finalidad exclusiva de acompafiarlo hasta la
Guardia Principal, 1lugar en donde se le tomarén los
datos necesarios, siempre que no existan garantias
suficientes (392); 6%, La rivacién de libertad en el
régimen militar no se limita, como €n el ordenamiento
civil, a 1los casos de delito o falta, sino que La

Constitucidn autoriza también 1la detencidn como sancioén




ilicitos
pueden alcanzar hasta los tres meses de privacién
de libertad en un establecimiento militar, por hechos
que para el ordenamiento civil no son ilepales e
incluso no logran la consideracion de falta, eoOmo
pueden ser '"la infraccidn de las normas Qque regulan la
uniformidad" (3932, llas murmuraciones contra el
servicio” (39 ate, (395), Con este sistema de
sanciones iscipli ia se crea un ambito de
discrecionalidad 1111 que, basado en el
mantenimiento de la disciplina y la jerarquia, vulnera
todo el sistema gerantizador constitucional,
amparédndose en la naturaleza especial que 1la misma
Constitucidén le reconoce. Estamos, pues, €n presencia
de un ordenamiento autdénomo respecto de la
onstitucién, en lo que respecta a 1lcs derechos ¥y
arantias del detenido, donde la libertad y por tanto
la seguridad, carecen del menor vzlor, al permitirse su
privacidén por conductas gue no infringen otra cosa que
el régimen interior. El mantenimiento de la obediencia
nunca debe suponer la limitacién de un derecho
la libertad, y si tal detencidén se
ilegal por infraccidén del principio de

intereses y del de legalidad (398).

c''t ) Sunuestos de detencidn inimputables.

a''") Detencién de menores.

Pese que

pudiera. imaginarse, la detencién
del menor e, i |

establece Vv.ode Erip

giend por los criterios gue
ibun

les de menores de 1948




lo que representa N 8gl io comparativo en
a la detencién adul tc ya que no so0lo es
la aplicacién 1 a >did ~autel con los
propios de 1la
en los gque 1las cl . ¢ lo exijan con
in de vigilar su educacidén (39 j, .pese a lo cual E=e B8
conseguido una aparente me jora tras la aparicion de la
ley de 13 de mayo de 1981, aqi jerogd el articulo 156,2
del codigo ecivil gque permi previo requerimiento
paterno, la detencién judicial por el plazo de un mes,
reemplazando tal posiblidad por un ambiguo auxilio de

la autoridad judicial todavia indefinible (399).

De hecho, la préactica de la medida cautelar a
menores se rige por las reglas generales de la LECr ¥y
por el principio expuesto en 1la legislacién sobre
proteccién de menores, consistente en la prohibicidn de
que se detenga al menor por una simple infraccién de
las ordenanzas municipales o de mera policia, 1lp gque
evidencia el desfase de tal legislacidén respecto de la

Constitucién, que ya en su articulo 25,3, convierte en

imposible tal detencidn (400). Por otra parte 3 SR

materia de 1la comisién de un delito,  1la ©bniea
diferencia radica en que €l menor no podréa,bajo ningn

concepto, ingresar en prisién (401).

En definitiva, en cuanto a las caracteristicas
generales de la detencién, no se aprecian diferencias
sustanciales entre la detencién de un menor y la de
cualquier otro ciudadano, a pesar de gue, €n opinién de
RODRIGUEZ DEVESA,'"se advierte una falta de coordinacidn

la legislacidn tutelal y = el resto del

juridico, HNo ha concordancia entre la

1 1

lar de Menores Yy, aun




qué se refiere a ia

por el contrario,

la reduccién de la aplicacidn

supuestos en gue Sea un menor

que cometa la ir i sblo a los supuestos en
que existan indicios racionales de que el mismo no

a la citacién judicial, puesto que solo asi
adquiere sentido la medida cautelar en relacidén a las

posteriores medidas que pueda adoptar el Tribunal.

En esta linea de 1limitar la detencion en el
caso de los menores, se han producido basicamente dcs
propuestas; la primera, ha sido realizada por el grupo
parlamentario Socialista de Catalunya (403), que
consiste esencialmente en que cuando se haya de
efectuar la detencidén de un menor, por exigencia de la
ECr, se podrd sustituir la medida cautelar por
presentaciones diarias ante 1los comisarios de su
residencia o Comandancias de la Guardia civil, salvo er
los casos en los que sea un delincuente habitual o haya
cometido presuntamente un delito sancionado con pena

superior a los seis ario

En segundo lugar y de gran importancia, es 1la
propuesta realizada en el anteproyecto provisional de
la Ley penal de menores (404), basada en l10s siguientes
puntos: 1,Cuando se efectie la detencidén de un menor
entre los 13 y 16 afios, se debe en primer lugar dejar
al cargo de sus padres, guardadores u Otros familiares
v oef oeldo. nn fuere csihle. 'en.. Hn  Ccencro especial
(405). 2°, Los menores de 13 afics deben ser puestos

inmediantamen disposicién judicial (406)

todo caso, detenido en locales distintos

adultos




dos propuestas, considero méas

la primera de ellas, ya que me ratifico en
anterioridad, al exipgliyr Que . ‘en

un menor el autnr de la infraccién,

la medida cautelar sbélo debe aplicarse cuando de las
circunstancias del caso, gravedad del hecho, ()
caracteristicas personales del autor, se considere de
forma objetiva gque el menor no comparecerd a 1=z
convocatoria judicial y, en todo caso, 1la ejecucién de
la detencidn se realizarad en un lugar distinto @l que

habitualmente se designa para cualquier adulto.

b"'") Detencidén de #najenados.

La posibilidad de la detencidn exclusivamente
trativa del enajenado, fné suprimida tras la

cbédigo civil  a través de la ley de =24 de

1983, rigiéndose en la actualidad este tipo
detenciones por el articulo 211 del Cdédigo civil
08), segun el cual "el internamiento de un presunto
incapaz requerird la previa autorizacidén judicial,
salvo que razones de urgencia hicieren necesaria la
inmediata adopcidén de tal medida, de la que se dara
cuenta antes al juez y en todo caso en el plazo de 24

horas".

De esta regulacién, se deduc que s6lo 1la

necesidad impuesta por la urgencia del caso, faculta a
los agentes de la autoridad a efectuar detencidn,
siempre q mi vig! . Be

virtud de 1 misi i n delito flagrai




~ia de indicios raciorales de ~riminalidad,
cualquier otro supuesto debe ser el Juez
quien determine la detencién y el internamiento, siendo

ilegal cualguier detencidén no judicial practicada en

(o

supuestos donde no existan tales indicios.

Bdan. s asl como sxigenci de tales
nimos respeta el contenido del articulo
onstitucién, para que la detencién

del enajenado sea conforme & derecho, S
preciso gque, en base a los criterios jurisprudenciales
el Tribunal de Derechos del Hombre que desarrollan el
) del Convenio (409), se cumplan 1las

.ondiciones: "que la enajenacién mental se
robablemente, que la enajenacidén revista

un caracter lo suficientemente grande

ustificar el internamiento, ¥y Que€ dicho

s sélo se prolongue si continba 1la

ajenacién" (410). Con ello se confirma la necesidad

que antes de decretar la detencidén de un enajenado,

debe poseer 10s indicios
mediante un informe medico
tal sujeto, presunto

se encuentra en estado de

no implica que, €en determinadas
cautelar de evitar la comisién de

exija al

el examen
492 de la

realizacidn




_3"') Otr\os S‘.lpUeStOs de -ﬁe'ﬂeﬂciéﬂ.

a'"") Detencidébn de personas con enfermedades

infecto-contagicsas.

La ley 25 de Noviembre de 1944 y el decreto de
26 de Juli0 de 1945, facultan s detencién
administrativa (412) al conceder a los Delegados
provinciales de Sanidad el poder de proceder al
aislamiento de los enfermos infecto-contagiosos
indef.nidamente (413), en contra de los postulados
constitucionales establecidos en el articulo 25,3 y en
el articulo 5,1,e) del Convenio, razdn por la que deben

considerarse derogados, e ilegal la practica de este

ipo de medidas ante la ausencia de participacién

Frente a esta regulacién, GIMENO SENDRA propone
"la ereacién de un expediente de Jjurisdiceidn
voluntaria, con posibilidad de contradiccién por parte
del interesado, en el que aquella resolucidn de

privacién de 1libertad sea residenciada en el Juez

ue tampoco me parece aceptable,
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a que el duez debe,en esta materia, jugar un apel
¥ ] J

secundario y subordinado -aunque decisoric- al informe
médico que se realice, que sera en definitiva el que
determine la necesidad del aislamiento por el peligro
de contagio que en realid

d exista. De este modo, la
e

sariedad de adopcidn de

n 5
decisién médica sobre la innec
e

o)
a por una

o

= N :
er contraria




contraric: U
libertad,

' k]

detencidn seria ileg
otorgar a la Administracién la posibilidad
decidir el cuando y el cémo del aislamiento, puede
rorecer el desarrollo de medidas que contribtyan aun
al proceso de progresiva marginaciér al que se ven
sometidos ciertos sectores sociales. De este modo, no
seria extrafio el que, en un futuro proximo, ante el
peligro gue representan cicrkas enfermedades
neocapitalistas, a 1los controles, ya aceptados por
algun pais, entradas y salidas de extranjeros
pertenecien? naciones "de alto riesgo”, obli-
gatcriedad someti-miento a la realizacidén de

investigaciones corporales; etc. ., se afiadiese el

aislamiento mediante la creacica de ghetos donde se
1

recluyesen a2 lo0s portadores de mal, que curicsamente

coinciden con la imagen del enemigo interno.

MR R B o

) E1 arresto del guebrado.

i

detencién Jjudicial, es
la existencia de una

en el arresto del
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auri, que

violando
que sdlo
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las UGnicas
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criminalidad de
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on e n de asegurar 1o0Ss
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r bajo ningan conceptc 12

mo medida precautelar en
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arresto sin
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elemento "ilegalmente'", no

los supuestosde detencién,

la  forma . i de. practicar . d=

las garantias del

encién. Por consiguiente,
alguna de estas ultimas,
delito del 1B4 del C.P.

ma de garantias del ciudadano ante la
libertad practicada por funcionarios
repila en. el egrtieculo’ 27 de 318
reduciéndose a la proteccién de cuatro
el derecho a un determinado plazo de
inmediata al detenido de las

la asistencia letrada y el

1alguier momento de la detencién

de Habeas Corpus (420 .

antias han sido desarrolladas

de Diciembre, que modificd los

la Ley de Fnjuiciamienco

ley 6/1984 cde 24 de Mayo sobre
configurandose el

seguridad del

derecho a la

detenido a 1la

macidn inmediata




detencion y
gue se -encuentrar
ilepncio, &1 derscho
no confesarse
gue se ponga la det 1O n conocimiento
reconocido por un medico
del abogado, a 1
ocedimiento de habeas
el funclonario en gl

ir a los funcionerios

a una reparacién por la

orden establecido en su aralisis, no es ctro
onde a la fase procesal en que la

(422} Asd el preciso

de 1libertad,

razones de la

le asisten,

ellos de algunas de las

tenido,como son la referente

detencidén y el derecho de todo dstenido a
ocedimiento de habeas corpus (423). El
desconocimiento de la

existencia ; derechos yjue se encuentran en el
la ley de Habeas

carécter especial

subsiguiente

il




A designgr

omunicar a la
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de la detencidn (425).

estudio el
fetcer - LlEon

sometido

maximo de

y €l procedimie
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a no
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familia

tema de la

entre los gue se encuent:

derechoc a no declarar

Neto; el

confesarse culpable, el derecho

0. el derecho consistente en

0 persona que se de el hecho

segundo lugar, seré cbjeto de
letrada 2zl detenido;
del

para finalizar con

se las garantias

detenido a la autoridad

derecho

=

enio de Derechos

del

Pacto

de

en el

ncionario gue deti

todo detenido a informado

sSer

razones de la detencidn y de

aparecen previstos
(426),

libertades

en
5,2

fundamen

titucidn

Humanos ta

})‘
Internacional de derechos civico
0 de 1la LECr (429).

Cco~
&=
e A

F

el

b

presenta

ejercicio

el deber de info

lo que implice

ene,
d

un conocimiento




1izacidén polici
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del
legislacién
livertaces del

propia

necesario que tal
gue supcne, Ccomo na
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que no entienda el

intérprete ante la

yundo, Qque cada

sea




sujeto tuvo unasa
cualqguie
razones permite ' jetenido instar

de Habeas Corpus

exposicién de los motivos de la
detencién, n la forma que ha gquedado descrita, el
funcionario debe proceder y también de modo inmediato,

s la informacién de 1los derechos gque todo detenido

£

reiacién del articulo 520 aptdo 2% de la

como ya se dijo, gunas de las garantias
gdel ciudadano, que de ningin modo
funcionario no tenga obligacién de
que el legislador, en este caso, ha
importantes otros, cuandc en el zptdo
establece que tal informacién recaera
=obre unos determinados derechos, entre
griflientran. ni el darecho & plazo
detencién, ni el derecho a instar el

habeas corpus.

encuentra el relativo a

gino gquiere, «a




12 Constitucion. Est antia ha sido y es conculcada
no s6lo mediante acti judici y policial, en
la e’ & s0sti ] osibilidad legal del
silencio O implica ied y tanto, Qus &4
deberia

perjuicios que caus sino, ¥

mediante una nfiguraci legal que

incomunicacién del detenidn en relacion

al abogado defensor antes del interrogatorio, lo que
aumenta mas, si cabe, la indefensién del detenido, al
carecer de la preparacién nenesaria, en algunos casos,
como para saber qué es 1o que debe O no decir en un
determinado momento del interrogatorio, Ello va
intrinsecamente unido al derecho a no declarar contra
si mismo y a no confesarse culpable (435), que se
obstaculiza desde el instante en que S€ pronibe tal
comunicacién ¥y que . parece incompatible con la
ocesal establecida en el articulo 387 de

s 1z cual se debe responder 1a

realidad la grantia regulada en el

faculta al detenido al derecho a

ue de ese modo evite la confesidén de

designar abogado.

el ‘articulo 520 de la

el de 'designar abogado

gsista a  1las

de declaracion, e

intervenga en : imien > identidad de que

sea objeto...' 137 ) 3 mar; i lo gue




vosteriormente se dird sobre el contenido de la
asistencia letrada al detenido, hay que aclarar que
este derecho no es mas que una especialidad del derecho
de defensa reconocido en el art. 24 % 17,3 O% 4N
Constitucién, cuya naturaleza €S irrenunciable por el
peligro que supuso durante pastante tiempo el abuso de
autoridad policial, en supuestos donde se renunciaba
automdticamente a tal derecho por la cpcidén
discrecional que se dejaba al detenido (438). Esta
naturaleza :iundamental determina que si el funcionario
policial no instruye al detenido de tal garantia, hace
alguna recomendacidén sobre la eleccidn del abogado, ©

no comunica al Colegio de Agobados el nombre del

abogado elegido, incurrird en el delito de detencidn

ilegul del 184 del cbédigo penal, ya que la legalidad de
la detencidén estéd condicionada al cumplimiento del
contenido material y a la observancia de las garantias
formales (439). ‘A pesar de que gueda al margen de
nuestro estudio las responsabilidades en gque pueden
incurrir los abogados por infraccién de las
obligaciones que el articulo 520 de la LECr establece,
tan sélo recordar brevemente que las vias a la que
puede recurrir cualquier ciudadano, en estos casos, SOn,
adem:s de 1los ordinarios recursos procesales, al
remedio procesal de nulidad de los actos preprocesales
(440), y en los casos Ge incomparecencia injustificada
tras el plazo de 8 horas, a la via penal del articulo
360 relativa a 1la prevaricacién, ademds de 1las

sanciones disciplinarias correspondientes (441),

e''') Derecho a la asistencia letrada.




Es necesario comprobar ahora cual es el alcance
del contenido del derecho que el detenido ostenta de
designar abogado Y las funciones que a este competen en
su labor de asistencia. El analisis versara sobre 1los
elementos que considero fundamentales en el desarrollo
de 1o0% principics constitucionales del articulo 17,3,
que no son otros qgue los siguientes: el derecho de
asistencia letrada debe Ser irrenunciable e inmediato,
es decir, la asistencia del abogado debe producirse
desde el momento de la detencién, participando por
consiguiente en todas las diligencias que Se practiquen
tal garantia debe extenderse a los supuestos de
incomunicacidn del detenido; lLa presencia del letrado
debe ser activa, lo que significa, entre otras cosas,
que su participacién en los interrogatorios ¥ los
contactos y las entrevistas con el detenido deben ser
anteriores, incluso a cualquier diligencia que se
practigue; la elex:én del abogado debe ser en todo caso
discrecional y por tanto no sometida a ningun tipo de

restricoiones,

En relacidén al primer punto, hay que recordar
como el aptdo 22 del articulo 520 de la LECr, prevé que
en los supuestos en los que el detenido no hiciere uso
de su derecho de eleccién, sera designado de oficio,

con lo que se concluia as{ un periodo en el que la

renunciabilidad de tal garantia era practicamente

"costumbre", configurédndose la irrenunciablidad con la
sola excepcidn que representan la comisién de hechos
susceptibles de ser tipificados como delitos contra el
trafico, con la finalidad de agilizar el procedimiento
(442). Ahora bien, si relacionamos este precepto con el
aptdo. euarto del articulo 520 y especialmente con la

previsién de que wLa autoridad Jjudicial ¥ los




funcionarios bajo cuya custodia se encuentre el
detenido o preso... comunicaran, en forma que permita
su constancia, al Colegio de Abogados elnombre del
abogado elegido por aguél para su asistenciao peticidn
de que se le designe de ofico", se llega a 1a
conclusiodn de cue, tanto las expectativas de
irrenuncibilidad como de inmediatez han sido
defraudadas, ya que al dejar en manos de la propia
policia la eleccidn del momento en que debe hacerse la
comunicacién al Colegio de Abogados del nombre del
defensor designado, ello representa la posibilidad de
que tal nombramiento se realice hovras antes de la
finalizacién del plazo, con lo cual no se infringiria
a1 -texto pero si el espiritu de la norma, al
facilitarse que el desarrollo de algunas de las
diligencias se hagan en ausencia del abogado,
infringiéndose el aptdo c) del n? 2 del 520 aptdo
(443).

Por 1lo que respecta al contenido de la
"asistencia", el aptdo c) del n® 2 del articulo 520
define 1la presencia, como asistencia fisica &a 1as

diligencias policiales y judiciales, y el n? 6 delimita

su configuracién reduciéndola a simple presencia en

tales diligencias y controles de identidad, al
excluirse de 1la misma, posibilidades como: la de
entrevistarse con el abogado antes del interrogatorio,
que tal asistencia se realice en el instante de la
detencidén o que se extienda a otro tipo de actuaciones
(444). Por el contrario, si parece positivo que el
abogado pueda reclamar tanto la repeticién de Ila
lectura de los derechos como el reconocimiento médico,
cuando lo considere oportuno, asi como la Previsidén de

la garantia consistente en poder solicitar de los




funcionarios que han intervenido en la ejecucidén de

cualquier diligencia las aclaraciones pertinentes.

En torno a la entrevista a la gqgue el detenido

tiene derecho tras 1la realizacion de cualguier

diligencia, ya he expuesto la contrariedacd que ello

supone para el desarrollo de la seguridad del detenido
en favor de una presunta mejora en las diligsncias de
investigacién, no obstante, ha surgidoc una controversia
(460) sobre si el cetenido ostenta tal derecho en los
supuestos en los g': se niega a declarar. La respuesta
debe ser contunde.ive: en estos casos, el detenido no
hace otra cosa que hacer uso del derecho que le concede
la propia Constitucidén en su articulo 17,3 y la LECr en
61 artlculoc 520 aptdn a), per 16 QuE A accidén
ejecutada tiene caracter de diligencia legal de
declaracidn (446) siendo. consecuentemente posible, la
posterior entrevista coo el abogado. Todo ello
demuestra como la "asistenci. a" convierte al abogado en
testigo presencial mudo de que elinterrogatorio se
efectda sin vejaciones ni malos tratos, abandonando sus
funciones de participacién y colaboraci. respecto al
detenido, antes y durante el interrogatoric, funciones
gue van desde la informacién de sus derechos hasta la
recomendacidn de lo que aebe © no declarar;
impesibilitédndose de este modo, gque el abogado pueda

asesorar a su defenaidu ni antes ni durante el




terrogatorio (447), la actuacidén del letrado lejos de

ser asistencial (448) se convierte en un instrumento
formal y legitimamente de la actuacidén policial. A esta
degradacién de la auténtica misidn del letrado a través
del miedo que la Administracion demuestra ante la
presencia y el consiguiente control, que €l mismo puede
llegar a efectuar en la practica de determinadas
diligencias, contiro: gue , por otra parte 5 €8
absolutamente 1ldgico e inofensivo para el Estado, en
muchas de las diligencias pcliciales; levantamientc de
cadaveres, anédlisis de alcoholemia, acsistencia de
heridos, etc., pues,como dice MORENO CATENA, "antes al
contrario, ellc debe de resultar légico, si se parte de
dos premisac que la pnolicia observa estrictamente las
formalidades legales en cvantas diligencias practique,
y que el abogado no va a cbstaculizar la marcha de la
actividad policial. Aqui es donde vradica todo =
nroblema, la intervencion del abogado supone
precisamente un control sobre 1z 1legalidad de 1la
actuacion policial "y una garantia scbrévenida..."
(44y).

En definitiva, hay que esncl adr que le
letrada que resulta de 1la regulaeién
incumple el mandato constitucional al
el asesoramiento del detenido,
el interrogatorio policial en una farsa
donde uno de los actores desempefia el papel de extra.
Ante esta realidzd, creo que debe aconse jarse zal
detenido que se encuentra 1 situacidén similar, es

el procedimien

art.,

el delito de




inc municacior

Fa*e mode'oc gerieral de g2rantias e ve
res*rinrido en los supues:ios en los que se produce la
incomun’ acitn del detenido, ya gue en tales casos Se
suprime 1- garantia consistente en la libre eleccidn
de! abogado qu debe designarse de oficio, careciendo
ademés de la posivlidad de entrevistarse con el letrado

el interrogatorio y L e e comunicar a un

el lugar de la detencidn

El maysr inconveniente interpretativo radica en

saker si durante la incomunicacién, el detenido puede

ejercitar su d la asistencia letrada, 1 sélo

cstablece 1 4




analisis de nuestra actual legislacion se
que la incomunicacidén de asicstencia letrada
g t1itucional (454),  puesto - aue  cuango 8.
de articuls 55 de la Constitucion
los Cerechos de lo= aptitulos 17 vy 18.4=
suspendidos, se exceptua de lo establecido
tercero del articulo 17 para

del estarc de excepcion.

ejercitar la opcidn constitucional del
articulo 55 el articulo 3 de la Ley de
1980 sobre los supuestos del articulo

"sin perjuicio

", estd admitiendo, por tanto, gue

suspender el derecho a la

El privar al detenido de.

al interrogatorio,

n trdo cvz=so de oficio,
e

derecho de defensa y por

24 .y 185 8 Age; “da

ién del letrado a las

ias y a la mera

a imposibilidad de

el hecho de

la misma,

de investigacién que

la practica de torturas en

Ello ademas refleja

jurista comc

1za manifestada al

del letrado. Se

implicitamente , posibles
del abtogado con respect

su exclusidén (456).




Esta tendencia. & reduccidén de las garantias

democraticas se expresa de ferma particulgrmente
1

acentuada en el terreno de los derechos de la libertad.
Ern este sentido , 1los paises industrialmente
desarrollados han sufrido un grave proceso involutivo
en los Gltimus afios, yue obedece a una misma légica de
fondo (457). Esta tendencia a la involucidén autoritaria
de las democracias occidentales, al olvido de los
postulado- del garantismo liberal,responde a exigencias
estructurales, donde la "'seguridad" tiende a
gonvertirse en el nuevp concepto clave .de la wids
social, transforméndose el ordenamientc basado en 1los
conceptos de igualdad y libertad, ea otro en el que 1la

seguridad subordina a cualguier otra garantia.

El Estado, despojado de sus funciones por un
nuevo model funcionamiento, aumenta las funciones
represivo-c itivas (la seguridad), en detrimento de

la segurid

de entrega a la

0 puesta gr

del detenido.: euya
detencidén ilegal, es

la autoridad judicial,
Constitucion {458}, ¥
520 de 1a LECr parralo
preventiva no

riguaciones T

o L

Dentro de 1los 7p




establecidos en la presente ley v, 'en todc caso, en €l
plazo maximo “de 72 noras, el detenido deberi ser puesto
en livertad o a disposicion de la autoridad Jjudiglal"”
(4%9). S1 se compara el texto del articulo 17.8 de 18
Corstitucion con el 520 s&ptdo. 2% de -la LECY,
desprende g1e  la& Onica diferencia egiriba bR
expresibén 'dentrc de los plazos establec’dos en
presente ley'", K que aparece por vez primera . #n
regulacién procesal y que aumenta las dudas
existentes sobre 1la confusa normativa referente
plazo de detencidén preven*iva. E1 problema reside
que’, si bien el arsicule 17,2¢ de la Constitucion
establece el plazo de 72 horas como el maximo del que
disponen los agentes de la autoridad para entregar el
detenido @a 1a autoridsg jJudicial, o OF Brip: N
libertad, en el resto del ordenamiento existen plazos
menores. La duda que se plantea es si deroga el plazo
copstitucional, le totalidad de 1los sustenidog por
otros articulos del sistema Jjuridico o se entiende, por
el contrario, que ¢l precepto constitucional establece
un plazo de 72 horas, por lo que estaria consagrando un
limite méaximo como garantia de q ue ninguna otra norma

puede Tfijer p que lo superen, pues, como dice

GIMENO SENDRA ,"Mantener lo contrario sera desvirtuar la

funcién de la Constitucidén, que es la de salvaguardar
los derechos y garantias sociales de los ciudadancs y
no precisamente 1la de cumentarlos o restringirios"
(460). Otra alternativa consiste en la concepcidn de
que el precepto constitucional establece un término, ¥y
no un plazo, po: todos los plazos inferiores

quedarian

it
1 ~ -~ F=% o
lasl cll




ituciones y leyes que lo preverian,que el plazo de
horas evidencia c¢omo ha sido una constante epr

‘ra legislacidén, como lo demuestra el hecho de que

may oria de las constituciones y cdédigos penzles,
fijaron como limite médximo del que se disponia para
entrega a la autoridad judicial (461), basdndose en
razonamiento 'siguiente: 24 horas era ei tiempo
necesario para el traslado del detenido ante la
autdaridad . judicial , ya  due la entrega debia de
realizarse al juez més préximo y no al competence, 1lo

que reflejaba el carédcter de inmediatez constitucional.

La uniformidad legal sobre el plazo, desaparece

cor. el Fuero de los espafioles, que en su articulo 18
ispuso que "En el plazo de 72 horas, todo detenido
libertad o entregado a 1la autoridad

lo que se disminuia notablemente 1las

detenido mediante un reforzamiento de los

poderes gubernativos y judiciales.

El legislador de la época, para ser congruente

n la  normativa constitucional, e wi B 18
necesidad de modificar el articulo 186 del cdédigo penal,
que aGn mantenia el plaro de 24 horas y asi, tras la
reforma de 24 de Enero d¢ 1963,se fijo €l plazo en 72
horas sin que, curiosamente, se modificara al mismo
tiempo 1la totalidad de los plazos menores, razon por

en la actualidad coexisten un gran numero de
regulan plazos inferiores, (462)  y

en alguna otra, se prevé un plazo
inconstitucionalidad es

méximo de cuarenta

la ley 7/1985 de 1

los extranjeros




en Espafia (463) al prever que, iR autoridad
gubernativa gue acuerde tal detencidn div_niea al
Jjuez  de instrucecién del Jlugar > hubiese sido
detenido el extranjero, en el p.azo je setenta y dos
horas, interesando el internamiento a disposicidn en
centros de detencién o en locales gque no tenga caracter
penitenciavio El internaniento no poc prolengarse por
mas tiempo del imprescindible para practica de 1la
expulsidén, sin que pueda exceder d cuarenta dias"
(464). De lo expuesto sclo cabe deducir que la
autoridad gubernativa, dentro del plazo de 72 horas,
debe poner al detenido sobre el que recaigan indicios
de coriminalidad , ya que es preciso recordar cono
cualquier detencidn que responda a criterios diferentes
es ilegal (465), en poder de la autoridad Jjudicial,
dependiendo de esta uGltima la opcibén de dejarlo en
libertad o mantener el internamiento en fase de prisioén
preventiva por un periodo méximo de cuarenta dias.
Periodo que adquiriria la condiciér de privilegio por
la especial naturaleza que ostenta la expulsidén que no
=3 configura como sancién tradicional £ 1 artieulo 26
del c¢.p. Cuslquier otra interpretacion seria contraria
a la Constitucién y al rézimen general de garantias de
la ley ce Enjuiciamient criminal, ya que no s6lo

supondria la 1ir ccién del rtienlo 25,3 eF &

a
Constitucién , ermiti &  la ‘Administrecion 18

restriccidén de ibertad, sino que gignificarig 15
conculcacidédn del articul de la Constitucién al
exceder el plazo mnaximo detencién gubernativa Yy
judicial. Ahora

otros motivos

cuarenta dias

privilegidad

representa, en




al hacer uso de una medida paralela a 1la prisioéon
preventiva &n ausencia de los principios de
instrumentalidad, periculum in mora y fumus bonl 1iuris
(466). A pesar de ello, es indudable que se corre el
riesgo de que esta normativa (e interprete de {forma
incorrecta,otorgando a la Administracién la facultad de
privar de libertad ta cuarenta dias- mientras dura
expediente de expulsidén, lo que repito, significaria
con fo) un sistema de garantias
tituglonales e detrimznto de la seguricdad del

gxtranijero.

Una conclusién definitiva sobre el tema del
plazo de detencién , depende directamente de la
interpretacién que adoptemcs en torno al articulo 520
padrrafo 2?2 de la LECr y del articulo 5,3 del Convenio
europeo sobre derechos y libertades fundamentales,

Cemenzaré analiza el art. 5,3 del convenie Gue

ndo
establece "el detenido, sin dilacidén,debe ser entregado

a la autoridad ijudicial o puesto en libertad', Es
evidente que el problema reside en la interpretacion de
los términos que hacen referencia a la inmediatez de la
entrega, que no son otros que "“aussisot" ¥y "promptly"
traducidos tanto por la jurisprudencia del Tribunal de
derecho humancs como per i1a doctrina como
"inmediatamente o sin dilacioén" (467), variando su
contenido, jecir, 13 duracidn del plazo, desde tres
hasta quince di D0 resulta inaplicable a
nuestra legislacion,que nuevamente en

més progresiva que el propio Convenio (

en contra de la inte tacid jurispudencial,

equivald {a a adecuar

exigencia de que tal entrega




1

consiguicnte, efectuarse tras la  practica de la
detencién. siendo ilegal la prolongacién indebida d: la

mtisma (469).

Fn tornb a la férmula utilizada por el articulo

530 de la LECr aptdo. 2%, pueden darse lias siguientes
interpretacicnes: La primera consistiria er entefnider
que se establecen dos tipos de plazo; &) 8l
estrictamente necesario para la realizacidén de las
averiguaciones tendentes al esclarecimiento de 1los
hechos, con un limite maximo de 72 horas; b) los plazos
establecidos en 1la presente ley frefiriéndose al
articulo 496 y ss. de la LECr.), con un limite maximo
de 72 horas. Las consecuencias de tal intarpretacion
serian: en primer 1lugar y una Vez realizadas las
averiguaciones, habria que entregar al detenido a la
utoridad judicial o dejarlo en libertad, atn cuando no
hubiese agotadc el plazo méximo de 72 horas. 81 el
funcionario retuviera al detenido, una vez utilizado el

strictamente necesario para lAa realizacidén de

hechos,

184 del c.p.

iere es ‘gue no

lugar, si do gue se @
E

articulo 496 de la L

u
Cr, protegiendo
sentido alguno afiadir
todo caso en el plazo méaximo de 72
el funcionario puede
el de 24 horas. De tal
los
el




utilizar la opcidn que se le ofrece de emplear el plazc

maximo en todos los casos.

La segunda interpretacidn que se puede
realizar, se basa en la afirmacidn de la existencia de
un solo plazo, conslstente en el tiempo estrictamente
necesario para ia realizacion de las averiguacipnes
tendentes al esclarecimiento de los hechos. Ahora bien,
zste plazo tendria dos imites: uno, 4de caracter
general, de 24 horas, fundamentado en la expresidn

"dentro de 1los plazos de esta 18{” con referencia
clare ests,al articulo 496 de la ECr y. otrfp. ' ge

cardcter excepcional, basado en "y en todo ceso en el
plazo maximo de 12 horas", que se reduciria
exclusivamente 8- 108« sUbUESLOS ¢« B los que el
funcionzrio justifique no haber podido entregar 2l
detenido o ponerlo en libertad en las primeras 24
horas. Esta interpretacién cuenta con el grave incon-

veniente de haber considerado la expresién 'y en todo

caso" como sinonima de excepcional, lo que conllevaria

en la préctica un uso casi exclusivo del plazo méximo,
que exigiria una justificacidén de la causa del exceso,

que no tiene base legal alguna.

interpretaciones posibles

que hay dos plazos; el primero

estrictamente necesario para la

averiguaciones tendentes al

hechos, teniendo como 1limite

el plazo de 72 hovas. El segundo es el de 25

ras, entendiendo gue la expresién "y en todo caso", no
al supuesto previ la redaccién de

"dentro de 165 plieos 5 scidos en la presente ley".

El error de es5) inte acidr dica en gque €1




funcionario puede optar por uno u otro indistintameate,
ya gue la detencidén preventiva regulada en el 466 de la
LECr, es idéntica a la determinada en otras normas del

ordenamiento juridico.

En conclusidn, parece que si bien se §O&
irtentadt. bor  parte del legislador .proteger '§
existencia de plazos menores, al reconocerlos en el
mismo parrafo segundo del articulo 520, y hacerlos
depender al mismo tiempo del plazo de 72 horas, 108
convierte en impracticables, por 1lo que seria méas
conveniente volver a la regulacidén - tradicional del
aptdo. .2 @el articulo 17 ce la Constitucién, pues de
ese modo,al establecer un p.azo y no un término, guedan
en vigor todas las normas que favorezcan 1¢s derechos
del detenido, mediante la existencia de plazos menores.
Esta interpretacién plantea la interrogante de la
sancidén que recaeria sobre el funcionario que,

ei plazo de las 24 horas o el tiempo

necesario para reali z ar las

aciones, agota el plazo Qe 72 horas, s5i el
art{culo 186 del cp. se infringe desde el instante en
que se supera este ultimo plazo, y no desde que

terminan las diligenc.as policinles. Lz solucién a

=

esta cuestién depende directamente de las funciones qgue

e
ejercen en la actualidad los Cuerpos Yy Fuerzas de la

seguridad del Estado, pues sdlc, sobre 1la base del
conocimiento de las necesidades, puede determinarse la

duracién de la detencidn.

Si, como hemos visto,  de detencidén ha
funcionado como el ti . ic nente necesario para
efectuar el ¢t led ido ant autoridad

Jjudicial,  tras ‘ ¢ I introducida por el Fuero de




los espar~les ampliandolo a 72 horas, ees preciso
determinar si, ademds del traslado, la policiia tiene
que desarrcllar otras misiones gque Jjustifiguen la
ampliacién del mismo. Ahora bien, no jntepresa tantip
reconocer todas 1las diligencias que debe efectuar la
policia judiciad, como las que deba llevap a cabo unies
de la entrega al juez del detenido, y en este sentido,
afirma GIMENO SENDRA que 1la autoridad gubernativa no
tiene derecho a retener a una persona en calidad de
detenida durante las 72 horas, sino mantenerla bzjo su
custodia @ el tiempo necesario para vrealizar las
diligencias de prevencién (470). Entre las diligencias
que la LECr reconoce como oblipatorias @Baes &3
funcionario policial, se encuentran las 'sigulentes. en
primer lugar, los funcionarios de la policia judicial,
una vez practicada la detencidén, deben comunicar de
inmediato la realizacidén de la medicda precautelar al
juez o al miristerio fiscel (471), sin que en nifgan
caso pueda superar €l plazo de 24 horss  gal
comunicacién (472), en segundo lugar, no deben realizar
ninguna otra diligencia en el supuesto en Qu: SE
presentare en el lugar de la detencidn las autoridades

iormente mencionadas (473), y en Qltimo lugar, tan

estd capacitada para invitar al detenido a firmar
e

stado, que como sabemos no tiene cotrc valor que el

mera denuncia (474).

De lo expuesto se desprende que los
funcionarios de la policia ju-dicial deben comunicar
en el plazo méximo de 24 horas, la practica de
detencién a 1la aptoridad  judicial, que , de
eontrario, incurripfan en el dellito
del 1B4 del  C.pa, y una

comunicacién pueden ocurrir dos




piropio Jjuez el que, presentandose en el lugar de la
detencidn, continde el decarrollo de 1las diligencias
pertinentes, o que,por el contrario,no acuda y sea la
nolicfa judicial la gue practigue las gllligencias gue
se pPeqducen a una: el invitar sl detenido a ITlirmar 1&

declaracién. Pero puede suceder que el detenido, en

virtud del derecho que le conceden tanto la

ftucién ~2omo la 18Cr, 58 nicgue @ ESEESECER

rzeidén alguna,en cuyo caso la policia no podria
hacer otra cosa que trasladarlo de inmediato ante la
autoridad judicial, por lo gque un plazo de detencion
que superase la inmediatez de la entrega del detenido a
la autoridad jucicial,se reduce exclusivamente a los
supuestos en los que hay que realizar la diligencia de
prevencidn consistente en invitar al detenido a firmar
el aztestado. El1 plazo,en consecuencla, debe seF g1
estrictamente necesario para el traslado del detenido
ante el juez, més y s6lo en los casos en gque asi
suceda, el tiempo gue se tarde en invitar a firmar el
atestado al detenido, ya que si se niega a declarar, la
entrega debe ser inmediata. En este seéntido considero
que el plazo de 24 horas, es el limite maximo del que
pueden disponer la actualidad los miembros de i1gps
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, ya que la
regulacién procesal de sus funciones imposibilitan la
extensién del mismo, guedar reducidas al tiempo
estrictamente io la realizacidon de las
averiguaciones consistent . toma de declaraci

en los casos en los gue

De este modo, si e ' lonari infringe 1la
procesal de comunica
ectuada lz detencidn, la

incuredy en el delito




articulo 187, 1% del ¢.p, [(4758). S3 por el contrdriQ

realiza tal comunicacidén pero no entrega al detenido a
la autoridad judicial, inmediatamente de firmav aquél
el atestado policial, incurrira &n el delifg ds
detencién ilegal. del art, 184 del c¢.p., aunque no
supere el plazp de 24 horas(476) por la obligacidn
constitucional de que el plazoc sea el estrictamente
necesario, sin que quepa posibilidad alguna de agotarloe
si ello no es nernesario. Por el contrario, cometeria el
delito del articulo 186 del c.p. en los Supuestos &n
los que la detencidén fuese superior al plazo de 72
horas y en el caso de que el detenido e niegue a
sfectuar declaracidén alguna, el traslado debe Bser
inmediato, pues de lo contrario daria lugar al delito
del 184 del cédigo penal, al sobrepasar las funciones

que la legislacidén procesal les concede.

h'' ) Desrecho a instar el procedimiento

habeas corpus.

En 0ltime 1lugar, otro de los dercchos que el
je la Constitucién, en su apartado 4%
procedimiento de Habeas Corpus (477), con
producir 1la inmediata puesta a

judicial de la persona detenida
rocedimiento penal especial, como

SENDRA, "por el que se sclicita

iipario la satisfaccidn de una

ocasién de la comisidn

nos interesa

en las que




puede incurrir el frneionario que no satisfaga la

peticién solicitada.

En desarrollo del precepto constitucional, la
ley 6/1984 de 24 d= Mayo sobre procedimiento de habeas
corpus, ha establecido lof requisitos basicos en su
realizacién, de 1)s que se desprenden las conclusiones
siguientes: la autoridad gubernativa o el funcionario
piblico en general, deben poner inmediatamente €n
cunocimiento del Juez la peticién de solicitud de
habeas ccrpus (480), solicitud que no puede presentar
cualquier ciudadano que presencie la realizacidén de una
detencién ilegal, s.no exclusivamente el interesado, €s
decir, el detenidec o las personas a las que alude el
articulo 32 de la citada ley (481). Fl1 funcionario qgue
p. ctitue la detencién debe ofrecer al detenido 1los
datos que éste considere convenientes para completar el
escrito de peticién, asi como las razones que motivan
la detencién (482,, que , en definitiva, seran 1los

elementos que el juez pueda utilizar en la comprobacidn

de la legalidad des la detencidn.

La infraccién de cualquiera de estas garantias
conculca el articulo 184 de la LECr, dando lugar al
delito de detencién ilegal practicada por funcionario
publico, ya que , ante la peticidn de dicho
procedimiento, no cabe mAs opcion que la inmediata

entrega de’ detenido solicitante a la autoridad

la veracidad de
detencidn es
policial

a ello




1 ) 1a "eoprmal de practicar 1o deftentiGn

como componente del elemento ilega-
lidad.

a'"') Consideraciones ; ‘elimirares.

El conte..ido del elemento "ilegalmente", gue
hemos venido analizando, se conforma también en base a
la “forma" de practicar la detesncidn, lo que significa
que no basta con que el funcion.rio en el desarrollo
de una pr.vacién de libertad cumpla 1los supuestcs
admitidos lezalmente, nl que respete €. eonjunto 'e
garantias constitucionales, sino . .emas, debe re-..zar
la detencidén en la forma en que menos 'perjudiqu:z 1la
persona, reputacién o patrimonio de! detenido (483,. ia
ilegalidad de 1la detencidén puede ser, por tanto,
consecuencia de un ataque al principio de dignidad o de
la infraccidn de 1los criterios legales que determinan
el m=dio y el modo de practicar una privacion de 1la

libertad, asi que,del mismc modc que el respeto por la

digni —dad del (etenido se convierve en el requisifio
1

basico en 3 privacién de libertad, la wmisma depe
efectuarse siempre ocasionando 1" menor pepjuicio
posible en 1la persona del detenido, por .0 que en
aquellos casos en los que el uso de m~dios viclentos es
impres. .adible, el Tfuncicnario debe somelerse a
principics establecidor, sin que en ningin caso p

en el ejercicio de la funcidn publica

articulo 492 de la LECr., hacer un




de la violencia.

Principios de menor legividad como

criterio orientador de la actividad

po licial.

s

En definitiva, el principio de menor lesividad
requiere, en su vertiente protectora de la dignidad del
detenido, la previa jdentificacién del funcionario que
realiza la detencidn (484), asi como el cumplimiento de
+odos los trémites Y requisitos necesarics, siendo
ilegal la restriccién de la libertad caracterizada por
la utilizacién de cualquier medio gue perjudique de
forma innecesaria al detenido en cualguiera de 1las
modalidades prescritas, como , por e jemplo, 1o seria 1@
habitual publicacidn en medios de comunicacidén de las
fotografias de los detenidos, con el evidente perjuicio
que ello causa €n el presepte ¥ futuro de alguien,
sobre el qgue aun no ha recaido ni tan siquiera una
medida cautelar, ¥ sobre el que tan solo existen
indicios previos de criminalidad, cuya veracidad sera
determinada mediante UalgracidnjUdiCial posterior .
Por el mismo motivo , el ingreso de detenidos no €n
establecimientos penitenciarios, ¥ si,en la mayoria de

los casos, 81 depb6sitos que no reunnen las minimas

condiciones, representan también un ataque a la

dignidad del detenido (485).

Por otro lado, incipi de menor lesividad
exige la delimitacién, ' de los criterios gque
rigen el uso de 1la violencia, sino 1la exposicién

casufstica de los medios aplicables. En relacidén a




estos uUltimos, ni en Espafa ni en el resto de
ordenamientos juridicos de otros paises suele existir
una reglamentacién precisa de los mismos, habiliténdose
un. amplio margen de discrecionalidad policial que
cuestiona el principio de "seguridad" del ciudadano

frente a las actuaciones estatales.

De los principios que deben regir el uso de la
violeneia en. la practica de 1a detencién, podria
distinguise entre 1los requisitos a 1los que debe
someterse en general cualquier privacién violenta de la
libertad y agquellos otros que debe reunir el uso de

arma de fuego.

¢'"' ) Privilegios gque rigen el uso de la

violencia policial en general.

Respecto a los primeros, los principios que
deben orientar la actuacidn de las Fuerzas y cuerpos de
seguridad del Estado son 1los siguientes: menor
lesividad, adecuaciédn, necesidad, y proporcionalidad.
Siendo ¢ requisito de menor lesividad, como dijie
anteriormente, el criterio esencial que debe guiar ta
actuacidn del funcionario, los demés principios

expuestos son meras derivaciones de aquel (486).

a'"' ) Criterio de adecuacidn.

En primer dectica vioslenta de la

privacién de libert jet adecuada al hecho que




trata de impedirse, lo que exige la idoneidad del medio
empleado (487) y la previa llamada de atencidén a 1los
sujetos a los gue va dirigida la fuerza, ya que no sera
congruente la utilizacién de cualquier medio, por muy
inofensivo que sea, cuando la simple intimidacién haria
inviable e innecesario el uso de la violencia. Ahora

bien,el desarrollo de esta garantia se encuentra con
graves inconvenientes; el primero consiste en la falta
de regulacién de los medios que, en general, pueden
utilizar las Fuerzas y Cuerpos de seguridad del Estado
2 la hora de efectuar la detencién, lo que les permite
hacer una amplia valoracién del medio que seria
correcto utilizar, sin que le venga impuesto
legalmente, lo que excede, légicamente, del margen de
discrecionalidacd propio del funcionario en €1 momento
de seleccionar aquel (488). El segundo inconveniente al
que hacia referencia , se basa en la falte de
especializacidén de los funcionario a los que se faculta
en el empleo de determinados medios, que conduce

necesariamente a 1la utilizacién de métodos inadecuados

por exceso a la privacién de lipertad. Dificilmente

puede respetarse el principio de congruencia cuando se
carece de una regulacién detallada de 1los medios
aplicables, segun los casos, ¥ los propios funcionarios

adolecen de una formacidén bésica en su empleo.

p"") Criterio de oportunidad.

No es suficiente, 'con que 1la detencidn se
realice conforme al método més congruente con el hecho
que se pretende evitar, sino que es preciso,ademés,que

sy utilizacién sea en abstracto necesaria. Fazdn por la




ciral  en 1os supuestos en 105 Que Sea posible la
concertacién, es ilegal el empleo de cualquiler tipo ds&
violencia (489). Este principio, también denominado de
oportunidad en la LOFCS, requiere por tante el uso
estrictamente necesario de la violencia (490) cuando
sl 1o exija el desempefic G 1a funcion publicas

debiendo el funcionario abstenerse Jde ejercer la fuerza

en la prictica de una detencidn que no la exija.
4

al  Criterio de proporcionalidad.

Tras 1la eleccidon del medio adecuado para
efectuar la detenciodn,el funcionario debe asegurarse de
que. no tiene una opcién distinta a la de hacer uso de
ese determinado medio violento,ya que ello no convierte
en legal la detencidén practicada, siendo imprescindible
la presencia de un nuevo requisito: la proporcionalidad
entre el interés lesionado Yy 1a infraccién del bien
juridico que se pretende evitar (491). No basta, por
tanto, que el medio sea idoneo o que el uso de la
violencia sea en abstracto necesario, si a esto no s€
une la necesidad en concreto de la violencia que, €en
todo caso,debe ser proporcional a la accidn realizada ©

que se pretende evitar.

g4 les criterics de racionalidad, adecuacién o
estricta necesidad, permiten al funcicnario un amplio
margen de actuacidén sin que ello corresponda a un
exacto desarrollo objetivo de la situacién contemplada,
gl  principlic dOe proporcionalidad condiciona dicha
actuacién al exigirle que el bien infringido (libertad),

no sea mayor que el que se€ pretenda evitar o sancionar.




De ese modo,puede afirmarse que tan solo la defense de
la vida y 1a propia lipertad , faculta la e jecucidén de
determinados métodos,como por ejemplo el uso de arma de
fuego, sin que de ello se€ desprenda ,de ningin modo, que
no pueda efectuarse 1la detencidn por medio de la
fuerza fisica, en los supuestos €n los que no se atenta
contra la vida, la integridad fisica o la libertad de
las personas, pues ello derivaria inevitablemente en la
practica desaparicion de Ja medida cautelar, al ser
casi siempre superior el bien lesionado (iibertad), que
el que se intenta evitar ¢ sancionar (propiedad). En
realidad cuando se habla de proporcionalidad como
criteric delimitador de la violencia, nos estamos
refiriendo a la absoluta desproporcién entre los bienes
en juego, siendo ilegal 1a detencidén que no respondiese
a dicha ponderacién de bienes, Yy no al sentido estricto
¥ ‘literal 86 proporcionalidad , que conduciria a
resul tados absurdos, como la imposiblidad de efectuar
detenciones de personas sobre las que recaigan indicios
de criminalidad contra la propiedad, o contra cualquier

otro interés juridico, valorado menos que la libertad.

d''"') Principios que rigen el uso de arma de

fuego

A los reguisitos de adecuacidén, necesidad vy
proporcionalidad la LOFCS afiade, en los supuestos de

uso de armas de fuego.

awi ) Grave riesgo para la vida o integridad

fisica.




La necesidad de que exista un riesgo
racionalmente grave para la vida, O integridad fisica
del funcionario o de terceras personas, O bien que se
den las circunstancias que puedan suponer un grave

riesgo para la seguridad ciudadana(492).

b'"'' ) Peligro para la seguridad ciudadana.

De  estos 'criterios .« partce mis razonable el
primero,es decir,que a la jdoneidad, y a la necesidad
acompafie un principio de proporcionalidad gue desvirtia
el empleo de arma de fuego en los casos en los gue no
existe ningin peligro para la vida e integridad fisica
del funcionario o tercercs, mientras que parece absurdo
el segundo, la posibilidad de utilizar el arma de fuego
cuando exista un grave riesgo para la seguridad
ciudadana, pues o se trata de supuestos incluidos en el
apartade anterior, Yy POr tanto es innecesaria la
repeticidén, ya que si existe un peligro inminente para
l1a vida de terceros estéd permitido el uso de armés, O
por el contrario, el concepto de "seguridad ciudaaana’”

no afecta tanto a intereses como la vida © integriiad

f{isica sino a otros mas generales, con lo que quedaria

vacia de contenido la exigencia anterior.

Entiendo, que es preferible interpretar 1la
concurrencia de un grave riesgo para la seguddad
ciudadana, como una addenda al apartado anteriov, de
modo que el funcionario unicamente esté capacitado para
hacer uso del arma de fuego en los supuestos donde esté

en peligro objetivo e inminente la vida o la integridad




f{isica propia o de terceros, entre los gque se incluyen
los presuntos s -entados que pueden efectuarse contra un
amplio grupo de personas. EIl concepto de seguridad
ciudadana se reduciria,por tanto,a los casos en los que
el peligro para la vida o integridad fisica no recae en

una sola persona sino en una colectividad.

Cualquier otra interpretacién desvirtuaria el
1imite que se pretende imponer al funcionario a la hora
de hacer usc del arma de fuego, ya que si la seguridad
ciudadana es asimilada al concepto de orden publico o
al de seguridad publica, el resultadc seria otro que
la desaparicién de la garantia que comentamos al estar
facultados los funcionarios policiales para utilizag el
arma, no solo en los supuestos de grave riesgo para la
vida o integridad f{sica, sino ‘también en la
salvaguarda de otros derechos ciudadanos, como pueden
serlo la propiedad, la intimidad, etc. En efecto, si el
concepto de seguridad ciudadana establecido en el
apticulo 5,2 d) de; ls LOFCS ¥y el 104,17 Bme la
Constitucidn,es correlativo al de seguridad publica del
articulo 1 de la LAFCS 'y del 145.1,28 o8 18
Constitucién, definida por el Tribunal Constitucional
como "actividad dirigida a la proteccidn de bienes ¥
personas y el mantenimiento de la tranquilidad y orden
ciudadanos" (493), la conclusién no puede ser otra que
el uso de' arma de fuego puede tambien extenderse a la
defensa de aquellos valores, lo que significaria tal
ampliacién de las facultades policiales que hace inutil

la expresa limitacién del articulo 5,2 d).

Por todo lo expuesto, no cabe otra posibilidad

que considerar que esta ultima interpretacién es

contraria al contenido ¥y espiritu del articulo 5,2 4},




por lo que hay que restringir el em-plco cel arma de
fuego;, exclusivamente a los Supues.os de riesgo
inminente para la vida © integridad fisica una persona
o una colectividad. qazbén por la cual gquedan excluidas
del uso del arma de fuego la defensa de cualquier otro
interés juridico,por muy esencial que sea,guée no tenga
relacién eon 1la vida O integridad fisica. Esto
significa, por e jemplo, que en ningan caso, la defensa
de 1la propiedad faculta al funcionario a disparar
(494).

¢! ) Conclusiones.

La eplicaciodn efectiva de  estie principio,
determina la ilegalidad del disparo en los casos de
huida del detenido, ¥ iz del vuso de arma de fuego
admitido en la Ley de Orden Piblico en su articulo 14,2,
siempre que en ninguno de esos supuestos se ponga en

peligro la vida © ‘ntegridad fisica de alguien.

En el primeiro de 1los supuestos, €S posible
distinguir entre los c¢asos de huida en 1los que el
detenido pone en peligro 1a vida o integridad fisica de

alguien, Yy aquellos otros ¢n los gque no exis:e riesgo

alguno para nadie. Antes de responder a las cuestiones

gue pueden plantearse eéen tales csupuestos, €S preciso
recordar que el simple hecho de huir, salvo que Se
trate de la evasidén de un preso, como el insultar o el
tratarse de liberas de 1a detencién mediante algun
tipo de fuerza fisica que no alcance la considracién de

delito contra la integridad fisica del agente de la




autoridad, no tiene la consideracién de delito (495),
gor 1o que 1A detencidén debe obedecer a [razones
objetivas previas cuya realizacién de 1lugar a la
creencia del furicionario de qgue existen motivos

bastantes para efectuar la detencidn.

si el detenido se da a la fuga, sin que exista
peligro alguno para la vida o integridad fisica ae
alguien, el funcionario tan solo podra hacer uso de su
arma con una funcidn intimidatoria y no compulsiva,
siendo ilegal, no solo el disparar con la intencién de
matar, sino tambien con 1a finalidad de Jlesionar al
disparar sobre una zona no vital del cuerpo (496).
PEve,. = Bor Bl contrario, la fuga del detenido
conlleva el riesgo antes mencionado, el funcionario
policial esté capacitado para acer uso del arma de
fuego, sdlo en el supuesto en gque no hubiese otra
solucién para disparar sobre el que huye, tras previa
intimidacién mediante el disparo al aire. El1 disparo
debe efectuarse sobre una zona no vital, salvo que 1a
muerte del que huye sea el Gnico medio de evitar el
p eligro creado para la vida o integridad fisica de una
persona. la consecuencia de aplicar los requisitos de
adecuacién, necesidad y proporcionalidad en Su
vertien-te de riesgo para la vida o integridad fisica
de alguien y de ausencia de peligro respecto a terceros
en los casos de hacer uso del arma de fuego, reduce el
disparo con la £inalidad de matar, al que huye en los
supuestos en 1los que, existiendo un peligro inminente
para la vida e integridad f{sica de alguien, no quede
otra posibilidad y al mismo tiempo no se arriesgue con

el disparo la integridad fisica de terceros.

Respecto a las facultades que el articulo 14,2
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de 1a LOP otorga a la fuerza publica (497), tan s6lo0
cumple el requisito expuesto en el articulo 5 ¢ d) gde
s LOFLES, el supuest de disparar contra lo8
parturbadores que, €n la manifestacidn, hacen uso deil
arma de fuego contra la fuerza. del orden, ya que €n
tales c€asos, afl aglste . I riesgo grave para la
integridad fisica de los miembros de los Cuerpoes ¥

Fuerzas de seguridad del Estado.

Por el contrario, pese & la existencia de un
previo toque de silencio, infringe 10S principios de
adecuacién, necesidad ¥y proprcionalidad el supuesto
en que se faculta de las fuerzas del orden para
disparar con la finalidad de disolver una
manifestacion, y aquel otro donde se permite
directamente el usoO de arma de fuego, por el simple
hecho de detentar armas 1os manifestantes, Yya que, en

dichos casos, no existe un grave peligro para

lz vida © integridad fisica de nadie
(498)., Estas razones nos obligan & considerar 1la
ilegalidad del actual articulo 14 de la LOP ¥ =0 0@
aplicabilidad en todo caso (499).

J Suspensién de las garantias a través de

1a legislacidn excepcional

El sistema general de garantias expuesto, qQque
abarca el contenido 1los derechos y 1la - forma
practicarse la detencidn, puede suspenderse
determinadas circunstancias ante la presencia
condiciones sociales © personales que permiten 1la

anulacidn temporal de ciertos derechos, de forma
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individual o colectiva.

F1 modelo excepcional, al que me refiero,
aparece descrito en el dptteulo 55 de la Constlitusion
(5001, distinguiéndose entre la suspensién temporal Yy
colectiva de algunos derechos Y garantias  en los
estados de alarma, excepcidén y sitio y la suspensién
individual méas limitada en su alcance, en los supuestos
de terrorismo | Ambas gituaciones han sido
desarrolladas mediante ley orgénica, cuyo contenido

pasamos a analizar.

) Suspensién colectiva.

La prescripcidén legal de los articulos $S55l1 vy
116 de la Constitucién (501), tuvo como consecuencia la
ley 4/1981 de los estados de alarma, excepcidn y sitio,
aplicable "cuando circunstancias extraordinarias
hiciesen imposible el mantenimiento de la normalidad
mediante los poderes rdinarios de 1las Autoridades
competentes" (502), siendo de nuestro interés
exclusivamente, el analisis Ge los estados de excepcidn
y de sitio (503). De este modo, mediante la nueva ley,
se faculta a la autoridad gubernativa en los SUpuUestos
de estado de excepcidn, que concurre e€n los cas0s
que resultan gravemente alterados el libre ejercicio
de los derechos y libertades de los ciudadanos, el
normal funcionamiento de las instituciones
democraticas, el de los servicios pGblicos esenciales
para la comunidad o cualguier otro aspecto del orden
publico {604), a detener a cualguier persona wetl 1o

considra necesario para la conservacién del orden,
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siempre que, cuanao menos,existan fundadas scspechas de
que dicha persona vaya a provocar alteraciones del
orden publico! (505), detencién gque en ningan caso
podra superar los diez dfas de duracidn, ni carecer de
los derechos garantizados por el artienlo 17,3 4) 218

Constitucidén (506).

Del régimen general de garantias que afectan a
todo detenido, en el estado de excepcién se suspenden
tres de ellas: el contenido de la detencién, el plazo
de entrega a la autoridad judicial. ¥ determinados
derechos. En relacidén al contenido de la detencidn, que
como veiamos exigia que la rivacién de libertad
obedeciese a motivos bastantes de criminalidad, es
reemplazado en esta ley por la simple creencia del
funcionario ds que se pueden producir alteraciones de
orden publico, con lo que se estd otorgando a la
autoridad administrativa un poder tan amplio que apenas
queda espacio para la decisién judicial, vulnerando asi

el sistenma de garantias procesales basado en 1la

exigencia de los indicios racionales de criminalidad,en

la practica de la medida cautelar y el articule 25,3 de
1a Constitucidn,que prohibe que la Administracién puede
imponer sanciones que directe © subsidiariamente

impligquen privaciones de libertad.

Ademas de infringir €1 contenido de la
detencidén preventiva, se suspende el derecho al plazo
de entrega a la autoridad judicial en setenta y dos
horas, ampliéndose el mismo hasta una duracién méaxima
de diez dias, sin ningan tipo de control Jjudicial,
salvo el puramente tedrico consistente en la

juez dentro de las 24 horas de 4a




4

el gue el deterido permanezca en 1las estancias
policiales mas tiempo que el estrictamente necesario
para llevar a cabho las diligencias oportunas con la
finalidad de investigar los hechos, que en estos casos
se reducen a la comprobacidn de ’a alteracién del orden
o de la intencidén del detenido de provocarlo, menos 10
tiene aun el hecho de que la decisién de aumentar el
periodo dependa, no de la autoridad judicial y si de la
gubernativa. Ni el plazo de diez dias €S procesalmente
necesario, ni 1la adopcidn de tal medida debe sSer
gubernativa, por el riesgo que se corre en materia de

infraccién de los derechos ¥y garantias del detenido

{807). A la supresion del requisito de los indicios

racionales de criminalidad y que el plazo de detencidn
alcance los diez dias de duracién sin control judicial,
hay que afiadir la carencla de determinados derechos de
los reconocidos en el articulo 520 de la LECr v en l1a
ley reguladora del derecho de habeas corpus. En efecto,
a pesar de reconocerse expresamente que durante el
estacdo de excepcidén el detenido conserva las garantias
de asistencia letrada, el derecho a ser informado de
1as razones de la detencidén y en general de todos sus
derechos, se desconoce la existencia de otros derechos
+an fundamentales o quizds méc que los anteriores, como
pueden serlos: el derecho a ser reconocido por un
medico forense, a comunicar a la familia o amigo el
lugar de la detencidén, a no declarar, etc., Qque pueden
facilitar el desarrollo de medidas como Ta ToPtura: @

los malos tratos.

la infraccidn del icu 25,3 de la CONSs
titucidén, no suspendido articulc 55;1 de la
Constitucién, la falta de conl judicial =obre 1la

i

prolongacién de un plazo carente dae significacién




procesal, y la ausencia de algunas de las garantias del
detenido, convierten en ilegal la practica de cualquier
detencidn que se realice en base las disposiciones
del articulo 16 de la ley 4/1981 ae
Respecto a la declaracidn de
gue tieme ~iugar @ ''euando  se produzea - ©
producirse una insurreccién o acte de fuerza contra la
soberznia o independencia de Espafia, Su integridad
territorial o el ordenamiento constitucional" (508), se
faculta a la autoridad militar, no solo a realizar las
detenciones en los mismos supuestos ¥y plazos que en el
es de exceptibn, 8sing gue ademas , durante la
detencion, el detenido no goza de ninguna de las
garantias del articulo 17,3 de la Constitucion, ¥ g0
consecuencia tampoco de 1las expresamente previstas en
Gnticiilo 540 ia LECr. El resultado no es otro que
la privacién de toda garantia, Y ia atsoluta
discrecionalidad policial que permite 1la creacidén de un
amplio margen de impunidad de cualquier conducta
policial contraria a los principios constitucionales
(509).

justificada, sea cual sea la
la suspensién de todas las

pues ello significaria I8

admisidén de d i onse sin fundamento algunc y,lo qgue
1

es peor,facilitaria la priactica habitual de la tortura.
por.  Esta.  raz no. cabe 1la
detencidn como efectuada durant
carente de todas las garantias

13- Constituc]




En desarrc
titucién (510), la Ley Orpanica

ysre ha introducido sustanciales modificaciones en
regimen general de la detencidn preventiva, cambios

afectan fundamentalmente a dos de 1los derechos

esenciales del detenic. :el plazo de entrega a la

judicial del presunto terrorista y el del
condiciones de incomunicacidén, que,unido a

las excepciones que tal medida conlleva en relacidén al
artienld 5271 de LEC: exclusién del Juez
natural mediante : i bucior competencias a 1os
y a 1la Audiencia

la reguladora del

delinean un modelo de

derechos

absolutamente todo,es posible,

un presunto terrorista debe
indicios racionales de
quepa la privacién de 1libertad
pubiico, como ocurria 'con 108
excepcidn o de s1tie] Shors
itobidag judicial . moes B
detencidn, sino a
centrales
instruccidn, ingringiénd
todo ciudadano
connivencia ©
suntos terroristas,

senta ninguna novecdad (




entrega en el plazo de setenta y dos horas puede
aplazarse, siempre que Se realice una propuesta a la
autoridad judicial dentro de las setenta y dos horas de
la detencidn y sea aceptada, pudiendo entonces
prolongarse hasta siete dias mas para UT TS
investigadores'", dice la ley (512). Esta prolongacidn
del plazo de entrega del detenido a la autoridad carece
de significacion procesal, ya gque no exlste ninguna
necesidad de mantener la detencidén cel presunto

terrorista cuando éste se niegue a declerar ‘o, par el

eontrario , realice la declaracién y firme

voluntariamente el atestado (513): prorvegar . ia
duracién de la detencidn en la estanciz policial puede
por tanto obedecer a otros motives distintos de los
"fines investigadores", para los que en virtud de la

LECr , no estan facultzados los agentes de la autoridad.

Si a la existencia del plazo de diez diags; se une 13
facultad que le concede a la propia autoridad que haya
decretado la detencidn, que puede ser y de hecho es asi
en la mayoria de 1los casos, gubernativa, de ordenar la
incomunicacién del detenido (514) en las condiciones
del articulo 6527 de 1la LECr , restringiendo por
consiguiente la asistencia letrada, impidiendo la
comunicacién con cualguier familiar 0 amigo ¥
suspendiendo el derecho de 1libre eleccién de letrado
(515) al presunto terrorista incomunicado,se llega a la
conclusién de gqus se ha configurado un modelo de
urgencia con pretensiones de eficacia intimidatoria no
individual , sino colectiva, caracterizado por Al
desconfianza manifiesta en el sector judicial y en el
de la abogacia, mediante 1a eliminacién de un control
judicial efectivo, 1a exclusién de asistencia letrada

libre y desde el instante de 1a detencion 3 €32




reforzamiento de la discrecionalidad administrativa en
detrimento de la seguridad, no solo del terrorista,
sino del ciudadano en general. lLa eficacia preventiva
de medidas tales como, la prolongaciodn del plazo de
entrega a la autoridad judicial en régimen de
incomunicacién, que favorecen la practica de tortura
{516) y malos tratos & los detenidos, es del todo
cuestionable, pues,como dice GOMEZ BENITEZ ,'la eficacila
suele ir acompafiada de la racionalidad, y la mayoria de
las leyes excepcionales con motivo del terrorismo son
estrictamente irracionales.... El sacrificio de las
garantias juridicas basicas que comportan estas leyes

suele ser innecesario" (517).

Por otro lado,es discutible que la prérroga se
decida dentro de las setenta y dos horas siguientes a
ia practica S9e 12 detencién y no dentro del plazo de
veinticuatro horas, que es el méximo del que dispone el
agente de la autoridad para comunicar al Juez tal
detencién (518). Considero que la Gnica interpretacidn
posible, €3 la consistente en gue la decisidn sobre la
prolongacién de la detencidén debe adoptarse en el
periodo de cuarenta Yy ocho horas, a partir de 1la
practica de 18 detencidén, ya que es el tiempo
imprescindible para que el funcionario transmita la
informacién de la privacién de la libertad dentro de
las veinticuatro horas siguientes a su realizacién y el
juez decida en las veinticuatro horas siguientes a la
comunicacién, y no dentro de las veinticuatro horas
posteriores al plazo de entrega, pues ello seria sefal
de que el detenido ha permanecido en la estancia
policial més tiempo que el que la propia Constitucidn
permite. La infraccién de &esta garantia o  1la

utilizacién injustificada de tales facultades (518)
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daria lugar al delito de detencién ilegal, y no al del

194 del cbédigo penal como establece el propio articule

18 de esta ley, ya que,como hemos venido repitiendo,su

naturaleza subsidiaria impide la aplicacién cuando en

tal supuesto existe un tipo penal méas especifico.




4. NATURALEZA DEL

A) ?ONSTDERACTﬁNES PRELIMINARES.

Tras al arAlisis de la .onducta de este delifo
consistente en "“practicar ilegalmente cualquier deten-
cién", y el estudio del contenido del elemento "ilegali
dad", hay que seguir manteniendo que el bien juridico
protegido en €l mismo no es otro gue la "seguriaqad’,
entendida como el conjunto de garantias con que cuenta
el ciudadano, en el procedimiento de privacion de liber
tad. frente a la actuacibén del Estado a través de sus

representantes.

De ello se derivan dos importantes consecuen-
cias en torno a su naturaleza: que el tipo de injusto
se realiza mediante el desarrollo de la accibn, sSipD
que sea necesario la afecciébn del objeto de la acciébn,
separable de ella espacio-temporalmente (520), por ie
que basta la mera infraccién de la garantia correspon-
diente, al tratarse de un delito de simple actividad
(521). Y en segundo lugar, que estamos en presencia

de un delito de naturaleza esencialmente instantéanea.

B) CONSECUENCIAS DE SU NATURALEZA DE SIMPLE
ACTIVIDAD.

E1 caracter de simple actividad, repercute en
dos materias distintas, como sOn, la aceptacién o no
de relacién de causalidad, y de la modalidad de comi-
sién por omisién. En cuanto a la primera, el problema
se reduce a la exigencia de los ' criterios de imputacidn
objetiva en los delitos de simple actividad. Si conclui

mos que el ejercicio de tales delitos no necesita de
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1A

los principios informadores de la imputacibén objetiva,
ello supondria una desventaje comparativa en relac .on
a los delitos de resultado (52¢ ya que si en eS5tOS
el resultado es insuficiente en los supuestos de impre-=
visibilidad, en los delitos de simple actividad la fal-
ta de prevision carece de trascendencia valorativa.
Lo que ademas significaria la reduccidén del concepto
de imputacién objetiva al criterio de la relacidn de
causalidad, elemento que,efectivamente, nunca podréa dar-
se en delitos como los de simple actividad,caracteriza-
dos por la falta de un resultado, en el sentido tradi-
cional de modificacidén del mundo exterior, abandonando
los principios normativos del riesgo permitido o el
fin de proteccién de la norma, Qque si conforman los

delitos de simple actividad (523).

Por el contrario, entiendo que no existe ningu-
na razén valida para excluir tales criterios en estos
delitos, pues, como dice TORIO LOPEZ, "La imputacidn
objetiva en una exigencia general interna al sistema,
es la manifestacidén de un principio metddico superior,
que se disemina por todos y cada uno de los campos del
sistema penal' (524). Ahora bien, ello no oculta la
dificultad de que en la realidad se produzca una falta
de previsién en el delito objeto de estudio, caracteri-

zado por un resultado -infraccién del bien juridico-

coincidente temporal y espacialmente con la accidén desa

rrollada.

En relacién a la posibilidad de realizacién
de los delitos de simple actividad por comisidon por
omisién, la doctrina dominante ha rechazado su admisién
(525), en base fundamentalmente a la inexistencia ds

resultado y a la infraccidén de la funcidén de garantia




del tipo [ : 526). Pese a las razones de caracter
formal utilizada: entiendo admisible la realizacidn
de los delitos de actividad por medio de la modalidad
de comisién por ormisién siempre y cuando, como expone
LUZON PERA ,"la ley haya previsto y equiparado expresa-
mente la modalidad omisiva a la actividad® (527} 16
que ocurre en el delito de detencién ilegal practicada
por funcionario pGblico del 184 del c.p., ¥ya que gl
ser una norma penal en blanco, configurada en base a
la legislacidn procesal-constitucional, se exige el
pleno respeto de los casos, formas y garantlas en un
plano de equivalencia entre las actuaciones comisivas
y omisivas. De esta forma el delito se comete, por ejem
plc, tanto en los supuestos en los que la infraccidn
de las garantias se realiza mediante el ejercicio de
una conducta positiva de maltrato al detenido, como
los caracterizados por la comisién en relacién a la in-
formacidén de las razones de la detencidén, o a los dere-
chos gque le corresponden. Derechos estos de los que
el funcionario es garante en virtud del articulo 17

de la Constitucién y del articulo 520 de la LECr.

C) INSTANTANEIDAD Y PERMANENCIA.

En base a las caracteristicas del bien juridico
la naturaleza de este delito transcurre entre la instan
taneidad y 1la permanencia (528). Esta ambivalencia,
encuentra su fundamento en la peculiaridad de un inte-
rés, no limitado exclusivamente a la libertad de movi-
mientos, que se extienden al conjunto de garantias que
todo ciudadano ostenta en el proceso de privacién de
libertad. Si aceptamos esta premisa, habra que concluir,
que el delito se consuma €n el instante mismo en que

resulta afectada cualquiera de estas garantias, de for-

Al




ma que el funcionario Qque &1 précticar 18 detencidn
no respete alguno de los derechos del detenido previs-
tos err ] articulo 17 de la Constitucién, consuma el
delito, pese a cumplir los posteriores tramites legales
de entrega del detenido a la autoridad judicial en el
plazo correspondiente. En este supuesto, estariamos
en presencia de una detencién ilegal, donde el estado
antijuridico cesa, €n el preciso momento en que S€ in-
fringe tal garantia sin que Se€ perpetiue en el tiempo,
la lesién del bien juridico. Se trataria, por tanto,
de un delito instantéaneo,pues tge consuma al instante
en que se produce el resultado, sin gue éste determine
la creacién de una situacidén antijuridica duradera"
(529 s

Este esquema general, si bien es valido para
la mayoria de las garantias que conforman el concepto
de "seguridad" que he venide utilizando, carece de sen-
tido cuando el derecho infringido es precisamente el
plazo de entrega del detenido a la autoridad judicial.
£n efecto, asi como en las demés garantias la infrac-
cién y consumacidn es instantanea y coincide con el
cese de la lesidén al bien juridico, en el supuesto de
infraccién del plazo ce detencién, la lesidén del inte-
rés también es instanténea, pero la situacidén antijuri-
dica permanece desde que Se supera el tiempo estricta-
mente necesario para realizar las diligencias preparato
rias hasta gque se produzca, © bien la libertad del dete
nido o la entrega a la autoridad judicial. A diferencia

de las restantes garantias, en l1a infraccién del plazo

i6
de detencidén el estado antijuridico se prolonga en el

tiempo, hasta que Se€ efectﬁe_la entrega 0 puesta en
libertad del detenido, por lo que el hecho se renueva
continuamente,dependiendo exclusivamente de la voluntad
del funcionario que realiza la privacidén de libertad
(530).




idad de infrac-

de entreg ssta en libertad, tiene
eventualmente permanente, Que posibilita
vsas la legitima defensa del civdadano,
-{a en el supuesto de gue Su caracter

ya que al consumarse la ilegaiidad

gde la infraccidén de la garantia, faltaria
el requisito de la actualidad de la agresion, reducién-
dose el campo de resistencia al Ambito del estado de
necesidad. Al mismo tiempo, S€ amplian las formas de
participacidn distintas al encubrimiento Yy autoria,
al prologanse el estado 2antijuridico y no reducirse

al momento de la infraccion.

-~ doctrina, en general, ha venido defendiendo
anente del delito de detencidén ilegal

por el modelo estructural impues

to, que limitaba la si +ematizacidén de los delitos con-
+pa la libertad a la defensa de la libertad de movimien
tos,;: con exclusién de cualquier otra garantia (531).
En Espania la discusién se ha centrado unicamente en
la naturaleza del delito de detencidn ilegal de particu
lares, aungue, por 1a directa repercusidn en la materia

objeto de este estudio, considero necesario su analisis

Uno dec los primeros autores que definidé el ca-
rédcter del delito de detencidn ilegal, fué QUINTANO RI-
POLLES, al considerar que tenia naturaleza instantéanea
pero efectos continuados (532), tesis compartida en

a tualidad por un sector jurisprudencial (533), %Sl
amiento confunde la instantaneidad con la perma-
como ya denunciara ANTO! ISEI (534),

tos contintan tr la infracidn

as
significa que la consumaciodn




produce en el instante de 1a privacidn de la li-
sino. al finaligar el estado antijuridico, por
habria que hablar de permanencia y no de instan-

an>iced. Frerte al planteamiento que defiende la natu-
raleza instantanea del delito de detencidn ilegal, la
tesis dominante diferencia segun sea la modalidad utili
zada en la privacién de libertad, asi ¥y en opinién de
CORDOBA RODA , "Mientras que el encierro privativo de
libertad no puede ser concebido sin el transcurso de
un cierto tiempo, la detencidn no excluye la posibili-
dad de la consumacifn instantanea" (535), con ello se
esti reduciendo el ambito de la discusidén a la acepta-
cién o no de delitos absoluta o eventualmente permanen-
tes, delitos gque exigen la permanencia del estado anti-
juridico en su configuracibén, o por el contrario, que
tan solo admiten en determinadas ocasiones la prolonga-
cién del estado antijuridico, ostentanto naturaleza

instanténea cuando tal prolongacién no se produzca.

La jurisprudencia, ha defendido indistintamente
la naturaleza instantéanea o permanente de este delito,
segin e. medio utilizado en la privacién de libertad.
Afiadiendo, al argumento de que la consumacidén se produ-

ce, aunque la privaciébn de libertad durase po¢OS momen-

tos (536), el caracter de permanencia de la arién conti

nua (937).

En mi opinién, el delito de detencibébn ilegal
de particulares,; tanto en 8SuU modalidad de "encierro"
como en la de ''detencidn", tiene caracter eventualmente
permanente, por lo que su naturaleza no depende directa
mente del medio utilizado, sino de la existencia o0 no
de prolongacién en la privacidn de libertad, pues pue-

den existir encierros que se€an instantaneos y detencio-




nes que,por el contrario, se extiendan durante un plazo
elevado. Esto no oculta que, en principio, el método
"detencidén" favorezca la interpretacién de una priva-
cién corta de libertad, caracterizada por la consuma-
cién instantéanea y la no continuidad del estado antiju-
ridico, mientras que Ppor el contrario, el "encierro"
parece exigir, normalmente, el desarrcllo de un determi
nado plazo, que evidenciaria su naturaleza permanente.

12 clave, radica, no tanto en el medio empleado, como

en la extensiodon de la privacidn de libertad, y en conse

cuencia el instante en el que pueda considerarse Qque
una persona ha sido restringida en su libertad de movi-
mientos y el momento €n Qque recupera la libertad de

accion.

Volviendo al tema gue nos ocupa, €S decir, &
la naturaleza del delito de detencidén ilegal de funcio-
narios, la doctrina se ha expresado de modo conpletamen
te opuesto, ya que,frente al criterio de absoluta perma
necia defendido por VIVES ANTON (538),cpone BUSTOS RAMI
REZ el caracter instanténeo (539). El argumento de VI-
VES ANTON se basa en que la existencia misma de la de-
tencién exige el transcurso de un lapso minimo de tiem-
po para evitar qgue conductas penalmente irrelevantes
constituyan el tipo, ¥ cita en su apoyo determinadas

sentencias (540).

Este planteamiento es rechazatle, en primer
lugar, porque las sentencias que cita dicen precisamen
te todo lo contrario, €S decir, que basta para que se
produzca el delito con que€ la detencién dure pocos ins-
tantes (541), y en segundo lugar, porque si la deten-
cién se construye, no ya €n referencia a la privacidn

de libertad, sino a la infracidn de las garantias, la
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yeta del funcionario seréd ilicita, sea cual sea

duracién de la privacién de la libertad, por lo que
la simple obstaculizacién contraria a la voluntad del
ciudadano y a la legislacidn vigente, conformaréa el deli
to de detenciones ilegales y no el de coacciOnes, gien-
do la naturaleza instantanea o permanente segun la pro-
longacién del estado antijuridico, que se determina
en base a la puesta en libertad o la entrega a la auto-

ridad judicisls

Por contra, la tesis de BUSTOS RAMIREZ basada
en la instantaneidad del delito de detencién ilegal
practicado por funcionarios, se encuentra con el incon-
veniente al que aludi con anterioridad, esto es, que
se impediria el ejercicio de la legitima defensa al
ciudadano en los supuestos en que S5Se Ssupera el plazo
legal de detencidn, asi como cualquier otra forma de
participacién en el delito que no sea el encubrimiento.
Pero ademés,con este planteamiento se concede el caréac-
ter de instantaneidad a una conducta eventualmente per-
manente, ya que el estadd antijuridico se prolonga mien

tras dura el exceso del plazo.

En conclusién, la esencia del 184 radica en
la infraccién de cualquicra de las garantias que con-
forman el bien juridico, razén por la que sera un deli-
to instantéaneo, siempre que la infraccién del bien juri
dico no cree un estado antijuridico duradero cuyo final
depende del funcionario que realiza la detencifén, 1o
que ocurrird en todos los supuestos, salvo en los qgue
la lesidén recaiga en el plazo de detencidén, ya que en
tal caso,estamos ante un delito eventualmente permanen-
te, por la posibilidad existente d= que el estado anti-
juridico se renueve de modo constante hasta la finaliza

la detencion.
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SUUBJETIVA DEL DELITO DE PRACTICA ILEGAL
POR FUNCIONARIO PUBLICO.

CONTENIDO DEL DOLO.

Si el contenido del dolo se conforma e€en base
al conocimiento y volicidén de la realizacibn de 105
elementos objetivos del tipo (542), eh el delito de
detencién ilegal de funcionarios la construccién del
dolo gira en torno a la aceptacion del elemento "ilegal
mente" como de valoracidén global del hecho integrante
del tipo objetivo (543). De aceptarse la tesis que ven-
go sosteniendc sobre tales elementos de valoracidn,
seria objeto de las vertientes cognitivas y velitivas
el contenido del elemento ilegalidad, perteneciendo
a la antijuridicidad la valoracién del mismo. Esto sig-
nifica que la conducta del funciocnario es dolosa siem-
pre Que posea un conocimiento real o actual de los su-
puestos que constituyen la ilegalidad de la conducta
y persiga su realizacién, sin que sea exigible una valo
racién juridica de tales supuestos en el plano de tipls
cidad. La trascendencia de tal planteamiento alcanza
1a teoria del error, ya que el errorsobre el supuesto
de hecho serad de tipo y el error sobre la valoraciédn,
de prohibicidn (544). De este modo, en 1os SuUpuestos
de error "in persona vel in objecto" y de Aberratio
jctus en los gue el funcionario yerra sobre las caracte
risticas que determinan la identidad del detenido o
detiene a una persona distinta a la presista, respecti-
vamente, estariamos ante errores de tipo en los que
habria que distinguir entre los casos en los que el
funcionario tiene base objetiva suficiente como pale
pensar que el individuo gue detiene se encuentra en

alguno de los supuestcs nrevistos por la LECr , O,por
=4 I
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decisién es producto de la carencila

1a presencia de elementos meramente

subjetivos. - primero de los Supuestos S€ daria
error de tipo invencible, previsto expresamente por
articulo 492,4 de la LECr ,al exigir al agente de
Autoridad la practica de 1la detencidn siempre que

existan 'motivos racionalmente bastantes para Ccreer

en la participacidn de tal persona en la comisién de
"

un delito (54%). En consecuencia, la ausencia de dolo
en el funcionario que detiene, tras previa informacién,
con elementos objetivos suficientes, determina la ex-
clueidn de l= responsabilidad criminal, al constituirse
el articulo 492,4 en una previsién expresa del articulo
6 bis a),1? (546).

En el segundo supuLesto descrito, por el contra-
rio, es la falta de imformacidn requerida o la ausencia
del cuidado debido, el que favorece la detencidn, por
lo gque se trataria de un error de tipo vencible, siendo
aplicable las reglas generales prevista en el artienle
6 bis a),2° (547). La aplicacidén de tales reglas a estos
supuestos determina 1a ausencia del dolo,ya que el fun-
cionario, aungue conoce el contenido del elemento Nile-
galidad“ no tiene intencién de realizarlo, pero al omi-
tir el cuidado debido, al carecer de los indicios racio
nales objetivos suficientes como para considerar que
el detenido ha participado en .a comisi ( delito,
permanece intacta la forma cul»josa, siempre que se acep

te que este delito la admite.

5. FL DELITD CULPOSO DE
PRACTICADO POR FUNCIONAR
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consciente y determinada gue se manifiesta en el acto

por finaziidad la satisfacic¢n de un impulso

el no cumplimiento del deber',

ienio que cxcluye la comisién culposa en tales delitos
iando el funcionaric se excede de susi atribuciones

or “exceso de celo" o impericia (552).

lo un sector minoritario encabezado por ANTO-
1ISEI hz rechazado tal confipuracidédn del dolo,al redu=-
N ?

i de la libertad
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conciencia de abusar
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sgsvicia (553}, AhoPa blen, una Ligura COmMo la del

arresto ilegal que corjuga el abuso de poder con la

detenido a la autori-
iad,es dificilmente practicable, ya que como afirma
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receptos . Jue
Finalm

segln é1, imposibilitan la rea=

lizacidn gue se analiza. Tales crite

rios se a férmula tipica "practi-

gar’”, ya llevar a cabo algo gue ha

pues, -en un Sen-

1r
& )

la mente" (564), en segundo lugar,

basado en
ica (565).

un elemento subjetivo

1

e

funcionario cen finalidad pub

esta tesis se




que si considera
delito (566}, eunqgue
tal posibilidad.
de vista concepe
dificultad alguna para concebir un deli
to culposo de practica ilegal de detencidn ... desde
{in plinto de wista estructural ... reguiere un elemento
de valoracién global del hecho, constituido por la ile-
ralided que en definitiva significa valorativamente
existencia de un abuso O arbitrariedad injustificada

yr parte de la intarvencién del Estado"

rgumentos expuestos, destacaria el sos-

ANTON en referencia al elemento subje-

pGblica y el concepto de abuso de po-
descrito por BUSTOS RAMIREZ, como los

culos con los que se encuentra la admi
delito de detencidn

En relacién a 1la

no pertenece a la categoria

de tendencia interna trascendente,
intensificada, -sino qgue
referencia utilizado en la

184 ¥




etericibn, convierte Ssh n ilegal,
cable a través d¢ P 34, 5inod
ya que la detencién realizada por
finalidad exclusivamente priva
camente 1 detencidn en un elit
particulares, al carecer del @lemento bésico que

teriza el concepto de funcionario: la funcidn pli-

{ E."‘J.Q- ) G

De lo anterior, se desprende que la comisidn
zdmisible siempre que el funcionario omita
cuidado, ya que el dolo se conforma, soélo
funcionario conoce €l contenido del elemento
quiere realizarlo con la finalidad publi

el detenido al juez o ponerlo en liber-

usencia de indicios de criminalidad.

es incorrecto el planteamierito
quivalencia entre el elemento
rariedad injustificada

stado, ya que, no soélo

on respecto a la tesis que reduce

articulares, .a detencidén gue no obedece

publicas, sino gue ello supone elevar

ie interés protegido el concepto de abu-
que tan sclo puede llegar a ser el medio
sién del delito de detencidn (569).

el conocimi ) contenido de

del poder que

luso no concurra




que impida lia existencia del delito
encién ilegal practicado por funcionario,

1

va gue ni 18 resencia del elemento subjetivo referido

funcién publi ni el concepto de abuso de poder

como caracteristica del modo de actuacidén del funciona-

»io, llegan a se» argumentos validos en la exclusidn

-

de las formas culposas, como hemos T nido ocasién de

comprobar.




enérico, absor=-

del contenido de la antijuricidad, con

excepcidn representada po l1a valoracion en si misma

erteneciendo a aquel planc, ccndiciona el
que habitualmente son causas de jus-

juicio de valoracidn

excluyendc en caso

Por esta razén, ias

deber o la obediencia

‘ucta sino gque la convierten
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primer lugar, analizar el alcance del peligro, y a con=
tinuacidén preguntarse sobre el contenido de sus obliga-
ciones, que determinara la eleccidn concreta del medio

crntre 108 necesarios para la represién de tales he-

F YO 2 {
Gk e o

Ahora bien, el problema no reside en la hipotés
tica errénea valoracién del funcionario sometido normal
mente al "privilegio estatal del error" del que hablaba
JELLINECK, sino en la presencia misma de conceptos juri
dicos indeterminados que favorecen cualquier interpreta
cién del funcionario en torno al uso de la violencia
aplicable 2l caso concreto, careciendo, por tanto, de
toda viabilidad como garantia frente a la actuaciodn
de los representantes estatales. En realidad, no impor-
ta tanto el medio seleccionado en la supresién del peli
gro o en defensa de la seguridad piblica, como el conte
nido otorgado artificiosamente al concepto de peligro

o seguridad.

En cuanto al derecho de uso de arma de fuego
LWaffengebrauchsrechts), los requisitos exigidos son,
en general,distintos y mas estrictos que los que afec-

tan al empleo de la violencia, por el mayor ¥y eviaente

riesgo que para la vida o integridad fisica de la perso

na a la que se va a detener conlleva. De esta manera,
los principios que determinan el uso de arma de fuego
en las actuaciones publicas estatales, se regulan en
lz Ley scbre la aplicacibén de madios violentos por el
poder publico a +ravés del Vollzugsbeamte des Landers
(UZWG) de 22 de Junio de 19870 (578).

El criterio del que S€ parte en esta materia,

radica en que el empleo del arma de fuego sblo debe




preventiva de conminacién (579)
aquellos otros supuestos en los
riesgo para la vida O integridad

tre los que se incluyen la comi-

flagrantes © cuasi la antes y 1las

por la condicidn de 1 armado

Tas mismas (580). En tales supues

debe siempre realizar una labor de
aviso previo (Halt, oder ich
os criterics de necesidad y de

1a seleccidén del medio

conducta consistente en el dispa-
que huye, ROXIN es categori
absclutamente prohibido el

con peligro de muerte final,

ipios de presuncién ae inocencia
roporcionalidad, motivos centrales
1a GG" (582). En opinién del citadc

e

r{culo 102 de la GG ha dero




cialmente contra el motorista que hace <casSo omiso a
1a orden de alto polictial o 'en aqguellos supuestos en
los que se pretende poner fin un secuestro

casos en los gue generalmente no existe

tual para la vida o integridad de nadie.

Posteriormente , el Musterentwurf (ME) eines
einheitlichen Polizeigesetzes (586), ha establecido
como criterios rectores de la coaccidén estatal y en
~concreto sobre el uso de arma de fuego, los siguientes
principios: S6lo puede hacerse usoO del arma de fuego,
en los supuestos de peligro actual para la vida o inte-
gridad fisica de alguien (587), para impedir la comi=

sién de un delito en flagrancia, donde el presunto au-

tor utilice arma de fuego O explosivo (588), o bajo

nipbtesis especiales con el propdésito de detlener para

impedir la huida (589).

12 muerte dolosa prevista en el

del ME, WILFRIED LANGE considera que

el legitimar el disparo motal ''no limita

abre un espacio a la pena de muerte por la
(590). En efecto, esto €S asi, ya que

as el derecho policial tan solo admite el disparo
casos en los que existe inminente peligro para
o integridad fisica de alguien, y como méximo
supuestos de huida de persona armada, el ME for-
caricter especial que contradicen,
administrativa,sino tambié: el

nde 1esi-

arroilo
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un exceso, una ext imitacic de

la legislacidn Lic) al

la interrogante

conftrarios &

-rativo policial pueden
s=tiTigacion © 51, por

ondiciona




- A - B
Woaae 00 L

liecho,

Tcacion

des funda-

sea aosoluta

defensa de
come en la
la evasion
también en
iministratiysa

causas de




nDrEc1 88

funcionario

de los requisitcs

hf‘?‘:(.‘i\s n
justificacidn
Ef-_-tf‘.a"_

de Derecho,

intervenciones de
de los ciudadanos d

derecho

resumen, el rechazo

-~

iustificacidén a
+ Se incumple

«a gue no solo falta

Sino. oy rundamentalmente, porgue

gque cumpliria la fun-

neién de sus facul-

necesarias en

e

1as causas de

p
ntia

las gar

a
mismas fren

ino como recorte
ce esté orlorganco funcién
34 contrarics a

(587 ) p t
:=lacidn constitucio

al planteamien-

y administativa

gue los supuestos




argumento

iones

vie e i
a4

{
€
e

L

ongruencia de limi-

~
-

L=

au

tales

sino

al
ca .

n-polici

.

acio

sl

.‘
i

pli

s

iva am

8XCES1

a

1

o
Lar

enco

1

lanteami

D

de un




ian repercusion en

_ e : -
10 seéria penal

w by P P -~
) Planteaml

primera de este tesis sosteni entre
WINERFELD y KRUGER, reduce el usQ de las nor-
Derecho penal material, y Ppo! tanto, el estado
idad, la legitima defensa y la ayuda necesaria,
supuestos en los que no exista una reguléa-

.

especifica, pues si la hubiere regiria

ipio de especialidad (603). Al intentar limitar

concepcidén més amplia,se producen incohe

expuestas por AIRSCH al manifestar
sutorizacidén de intervencidn de menor intensi-
encuentran positivamente regulados,
presupuestos materiales y requisi-

estrictos que las intervenciones de

y que no estan expresamente legisladas"

Plrnteamientc de GUNTHER.

1as tesis que intenta limitar
interpretacién de la tesis amplia,
planteamientos de cUr "HER, caracterizados
efecto del paragrafo 32 a la esfera de
jerecho civil. Esta concepcicn supone un
desdoblamiento del Jjuicio de antijuridicidad, que da
lugar a su vez a una doble valoracidn conducta

nario que infringe

ilicita desde

al mismo tiempo




le no puede ser otra que la
~1inariamente (605). En esta
a ; esencialmente
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ceneral del derecho bajo la logi e i ita del
y K IRCHHOF, par ] que existen diversos
antijuridicidad en un mismo ordenamiento
siendo un ejemplo de lo anterior el propio
policial; cuya finalidad preventiva, gue pugna
de culpabilidad penal, condiciona el

irnfrinja el ordenamiento adminis-

conforme a derecho reu-

por una determinada causa de

deduce GUNTHER que lo decisivo

oblema de la funcién del elemen

resolucién no pertenece

del derecho o a la filo-

ogméatica juridico-penal

acepta que el parégrafo

cubra aal ituacior jr ilegalidad administra-
tivo-policial ' : una distincidén entre el
contenido ex ivament de las causas de justifi
paradgrafo 277 del BGB a los

supuestos de ilegitimidad civil (610). En =1 desarrollo
esta operacidén,dicho autor no utiliza un concepto

eneral de antijuriciasd sino de un con epto estricto

(=]

e la misma, ( ( por la dogmatica pen ¥ con

al
funciones de ] las consecuencias juridicas de

zonas del dere
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mente se ofrecen en tornc a los elementos adecuacion,
racionalidad y proporcionalidad,en relaciébn a la aplica

1

eximente prevista en el articulo. 8.1l del

De un primer y dominante criterio jurispruden-
cial que asimilaba la eximente de cumplimiento del de-
ber a la legitima defensa (614), al exigir el requisito
de agresién ilegitima como principic base de la reac-
cién del funcionario, se ha llegado al rechazo del mis-
mo como elemento imprescindible en la aplicacidn del
cumplimiento del deber, afirmandose incluso que las
eximentes de legitima defensa Yy cumplimiento del deber

tienen un fundamento filosdéfico diferente (615).

En general, la jurisprudencia suele requerir
en el uso de la violencia por los funcionarios policia-
les, los siguientes requisitos: én primer lugar Yy €n
relacidén a las exigencias de competencia objetiva, €S
preciso que el funcionario actie en el ejercicio de
una funcidén pulica, ejerciendo 1os deberes que le impo-
ne el cargo (616), en segundo lugar, la violencia y
el uso de la fuerza deben ser necesarios, y obedecer
al criterio de estricta racionalidad que dependen del
principio de menor lesividad posible y del de proporcio
nalidad, en su vertiente de adecuacién del medio violen
to a las caracteristicas del caso concreto (817,

-

Respect uso de arma de fuego, junto a 1los

antericres criterios, Se exige qgue se realice por el

funcionario una previa intimidacién, que no sea posible

15 utilizacidn de otros medios, que el delito por el




disparo sea de capital importancia,

sobre partes no vitales del cuerpo

*n el caso de no darse alguno de estos requisi-

mantienen dos opciones diferentes; €n primenr
lug: y tali . como reiteradamente se viene exigiendo,
la ausencia de necesidad en abstracto de la violencia,
determina la exclusion de la eximente completa e incom-
pleta, mientras que la falta de necesidad en concreto,
g1 bien imposibilita de aplicacion de & eximente, no
ocurre lo mismo con la atenuante del 9,1 en relacidn
el 8,11 (619). La segunda opcidn Qque tradicionalmente
sigue nuestra jusriprudencia,es la de considerar como

imprudente la accién del funcionario (620).

Ahora bien, si analizamos algunas de las senten

cias referentes al uso de la violencia, comprobaremos

como el entramado tedrico no se corresponde o no suele
nd

corresponderse con la reaiidad, ya que se aplica la
eximente incompleta en supuestos donde no existia nece-
sidad de violencia, y la imprudencia en otros casos
donde 1la direccién y el nUmero de disparos, més las
circunstancias que rodearon el hecho,parecen manifestar
lo contrario. Algunos ejemplos que demuestran lo ante-
riormente expuesto,pueden ser las siguientes sentencias:
1a de 20 de Octubre de 1980,donde se aplica la eximente
incompleta en el supuesto de un Inspector de policia
que, sin efectuar la intimidacién previa, dispar® a la
cabeza de '"un simple drogadicto'" que hula tras rpbar
objetos de un automovil (621). En un caso como este,
en el que sSe reconoce gue el delito cometido no era
de capital importancia, €n el que los compafieros del

presunto autor del robo habian sido identificados, no

469




imprescindible la privacién de

el desarrollo de una funcion

la ausencia de previa intimil

orcionalidad entre el mal pon-

o para repelerlo"”, y finalmen-

misma direcion del disparo,evidencia la falta
necesidad de cualquier tipo de violencia, pese a
1o cual el TS considerd aplicable la atenuante mencio-

nada (622 ).

arecid términos se expresa la sentencia
de 24 de Febrero de 1983 (623), ya que se aplictd 1a
eximente incompleta, descartandose la putativa, a un
ggente Qe - autoridad gque dispardé contra una persona
en el desarollo de unas diligencias preliminares por
el simple hecho ¢ que al abrir la puerta de la casa
donde se encont a la victima y caérsele la pistola
al suelo, - produjo un disparo fortuito como consecuen
cia de tal caida, que provocd, no s0lo que los compafie-
ros del agente dispararan contra aquella persona e€n
la creencia de un inminente peligro para Sus vidas,
sino que el propio agente que conocia la razdn del dis-
paro, recogiendo su pistola disparase también y de modo

repetido contra aquel sujeto (624).

En la ‘de 16 de Mayo de 1983 (B625) se voivio
a aplicar la eximente incompleta, denegéndose el error
invencible, en un supuesto donde se disparé repetida-
mente contra un vehiculo en marcha, cuyos ocupantes
iban esposados en la parte trasera del automdvil, sien-
do practicamente impositle la huida (626). Se justifica
la aplicacitn de la atenuante,  éen base a gque tan solo
existid® "un exceso intensivo en 1los medios ofensivos,

desproporcibn e irracionalidad suficientes para despla-

470




ilad con apl

el expuesto,
armas, pretenden huir,

n me wecesidad de hacer uso del arma de

fuega, ar lo aque Taltaria el requisito de necesidad
1

ér abstrecto de la violencia, y ademas 108 de congruen-

ia, oportunidad y proporcionelidad, siendo inexplica-

ble la aplicacion de la atenuante mencionada.

linea jurisprudencial, cuenta con la excep

epresenta la sentencia de 5 de Julio de 1985
d

que deniega la aplicacibén de la eximente incom-

en un caso en el que varios funcionarios de la
carcel golpearon a unos reclusos, incluso después de
su reduccidén, ya gue 'comoO queda dicho, el exceso de
rigor permitido por la ley ha sido extralimitado, ¥
esto es lo que origina el nacimiento de la innecesidad
rigorista como condicionamiento del delito aplica--
do" (629).

La otra opcién jurisprudencial, en supuestos
donde no se considera viable la aplicacidn de la eximen
te del 8,11 o la incompleta del 9,1 en relacibn a aque-
lla, es la que sostiene 1a existencia de imprudencia
temeraria en la actuacién del funcionario policial,
al hacer uso del arma de fuego. Asi sucede en la senten
cia de 18 de Marzo de 1983 (630),donde un guardia civil,
tras realizar unos disparos intimidatorios, que fueron
desobedecidos, comenz6 a disparar de arriba a abajo
en.direccién del lugar donde circulaban en ese instante
"unos ladronzuelos", provocando la muerte en uno Yy
lesiones graves en el otro (631). También se suele cali

ficar de imprudentes aquellas acciones del funcionario
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nroduce
fuego, 10 que ool
30 de Marzo de 1983 332 ) v 1a de =

e

ero de 1984 (633). En aguella sentenci se nreve
el supuesto de un conductor de un vehiculo gue no se
detiene de noche ante las s realizadas por un
euardia civil, al ir distraido hablando con los compafie
ros de viaj y fundamentalmente, por no utilizar aquel
ni manguitos ni cualquier otro objeto reflectante. La
reaccién del agente ante la "huida", no fue otra que
disparar réiagas mediante un subfusil en direccidn al

vehiculo (634).

Este mismo criterio se defiende en la sentencia
de 17 de Febrero de 1986 (635), al considerar licito
el disparo ante la huida, en el supuesto de un guardia
civil gque,tras recibir ls denuncia de la "tentativa
de robo de una cabra", dié la orden de alto a dos perso
nas que iban en una moto, disparando contra la parte
de abajo de 1la motocicleta dos veces seguidas, tras
la realizacién de dos disparos intimidatorios. El 16
considerdé que se rataba de un hecho imprudente, en
el que no cabia considerar la impericia del funcionario
(636) .

Después de comprobar el estado de la jurispru-
dencia de esta materia, es preciso denunciar, en primer
lugar, la contradiccidén existente entre los requisitos
que tebricamente se exigen en la aplicacién de la exi~=
mente incompleta y los gque en realidad son suficientes,
y en segundo lugar, €s preocupante esa linea jurispru-
dencial que considera licito el disparo contra el gue
inicia la huida, gque ha guedado afortunadamente deroga-

da por el articulo 5,2 de 1a LOFCS, salvo en los supues
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Principios basicos la coacecion

pstatai.

Antes de que la LOFCS estableciese como requisi

de la actuacién policial en el uso de la viclencia,

los principios de congruencia, oportunidad y proporcio-
nalidad del medio utilizado (638), la doctrina penal
ya habia exigido. mayoritariamente, gue la coaccidn
estatal estuviese sometida a los criterios de competen-
objetiva, necesidad en abstracto Yy e€n concreto

Ello significaba que la eximente del 8,11 se

a los supuestos en los que en el desarrollo

funcidén publica “detenciédn”, el funcionario hubie
alizado una previa ponderacién de intereses y ac-
proporcional y adecuadamente a las circunstancies

en cada caso. Siendo, ademas , imprescingdil.®

a presencia de un elemento subjetivo de la justifica-
yue en estos supuestos no €s otro que la inten-

cién de cumplir con la obligacidén impuesta por el cargo
que se ostenta (640), esto es, efectuar la detencidn
en base a las disposiciones del articu-.o 492 de la LECr.
La realizacidén del elemento subjetivo de justificacién,
modo supone la exigencia de que el funciona-

actie con la finalidad de obrar conforme a derecho

o}
(641 ), cuya inexistencia dara lugar al supuesto

error de prohibicién al revés y en consecuencia al
to putativo (642). Por el contrario, la ausencia
elemento subjetivo de justificacidn, puede originar

un error inverso en la situacién de justificacidn,




