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JOAN J. QUERALT JIMENEZ

Presentacion

Para el Instituto de Estudio e Investigacién Juridica (INEJ]) y
en especial, en lo personal, no sélo por la relacién académica
que nos une desde hace muchos afios sino por identidad de
pensamiento por la defensa de los derechos de las personas,
constituye una alta distincién presentar la obra Estudios sobre
Derecho penal y proteccion de derechos fundamentales y a su
autor el Prof. Dr. Joan Josep QUERALT JIMENEZ, docente del
Programa de Maestrias en Derecho penal y Derecho procesal
penal del Instituto de Estudio e Investigacién Juridica (INE]),
a quien su trabajo profesional, académico y cientifico le otor-
ga un alto prestigio y, por tanto, su reconocimiento nacional
e internacional.

La obra del profesor QUERALT JIMENEZ, integra una serie
de temas que se vinculan a la necesidad del reconocimiento y
proteccién de los derechos fundamentales de la persona fren-
te al poder del Estado y su poder punitivo, cuyo valor, acredi-
tado por la calidad del mismo y del pensamiento de autor, co-
bra un plus para nuestro pais y la regién centroamericana en
un mundo, como expresa Eduardo GALEANO, que prefiere la
seguridad a la justicia, hay cada vez mas gente que aplaude el
sacrificio de la justicia en los altares de la seguridad.

En este sentido, los temas que expone el profesor QUE-
RALT JIMENEZ sobre “La responsabilidad de los Jueces; Ne-
cesidad, legalidad y oportunidad (a propdsito de la cobertura
de la ingerencia policial); Intervencién de las telecomunica-
ciones en sede de investigacion judicial y policial; Utilizacién
de la coaccidn fisica. Especial referencia a las armas de fuego;
La inviolabilidad domiciliaria y los controles administrativos.
especial referencia a la de las personas juridicas; y Victimas y
garantias: algunos cabos sueltos a propésito del Proyecto Al-
ternativo de reparacion”, tienen el compromiso irrenunciable
del Estado Social de Derecho, y sobre todo de las expectati-
vas de las personas frente a los poderes publicos, de garanti-
zar una justicia independiente y comprometida con el servi-
cio, el respeto a la dignidad de la persona, la prevencién y lu-
cha contra el delito.



ESTUDIOS SOBRE DERECHO PENAL Y PROTECCION...

El Prof. Dr. Joan Josep QUERALT JIMENEZ (1951) es Ca-
tedratico de Derecho Penal de la Universidad de Barcelona
(1995). Licenciado en Derecho por la Universidad de Barcelo-
na en 1972 y Doctorado por la Universidad Auténoma de Bar-
celona (1982), ambos con el Primer Premio Extraordinario.
Fue Becario de Investigacion y Profesor ayudante en la Uni-
versidad de Barcelona (1972-1975). Posteriormente, a su vuel-
ta de Munich (1975-77), donde estuvo becado por el Deuts-
cher Akademischer Austauschdienst (DAAD) en el Departa-
mento de Derecho penal de la Universidad de Munich (Prof.
Dr. Claus Roxin), fue contratado por la Universidad Auténo-
ma de Barcelona (1977-1988) donde desempend, sucesivamen-
te, los puestos de Profesor Ayudante, Ajunto/Titular interino,
Catedrético Interino y Profesor titular de Universidad (desde
1984). Ha realizado estudios postdoctorales (1980-1988 con be-
cas del Consejo de Europa, del DAAD, de la Max-Planck-Ge-
sellschaft y de la Deutsche Forschungsgemeinschaft), para es-
tancias en el MPI de Friburgo de Brisgovia, y en las Universi-
dades de Bonn —Prof. Armin Kaufmann-, Frankfurt —Prof. Has-
semer- y Munich —Prof. Roxin-. Entre 1988 y 1992 fue Letra-
do del Tribunal Constitucional, habiendo obtenido por oposi-
cién la Catedra de Derecho penal de la Universidad de las Pal-
mas de Gran Canaria (1991).

Refractario a los cargos institucionales, ha desempenado,
sin embargo, la direccién del Area de Derecho penal de la Uni-
versidad de las Palmas de Gran Canaria y ha sido miembro del
Consejo de Estudios de Graduados en Criminologia de la UB
(2000 a 2003) y miembro del Consejo de Estudios Superiores
de la Seguridad de la UB (desde 2003). Ademas, es el respon-
sable de la pagina web del Departamento de Derecho penal y
Ciencias penales de la Universidad de Barcelona: http//www.
ub.edu/dpenal/ (desde 2003).

Ha publicado varios libros de Derecho penal, entre ellos,
La obediencia debida. Andlisis de una causa de justificacién
(art. 8, 12° CP) (1986), Derecho penal espariol (1986, °2007),
El non bis in idem (1992), Introduccién a la Policia Judicial
(11986, °1999), La asistencia letrada al detenido (*1990, °1999).
Ha participado como ponente en Congresos y Seminarios es-
panoles e internacionales y dictado conferencias en universi-
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dades e instituciones juridicas y politicas de Espana, Francia,
Alemania, Méjico, Argentina, Brasil, Paraguay, Colombia. Co-
labora como experto en temas de su especialidad con la Unién
Europea en diversos ambitos. Ha participado en el Programa
Goethe de intercambio de profesores universitarios europeos
(Barcelona/Lyon III/Frankfurt). En su labor de extensién uni-
versitaria es, ademas, colaborador habitual de medios de co-
municaci@n como EL PAIS, EL PERIODICO DE CATALUNYA,
CINCO DIAS, TV-3 y otros medios.

Entre sus articulos publicados més destacados en los 1l-
timos afos se encuentran, La crisis jurisprudencial de la fal-
sedad documental, en Derecho penal de la Empresa (M. Cor-
coy ed.), Pamplona, 2002; Bribery laws in Spain, en Compara-
tive Law Study of Private Commercial Bribery Laws in Ma-
jor OECD-Country-Groups (Heine/Huber ed.), 2003 [=La co-
rrupcion en los negocios privados, Cuadernos de Derecho ju-
dicial, 2003-I1, pp. 39-85]; La cooperacion penal en el seno de
la Unién Europea: algunas reflexiones sobre el reconocimien-
to mutuo de las resoluciones judiciales, Sistemas Penales Ibe-
roamericanos —M. Jaén Vallejo, dir./L. M. Reyna Alfaro coord-,
Lima, 2003, pp.1245-66; La mediacion en Espafia y perspecti-
vas internacionales, Derecho, Procesal penal y Victimologia —
L. M. Reyna Alfaro dir.-, Mendoza (Argentina), 2003, pp. 211-
251; La falsedad documental: una aporia casacional, Dogma-
tica y Ley penal, II, -J. Lopez Barga de Quiroga/]. M. Zugaldia
Espinar-, Madrid, 2004, pp. 1121-1152; Tres ejemplos de re-
ciente politica legislativa. Del olvido del Derecho penal liberal
al mero amasijo de letras, en Homenaje al Profesor M. Cobo del
Rosal (J. C. Carbonell/L. Morillas coords.), Madrid, 2006; La til-
tima respuesta penal a la violencia de género, La Ley, 13-2-2006
[= con antecedentes, La violencia de género: politica criminal
y Ley penal, Homenaje al Profesor G. Rodriguez MOURULLO
(M. Bajo/A. Jorge/C. Suarez coords.), Madrid, 2005, pp. 1185-
1128 —en colaboracién con M. COMAS D’ARGEMIR-, La res-
puesta penal de la Ley Organica 1/2004 a la violencia de géne-
ro, en Cuadernos de Derecho judicial, 2006, pp. 141 ss. (=Cua-
dernos de Derecho judicial, XXII-2005, pp. 141 ss)] y Las escu-
chas telefonicas en la instruccion penal. Especial referencia a
las acaecidas entre letrado y cliente, en Derecho y Justicia pe-
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nal en el siglo XXI. Homenaje a A. Gonzalez-Cuéllar (J. Diaz-
Maroto, coord.), 2006, pp. 1133 ss.

Ledn, 20 de noviembre de 2007

Sergio J. Cuarezma Teran!

1. Magistrado de la Corte Suprema de Justicia de la Reptiblica de Nicaragua.
Profesor de Derecho Penal del Programa de Maestrias en Derecho Penal y
Derecho procesal penal del Instituto de Estudio e Investigacién Juridica
(INE]).
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Los temas que tienen que ver con la Justicia y més concreta-
mente con los Jueces gozan en la actualidad de una repercu-
sién social enorme. Ambos han pasado de ocupar un marginal
espacio en los mass media, en las secciones llamadas de suce-
sos, a integrarse decididamente en las de sociedad cuando no
directamente en las de politica. Este relevancia mediatica de
la Justicia no es casual y, en lineas generales, ha de conside-
rarse positiva. El que los jueces abandonen su oscura covacha
secular y vuelvan a la sociedad a la que pertenecen y a la que
se deben es algo, en suma, que hay que aplaudir.

Esta mudanza desde el lugar sombrio, secundario y clara-
mente vicario de otras instancias estatales al lugar al sol que
las nuevas coordenadas sociales les exigen y la Constitucién
disena comporta una serie de consecuencias de muy diversa
indole, algunas mal percibidas y peor digeridas tanto por la so-
ciedad, por algunos de sus no siempre bienintencionados vo-
ceros como por los demas poderes juridicos y facticos; a este
malentendimiento no son ajenos, en ocasiones, los propios jue-
ces. La umbria, desde luego, les restaba un protagonismo que
ni siquiera podian sonar en ejercer y era la propia del vetus-
to casino provinciano. Ahora, el lugar al sol potencia el poder
de sus decisiones; no obstante, supone una menor comodidad,
exige una transparencia cristalina y, en consecuencia, la ac-
tuacién de los tribunales estd sometida al permanente escru-
tinio de la opinién publica.

En mi opinién, el cambio es, no sélo altamente positivo,
sino indeclinable para que quepa transitar con garantias por
el camino del Estado democratico de Derecho que proclama
la Constitucién. Lo que la Magna Charta establecia hace ya,
quién lo diria, casi 25 anos, sigue siendo més vigente que nun-
ca, pese a no pocos intentos de petrificarla y hacerla inamo-
vible, procurar su desactivacién como espiritu informador de
todo nuestro ordenamiento juridico y como primera norma ju-
ridica a aplicar. Retengamos ya desde ahora una conclusion:
la Constitucién es Derecho positivo y, salvo expresas manifes-
taciones de su texto, no requiere de ningtn intermedio legis-
lativo o de otro orden para ser aplicada directamente; no es-
tamos, pues, ante una declaracién de mejores o peores inten-
ciones, tal como sucedia con los textos liberales del siglo XIX
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o del primer tercio del XX ni menos aun con las raquiticas de-
claraciones meramente nominales y juridicamente inservibles
de la leyes fundamentales de la dictadura.

Lo que antecede viene a cuento, como prélogo o adverten-
cia, de que para abordar cualquier cuestion que afecte a la Jus-
ticia ha de partirse de la base de que nuestro disefio normativo
basico concibe a los Jueces y Magistrados como el tercer Poder
del Estado. Dicho de otro modo: a diferencia de lo que sucede
en otros sistemas, incluso democraticos, en Espana el Juez no
es —ni puede ser- un apéndice de los demas poderes del Esta-
do, el Legislativo y el Ejecutivo, puesto que uno de los aspec-
tos esenciales de la funcién jurisdiccional es la de preservar los
derechos de los ciudadanos ante las extralimitaciones del Po-
der y del control de éste. Sé6lo, pues, un Juez independiente,
al margen de los demés poderes estatales, podrd cumplir con
plenitud su funcién jurisdiccional. Por ello, el art. 117 de la
Constitucién, en su apartado primero, alberga dos afirmacio-
nes sumamente relevantes. La primera que la Justicia emana
del Pueblo; la segunda que los Jueces y Magistrados, que inte-
gran el Poder judicial, son independientes, inamovibles, res-
ponsables y sometidos tinicamente al imperio de la ley.

En un Estado democratico, todos los poderes emanan del
pueblo. La conexién mas directa con el mismo la tienen aque-
llos ciudadanos que deben su funcién a una eleccién popu-
lar. A diferencia de los parlamentarios y los concejales y de los
miembros de los diversos gobiernos que se legitiman por el su-
fragio o la confianza que las camaras legislativas les otorgan,
los jueces carecen de esa conexion directa con el pueblo.

Su seleccion, formacién y nombramiento se realizan al mar-
gen de los procesos electorales y su acceso a la funcién juris-
diccional es fruto, para la generalidad de ingresos, de de un
sistema tan poco transparente y fiable como es el memoristi-
co de las oposiciones, un atavismo antropolégico que no ase-
gura razonablemente la seleccién de los mejores para tan cru-
cial potestad como es la de juzgar y ejecutar lo juzgado. No
hay que olvidar, empero, que todo lo que tiene que ver con los
Jueces s6lo puede venir de la mano de la Ley, es decir, del Par-
lamento, tal como impone expresamente la Constitucion. De

14
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este modo, la ingerencia gubernamental, cuando menos la os-
tensible y grosera, queda anulada.

Con todo, mediante la calidad de sus resoluciones y la pu-
blicidad de los procesos y de las resoluciones dictadas en el
transcurso de los mismos, los Jueces obtienen por regla gene-
ral una legitimacion a posteriori. O lo que es lo mismo: la le-
gitimacién democrética del Juez viene dada porque su poder
esta disenado, ajustado y controlado por la Ley, que, a su vez,
es fruto del ejercicio de la soberania popular. Y, como veremos
mas tarde, por estar el Juez inicamente sometido al imperio
de la Ley y no a otras manifestaciones normativas, lo que le
sitia como intérprete ordinario de la voluntad popular y sé6lo
de ésta dependiente. Asi pues, la legitimacion viene dada pro
el resultado de la potestad que se ejerce, esto por su adecua-
cion a los fines a los que sirve.

Pero, se comparta la fundamentacién anterior o no, el pro-
blema de legitimacién de la Judicatura en la actualidad no es
tanto el origen —aunque superar viejos habitos no vendria mal-
de los jueces, tanto el profesional como el social, sino una cri-
sis de confianza en uno sujetos que tienen comportamientos
que, en ocasiones, se hacen extranos a la sociedad. Los ciuda-
danos, al no comprender y, por tanto, no compartir, algunas de-
cisiones, quedan perplejos; y pasar de la perplejidad a la des-
confianza mas o menos abierta, media poco trecho.

Sin embargo, antes de proseguir por este derrotero de cier-
ta crisis de credibilidad de la Judicatura, conviene retomar la
segunda de las dos menciones relevantes del articulo 117 de
la Constituciéon que mencionaba mas arriba. Desentranar su
contenido nos permitird en buena parte superar algunas per-
plejidades.

La referida disposicién de la Norma Fundamental estable
con rotundidad que los jueces son independientes, inamovi-
bles, responsables y sometidos tinicamente al imperio de la
Ley. Cada una de las cuatro notas que se reflejan en la literali-
dad transcrita son mucho mas que bellas palabras; encierran
la esencia de los elementos que permiten que la funcién juris-
diccional puede llevarse a cabo cabalmente.

15
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En primer término, la independencia de Jueces y Magistra-
dos es vital para un correcto funcionamiento del sistema de-
mocrético. Esa independencia supone, como minimo, que no
estdn sometidos politicamente a alguno de los demas poderes
del Estado. Pero eso s6lo seria una independencia formal que
la practica podria torpedear. Independencia judicial quiere
decir algo més; quiere decir, que el Juez debe estar correcta-
mente formado, que debe estar dignamente pagado —algo que
hoy dista mucho de haberse alcanzado-, que debe contar con
los elementos personales y materiales necesarios para ejercer
sus funciones —algo que tampoco puede decirse de lo que es-
temos boyantes- y que nadie, fuera de los casos establecidos
por la Ley, es decir, mediante el sistema de recursos, puede co-
rregirles y/o modificar sus resoluciones. De forma satisfactoria
sélo esta plenamente desarrollado esta tGltima vertiente de la
independencia; la formacién empieza, aunque no sin tensio-
nes, a funcionar mejor y sobre los otros dos ya he apostillado y
cualquier ciudadano puede observarlo por si mismo. Todo ello
culmina, como ya se avanzé antes, con la prevision constitu-
cional, rigurosamente cumplida, de que todo lo concerniente
al estatuto personal y funcional del Juez sea regulado por Ley:
acceso a la carrera judicial, promocion, retribuciones, sancio-
nes, ... Por ello, y con gran esfuerzo de los propios jueces, és-
tos son satisfactoriamente independientes.

La inamovilidad es la siguiente garantia que adorna el es-
tatuto judicial. De hecho es una consecuencia de la indepen-
dencia, pues ésta de poco serviria si, dictada —o dejada de dic-
tar- una determinada resolucion, el juez fuera tenido por des-
afecto por parte del poder politico y, en consecuencia, fuera
trasladado de un dia para otro —tal era el sistema anterior- a
otro destino, aunque supusiera un ascenso. Inamovilidad sig-
nifica también que el Juez no puede ser cesado ni jubilado sal-
vo por las causas y con los procedimientos legalmente previs-
tos. Asi se asegura que el Juez no pueda ser perturbado ilegi-
timamente.

Pasemos ahora a la cuarta de las notas constitucionales ya
descritas, la de que los integrantes del Poder Judicial se encuen-
tran sometidos inicamente al imperio de la ley. Esta expre-
sién, de origen anglosajon, es sumamente rica en contenidos y

16
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matices. Y conviene detenerse un poco en su examen. En pri-
mer lugar, esta expresion es hija de la concepcion liberal de la
Politica y del Derecho, que esta en la base de los sistemas po-
liticos democraticos. En este contexto, el Juez deja de estar al
servicio de un sefior, ya sea el Rey o, incluso, el Estado. El Juez
queda sdlo vinculado por lo que diga la Ley, esto es, una dis-
posicién normativa del Parlamento que es donde reside, no se
olvide, la soberania popular. De esta suerte, el Juez al adop-
tar sus decisiones no esta vinculado por las disposiciones que
hayan podido dictar las diferentes administraciones; es mas,
una de sus competencias mas relevantes es establecer la lega-
lidad de estas disposiciones administrativas, es decir, si estan
dictadas dentro del margen que permite la Ley.

De este modo, se garantiza un objetivo esencial del Esta-
do de Derecho: la separacién de poderes, evitando su confu-
sién, el sometimiento de todos los poderes a Ley y no sélo a
sus propias disposiciones, la interdiccién de la arbitrariedad
y, llegado el caso, la exigencia de responsabilidad a los pode-
res publicos y sus agentes por incumplimiento de la Ley. Es-
tos cuatro paradigmas del Estado de Derecho, el que alumbra
la revolucién burguesa, s6lo muy tardiamente se han reali-
zado con cierta plenitud. Siempre, y no s6lo en Espana, aqui
por obvias razones de desprecio institucional del Derecho du-
rante casi medio siglo, faltaba algo para que las proclamacio-
nes de los frontispicios constitucionales pasaran del papel de
las gacetas oficiales a la practica cotidiana. Al Estado de De-
recho le faltaba, por asi decir, la pata del control efectivo de
los poderes en su actuacion en todos los terrenos. Esa pata es
el Poder Judicial, pero no un Poder Judicial cualquiera, sino
un Poder Judicial integrado por jueces independientes y so-
metidos tinicamente al imperio de la Ley. Y, consecuentemen-
te, responsables.

La responsabilidad de los titulares de los diversos pode-
res publicos es algo reciente. Su generalizaciéon es muy difi-
cultosa; quines ostentan el poder ofrecen resistencias basadas
en las mas variopintas excusas ante quienes, primero, deben
contratarlos, y despusés, si llega el caso, exigirles las responsa-
bilidades. En palabras del maestro GARCIA DE ENTERRIA, el
sigo XX ha sido el siglo de la Iucha contra las inmunidades
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del poder. Poco a poco, tortuosamente, se ha construido en el
mundo occidental un sistema de responsabilidades ptblicas
que alcanza, como no puede ser de otro modo, las penales.

La exigencia de aquéllas se complica cuando se han de exigir
a los que, por definicion, las exigen, esto es a los jueces. Surge
el ya famoso —y demagogico- brocardo: quid custodia custodes?
Digo demagogico, porque quien asi piensa, lejos de procurar
una solucién, lo que pretende es que ni siquiera los controla-
dores controlen, pues se aduce que la cadena de controlado-
res seria infinita, costosa y, en definitiva, absurda. Sin embar-
go, estamos ante la exigencia indeclinable de someter a con-
trol a los encargados de administrar el poder; y, por supuesto,
a quienes a su vez les controlan. éCémo? Primero, sometien-
do a los controladores a un escrutinio piiblico permanente;
la transparencia es la primera y més decisiva vara de medir; y,
después, hay que disenar una serie de mecanismos legales.
No hay que olvidar, empero, que el Juez no hace la Ley ni la
puede corregir: estamos en un sistema con divisiéon de pode-
res. Muchas de las criticas que recibe la Justicia deberian, en
su caso, dirigirse a los Parlamentos. Y, aun admitiendo disen-
timientos radicales con determinadas disposiciones de nues-
tros tribunales, no cabe aceptar que sea, como se ha sostenido,
por politicos de primera linea, que los jueces hayan de plegar-
se al veredicto, que segtn tales politicos, el pueblo ya ha dicta-
do. Primero, porque el pueblo no ha dictado ningiin veredicto;
segundo, el pueblo, desconoce todos los extremos de un caso,
conoce so6lo lo que se le ha transmitido, que forzosamente es
parcial e incompleto; tercero, el pueblo, cuando, como jurado
administra justicia llega practicamente siempre a las mismas
conclusiones que los jueces profesionales, pues aqui si ha vis-
to las interioridades del caso, lo que le obliga a adoptar difici-
les soluciones ante casos complejos e, incluso, muy comple-
jos. Por lo tanto, el distanciamiento social de la Justicia es, en
buena medida, un tépico que tiene no poco de malicioso.

El escrutinio publico tiene un perverso efecto secundario
que ha de ser denunciado. La critica, siempre necesaria, pues
es el oxigeno del sistema democréatico, no puede dejarse en ma-
nos de truhanes demagdgicos e ignorantes. Basta con atender
las procacidades de algunos creadores de opinion, especial-
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mente, en las ondas; procacidades que se ve potenciadas por
conocimiento de causa s6lo comparable al de los amiguetes en-
cervezados discutiendo sobre el tltimo partido de fatbol del
equipo de sus amores. Pero, justo es decirlo, esa, en el mejor
de los casos, irresponsabilidad de tunantes antropolégicos no
sélo afecta a los jueces al convertirlos en objeto de criticas tan
feroces como torcidas; de ella son victimas igualmente cuantos
operan cara al publico. La libertad de expresién, por demas, no
esta para alegrarnos los oidos, sino para que cualquiera, inclu-
so los irresponsables, puedan decir lo que les venga en gana.
Con todo, el balance resulta positivo: airear un ambiente tan
viciado como ha sido histéricamente el de la Justicia era de ri-
gor. Y ello ha tenido efectos beneficiosos sobre los Jueces y Ma-
gistrados al obligarles a ser conscientes de que, sin apartar-
se de las normas, éstas han de aplicarse al mundo real y no a
una ensonacién ideal, alejada de la realidad. Poco a poco, a la
Justicia se le cae la venda de los ojos; algunos se habian toma-
do al pie de la letra la alegoria.

Junto a este escrutinio constante del poder y de quienes lo
ejercen, debe arbitrarse un sistema de exigencia de responsa-
bilidades con suficientes garantias juridicas; garantias para
los que deben ser sometidos a un proceso de responsabilidad,
como garantia de fondo a su vez para los ciudadanos de que
tal proceso es real y no una mera finta semdantica, destina-
da tinicamente a cubrir el expediente.

En Espana, tras la Constitucion, los Jueces y Magistrados
son los servidores publicos que més expuestos estédn a ser ob-
jeto de un control serio y efectivo. Y nos debemos congratular
que asi sea. En efecto, nuestros titulares de la jurisdiccién es-
tdn sometidos a un triple nivel de exigencia de responsabili-
dad: la civil, la disciplinaria y la penal. La primera, relativa-
mente poco usada por los particulares, sus principales bene-
ficiarios, se centra inicamente en la reparacién econémica de
dafos causados, sin necesidad de mediar ningtn tipo de cul-
pa imputable al titular del 6rgano. Una tradicional defectuosa
concepcion de la culpa extracontractual y de la responsabili-
dad objetiva hace que, no s6lo en este terreno, resulte poco fre-
cuente recurrir a esta via de contenido meramente econémico.
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Con todo, los jueces suelen tener suscritas particularmente p6-
lizas que cubren la eventualidad de estos siniestros.

Mucha mayor trascendencia tiene en la practica la exigen-
cia de la responsabilidad disciplinaria: se corrige en esta sede
desde el retraso injustificado en la tramitacién de asuntos, la
deficiente custodia de los mismos o desatenciones con compa-
neros, funcionarios, abogados, procuradores y, lo que empie-
za a ser cada vez mas relevante, el ptblico, son algunos de los
ejemplos de los ejemplos de infracciones en este orden de co-
sas. La sanci6n para los casos mas graves —y alguna se ha im-
puesto- es la de expulsion de la carrera; no son infrecuentes
suspensiones de mas de seis meses —que comporta la pérdida
del destino-; multas y amonestaciones configuran las sancio-
nes méas habituales. Sanciones que se imponen dentro de un
proceso administrativo en el que el ciudadano denunciante,
si lo hay, es informado del mismo.

Ahora bien, la responsabilidad disciplinaria tiene un li-
mite infranqueable: todo lo que concierne al contenido de
las resoluciones judiciales es inaccesible al control disci-
plinario. Ello es asi y debe ser asi. En efecto, para dilucidar la
conformidad a Derecho de las resoluciones la Ley ha prescri-
to un generoso —en ocasiones excesivamente largo y siempre
premioso- sistema de recursos, sistema que, por otro lado, no
puede ser infinito. Nuestro sistema brinda, ademas, proteccion
especifica a los derechos fundamentales por parte del Tribunal
Constitucional contra todos los actos de los poderes piiblicos,
incluidos los del judicial; y, en menor medida, consecuencia
de una cicatera y dificilmente compartible actitud del Tribu-
nal Supremo, rayana en el corporativismo para decirlo suave-
mente, por parte del Tribunal Europea de Derechos Humanos
de Estrasburgo y del Comité de Derechos Humanos de la ONU,
con sede en Ginebra. Asi pues, garantizada practicamente la
revisiéon por un tribunal superior en todos los supuestos, in-
cluso para resoluciones de mero tramite y que no ponen fin al
proceso o a una parte sensible del mismo, y con el refuerzo de
la garantia de los derechos fundamentales, el sistema estéa ra-
zonable asegurado. Pueden haber errores, incluso injusticias,
pero la vida no es ya justa: ni siquiera es perfecta.
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Por ello, la disconformidad con el contenido de una deter-
minada resolucion debe hacerse valer, por las partes del proce-
so, dentro de los cauces, términos y formas legalmente previs-
tos. Al igual que el Juez que dicta una sentencia, por ejemplo,
en primera instancia, estd predeterminado por la Ley, el 6rgano
superior que la revisa, también. Asi, el debate queda centrado
juridicamente y sin que aparezcan injerencias extranas.

En cambio, el sistema disciplinario no esta administrado por
jueces, sino por un 6rgano politico-administrativo: el Consejo
General del Poder Judicial. Precisamente, una de las mas de-
cisivas aportaciones de la Constitucién, consecuencia de rei-
vindicaciones profesionales y ciudadanas fruto de las trapace-
rias que la dictadura perpetr6 en la Administracién de Justicia,
es la de residenciar fuera del Ministerio de Justicia la potes-
tad disciplinaria y atribuirsela al Consejo. En lineas generales,
su actuacién ha sido mas que aceptable, ha sido muy acerta-
da; en todo caso, mucho mas que algunas sentencias revisoras
del Tribunal Supremo que, de nuevo, ha actuado en ocasiones
muy corporativamente al revocar total o parcialmente alguna
sancion disciplinaria mas que ajustada a Derecho.

Pero sea como fuere, el ejercicio de la potestad disciplina-
ria no puede sustraerse en buena medida a consideraciones de
oportunidad, conveniencia y ponderacién de diversos factores
en juego, que la hacen mucho mas laxa que la responsabilidad
penal, que veremos mas abajo. Y, ademas, la responsabilidad
disciplinaria esta en manos, como he sefialado, de un 6rgano
politico-administrativo de rango constitucional. Entre los ob-
jetivos que perseguia su creacién era el de garantizar la in-
dependencia judicial. Pues bien; no basta con sustraer al Po-
der Ejecutivo la potestad disciplinaria, conferirselo al Conse-
jo vy hacer de éste, si pudiera entrar en aspectos jurisdicciona-
les, que se convirtiera en una via de control analoga a la de los
recursos ordinarios. Si fuera asi, de hecho, el Consejo haria la
competencia al Tribunal Supremo o a los Tribunales Superio-
res, pues revisaria las decisiones de Jueces y Tribunales. Y, por
si fuera poco, lo haria con infinitas menos garantias para los
ciudadanos y los jueces; ello supondria una injerencia poli-
tica en el proceso y resultado de la toma de decisiones de los
llamados a resolver los contenciosos entre particulares y en-
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tre éstos y los poderes puiblicos. El cambio constitucional hu-
biera supuesto, ademés de un fracaso, una enganifa, ya que la
intromisién en la funcién jurisdiccional segaria intacta; tni-
camente, habria cambiando, aparentemente, de manos y la in-
dependencia de la Magistratura no pasaria de ser una quime-
ra desacreditada a los ojos de los ciudadanos.

En resumidas cuentas, si disponemos de un sistema razona-
ble de control disciplinario de jueces y magistrados, hay que
evitar caer en la tentacién de sucumbir a perversion del siste-
ma, esto es, servirse de la potestad disciplinaria para corre-
gir resoluciones que no agradan —generalmente por ser politi-
camente incomodas- o, lo que es peor aun, y en tal trance po-
driamos encontrarnos en la actualidad, para realizar una es-
pecie de ajuste de cuentas con jueces discolos en temas mas
diversos; en este contexto, bajo la excusa de potestad discipli-
naria se daria cobertura para arremeter contra aquéllos fuera
de los supuestos en que tal intervencién es la debida. Y ello es
preocupante y asi debe manifestarse, toda vez que se observa
una corriente de actuacién gubernamental, congruente con sus
origenes reaccionaros, poco respetuosa del modelo constitucio-
nal, tendente a exigir a los Jueces que acepten los fines fijados
en areas de la Administracion y que, en consecuencia, se limi-
ten a rubricarlos sin poner obstaculos, calificados no pocas ve-
ces, de modo despectivo, de formalismos o de garantismo en-
fermizo. El Juez no es ni puede ser colaborador de ninguna
accion de otros poderes, por mas loable que tal fuere, aunque,
si de verdad lo fuere, no requeria su bendicion.

Finalmente, nos encontramos con la mas grave de las res-
ponsabilidades, que es la penal, y la que, como es légico, sal-
ta mas a la opinion publica. De un tiempo a esta parte, la pala-
bra prevaricacién se ha convertido en un vocablo de uso co-
mun. Aunque no es el inico delito que el Juez puede cometer
en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, si es el nu-
clear. En efecto, dado que el Juez tiene encomendado el poder
de juzgar y hacer cumplir lo juzgado, todo ello conforme a las
disposiciones legales, cuando dicta una resolucion, final o in-
cidental, que es abiertamente contraria al sistema juridico,
quiebra el contenido esencial de su funcion. E]l ordenamien-
to juridico prevé la produccién resoluciones erréneas, discuti-
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bles o incluso ilegales; para ello existe un sistema de recursos
y, en determinados supuestos del mal llamado error judicial,
indemnizaciones. La previsién legislativa da por supuesto que
desajustes entre lo dictado en una resolucién y lo que la Ley
establece se van a dar; lo que la sociedad, en cambio, no puede
consentir es que el Juez haga de su capa un sayo, apelando
0 no a su propia conciencia, se erija en legislador, derogue
la norma y aplique otra desconocida al caso en cuestiéon. La
prevaricacion es, pues, la oposicion frontal del resuelto ju-
dicial a la Ley. No es necesario que sea algo ostensible y pal-
pable; desde luego no siempre lo podra ser, por l6gica incapa-
cidad técnica, para el lego en Derecho.

Junto a la prevaricaciéon el Codigo penal castiga la denega-
cion de justicia —negarse el Juez a juzgar- y el retardo malicio-
so en la tramitacion de los asuntos. Todos estos delitos, para-
digméticamente judiciales y sélo comisibles en el ejercicio de
la jurisdiccidn, tienen como pena principal una pena demo-
ledora como es la inhabilitacion en mayor o menor exten-
sién. Dada la relevancia que esta pena ha tenido Gltimamen-
te, pues su ejecucién se ha visto asociada a casos flagrantes
de prevaricacion, me detendré un poco sobre la misma algo
mas abajo. Ademaés de esos delitos tipicamente judiciales, los
encargados de impartir Justicia pueden incurrir en otros de-
litos propios del resto de servidores pitiblicos como el sobor-
no (cohecho en el lenguaje legal), el trafico de influencias, la
falsedad documental o vulneraciones de derechos fundamen-
tales de la persona.

Sobre este ultimo tema, la vulneracion de los derechos
fundamentales de la persona, alguna cosa hay que decir. No
son infrecuentes en nuestros procesos que en alguna fase de
los mismos, el juez ya en primera instancia o los magistrados
integrantes de la jurisdiccién ordinaria o de la constitucio-
nal deban anular no sélo una parte de los cargos o de la con-
dena, sino toda la sentencia por que se han vulnerado duran-
te el proceso los derechos fundamentales del encausado. Ello,
en principio, puede ser algo en si irrelevante, pues uno de los
motivos preestablecidos por la Ley para recurrir es la vulnera-
cion de tales derechos.
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Lo llamativo tiene lugar cuando se produce un escandalalo
por absoluciones ante casos tenidos por muy graves. En primer
lugar, hay que distinguir los casos a los que me refiero de otros
en los que los medios de comunicacién, que cargaron las tintas
en su momento, las siguen cargando con titulares poco de fe-
lices, pero nada infrecuentes, tales como absuelto del violador
del ascensor o pederasta en libertad por falta de pruebas, ro-
tundidad que se matiza a vez en los textos que les siguen. Si se
ha absuelto a alguien acusado de violacion, es porque no habia
cometido la violacién, violacién por la que la opinién publi-
cada mas que publica ya le habia condenado. Lo mismo cabe
sefialar de la otra afirmacién: sin pruebas no se puede conde-
nar a nadie por mas antipatico que nos caiga.

Me referia a otros supuestos. Tengo en mente aquellos su-
puestos en que hechos inusitadamente graves de terrorismo o
de trafico de drogas a gran escala, es decir, casos palmarios de
delincuencia organizada y peligrosa, culminan con absolu-
ciones totales o parciales, lo que comporta sentencias irrisorias
cuando absolutorias, aunque correctas en grado sumo. Asi, por
ejemplo, resulta que las escuchas telefénicas se hicieron sin
autorizacion judicial, ésta no fue motivada, o no lo fue la de su
prolongacion; tres cuartos de lo mismo sucede cuando la vio-
lacién de derechos se perpetra sobre el domicilio del presun-
to delincuente o cuando las piezas de conviccién sobre las que
han de practicarse las pruebas o contrapruebas desaparecen o
estan danadas, pese a lo cual el proceso sigue; o no hubo letra-
do asistente al detenido o en otras diligencias. En estos casos,
que comportan un gran beneficio a quienes han visto sus de-
rechos violados, nunca se exige responsabilidad por nadie, lo
que especialmente deberia hacer el Ministerio Fiscal, ni para
nadie. Cuesta pensar que, tras casi 25 afios de vigor de la Cons-
titucién, algunos policias, algunos fiscales y/o algunos jueces
no dominen lo més elemental del proceso, tan elemental que
lo sabe cualquier ciudadano por iletrado que sea. He aqui un
frente de responsabilidades tan grave como inexplorado y no
puede concluirse el apartado que hace referencia a este asun-
to sin mencionarlo.

Maés arriba aludia a la pena tipica de los delitos esencial-
mente judiciales: la inhabilitacién. Conviene efectuar unas
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puntualizaciones y veremos como el legislador ha disefiado
un sistema razonable; cosa distinta es que tal sistema sea ob-
jeto de plena implementacién por todos los llamados a cum-
plirlo, empezando por la Administracién a la hora de ejecutar
las condenas penales impuestas a sus funcionarios.

El Cédigo penal contempla para los servidores ptuiblicos -y,
en general, para los profesionales que comenten delitos en el
ejercicio de sus funciones- una pena privativa de un derecho;
este derecho es el derecho a ejercer la funcién para la que se
ha sido nombrado. Asi, el médico imprudente es apartado por
la Ley —por los tribunales algo menos- de la medicina; lo mis-
mo sucede con el recaudador de impuestos que se apropia de
lo recaudado. Este apartamiento reviste dos modalidades: la
suspension y la inhabilitacién. La primera, esto es la suspen-
sién, supone que el condenado queda durante el tiempo de la
condena, por asi decir, congelado. En cambio, la inhabilita-
cion comprende dos aspectos: la expulsion de la carrera fun-
cionarial o profesional a la que se pertenezca y la imposibili-
dad durante un tiempo, nunca menor a tres afnos, de volver a
ingresar en las mismas o en otras andlogas, que han de espe-
cificarse en la sentencia. Ademaés, finalizado el periodo de in-
habilitacién, el sujeto en cuestion, si quiere (volver a) ejercer
funciones publicas, deberé estar previamente rehabilitado, lo
cual alarga aun mas el tiempo de (re)incorporacion.

Un ejemplo paradigmaético para ver la distincion practica
entre una y otra modalidad de privacién de derechos lo tene-
mos con el permiso de conducir. Si alguien resulta condenado
por conducir de un determinado modo a la suspensién del ci-
tado permiso, la representacion visual de la ejecucion de esta
pena seria mas o menos como sigue: el sujeto va al Juzgado,
entrega su permiso, éste se guarda en su expediente, y, trans-
currido el tiempo de la condena, el interesado se persona de
nuevo en el Juzgado y se le devuelve el documento, con lo cual
puede volver a conducir. En cambio, su fuera condenado a in-
habilitacién para conducir, cuando entregara el permiso en el
Juzgado, el documento seria destruido; finalizado el tiempo de
prohibicién de volver a obtenerlo, y rehabilitado, podria vol-
ver a examinarse y sélo tras superar la prueba pertinente ob-

25



ESTUDIOS SOBRE DERECHO PENAL Y PROTECCION...

tendria otro permiso de conducir; el suspenso, en cambio, re-
cupera el que ya tenia.

La previsién de la pena de inhabilitacién para los delitos
eminentemente judiciales, junto con otras disposiciones del
estatuto legal de los Jueces, constituye la garantia que, de he-
cho, quien ha torcido el Derecho, poco importa en beneficio
de quien, tenga la facil oportunidad de volver a vestir la toga
y pretender impartir Justicia sin mayor carga que un lapso de
apartamiento del ejercicio de su funcién. éComo ha de ver un
ciudadano al juez que ha sido expulsado de la carrera por
prevaricador y que, sin embrago, es el juez de su caso? Des-
de luego lo vera con toda la aprension justificada del mundo
y esa deslegitimacion impide el ejercicio de la potestad juris-
diccional en el sentido que impone la Constitucion.

El ordenamiento juridico no es perfecto; puede presentar, y
de hecho presenta, lagunas, desconexiones, quizds menos de
las que parece. Con valentia, el Tribunal Constitucional tiene
sentada como doctrina para las disfunciones judiciales que no
existe un derecho fundamental al acierto del juez. Para em-
pezar el acierto es imposible: por regla general, de un pleito sal-
dra descontenta siempre una parte, la que ha perdido. Si que
es posible afinar los controles sobre la calidad técnica de las
resoluciones. Por un lado, la formacién inicial y la continuada
del Juez debe constituir —y empieza a constituir de un tiempo
a esta parte- un apartado principal en las preocupaciones de
los poderes publicos y muy especificamente del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial. Por otro, el propio control jurisdiccional
via recursos tiene que extremarse mas y mostrar los tribuna-
les superiores menos tolerancia con errores subsanables en la
propia via judicial, no consintiendo cualquier interpretacién
posible de las leyes, sino s6lo la més acertada y acorde con la
Constitucién, con la Ley y, por tanto, con el caso.

Finalmente, como sucede en algtin otro de nuestros veci-
nos, podria cambiarse el sistema de promocion profesional
en la Magistratura. Nuestro actual sistema, basado en la mera
antigiiedad, es un sistema, en apariencia seguro, pero que lle-
va al absurdo, fomenta la ley del minimo esfuerzo y descora-
zona a los mas activos que no ven recompensa a sus inquie-
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tudes. Al igual que se ha previsto para las Fuerzas Armadas,
una parte de magistrados podrian ascender, si asi lo desean
por antigiiedad y otros, més rapidamente, pero por méritos,
preestablecidos éstos claro esta. Asi desde una mayor forma-
ci6n académica hasta un menor indice de sentencias revoca-
das, una mayor ntumero, alld donde sea posible, de concilia-
ciones, una llevanza de la oficina al dia dentro de unos estén-
dares -los conocidos como médulos-, un esfuerzo especial en
formacién continuada, en la participacién en tareas de forma-
cién de otros jueces, ... De este modo, sin ponderarlo negati-
vamente, el cumplimiento correcto superior a la media de
la funcioén jurisdiccional supondria mérito esencial para pro-
gresar en el escalafon judicial —otro de nuestros fésiles este del
escalaféon-. Igualmente deberia acontecer para la provisién de
plazas (de Presidencias de Audiencias Provinciales, de Tribu-
nales Superiores de Justicia, de todos los Magistrados del Tri-
bunal Supremo, ...); ahora se lleva a cabo por el mal llamado
sistema de libre designacion, o lo que es lo mismo: una parte
decisiva de las razones del nombramiento —ahora estos nom-
bramientos son inmotivados, con lo que es licita la sospecha,
en algunos casos, de arbitrariedad- deberia recaer sobre méri-
tos reales y no en los de la afinidad y en el de aguantar el paso
del tiempo; también las piedras soportan el paso del tiempo y
eso no las hace merecedoras de nada, si acaso de ser coleccio-
nadas por los museos.

En las lineas que preceden se ha pretendido ofrecer una pa-
noramica, forzosamente superficial, de los presupuestos y con-
secuencias de la responsabilidad de los jueces y magistrados
en un Estado de Derecho, como es el nuestro. Cierto es que el
sistema no es perfecto y que presenta flancos mejorables; unas
mejoras tendran que venir de la mano de reformas legislati-
vas, las menos y las menos urgentes; otras, en cambio, deben
venir por el fortalecimiento y puesta en préctica real y efecti-
va de pautas profundamente democraticas de lo que represen-
ta el Poder Judicial en un Estado social y democratico de De-
recho tanto por parte de los Jueces como por parte de aquellos
que deben controlarlos, tanto interna como externamente. En
ese camino, pese a quizas demasiados zigzagueos y algtin que
otro retroceso, me parece que nos hallamos.
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I. La actividad de los poderes ptiblicos supone, a fin de aten-
der (al menos tipico-idealmente) las crecientes demandas que
motivan la existencia del Estado social, constantes ingeren-
cias en la esfera de los derechos de los particulares, exigien-
do, llegado el caso, también coercitivamente el cumplimiento
de los requerimientos que los agentes ptublicos les dirigen. La
imposicion y exigencia de comportamientos a los ciudadanos
no es, desde luego, una novedad histérica: antes al contrario,
mas bien un sino. Hoy en dia, sin embargo, cabe e, incluso,
puede ser menester, abandonar el fatalismo concomitante y la
correlativa predisposicién a encarar el problema de las exigen-
cias referidas con las manos practicamente vacias o, mirando
a otro lado, intentando soslayar la cuestion.? Hoy dia, sin de-
jar de reconocer las potestades puiblicas, pero en su condicién
de técnicas instrumentales, el Estado democratico ofrece un
conjunto de remedios y el clima politico necesario para sacar
el tema de las inmisiones publicas mas alla de las tradiciona-
les relativas a la libertad (leyes penales) y propiedad (leyes fis-
cales y expropiacion).

En efecto, la virtualidad de lo que se entiende es -0 ha de
ser- en nuestros dias un Estado moderno pasa necesariamente
por sacar de la rebotica del Poder ptiblico el conjunto de posi-
bilidades de ingerencia en las esferas de los ciudadanos y, con-
cretamente, sacar a la luz esta cuestion capital, de la actuacién
policial es el arquetipo; pues, no es necesario recordar, que el
poder del policia ha sido considerado entre nosotros -y no sélo
entre nosotros- como algo inmanente al Poder Ejecutivo, tanto
en su forma como en su alcance? y, por ende, y lo que es mas
grave, sustraido al debido control normativo en todas sus ma-
nifestaciones. Por ello, dada la intima vinculacién de la fun-
cion policial con el mantenimiento de la seguridad ptblica no
es de extranar que las tres categorias que aparecen en el titulo,

1. 1.-Cfr. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho administrati-
vo, I, Madrid 1988, p. 715.

2. 2.- Cfr. el mismo, op. cit., p. 745, 749. Vid. STS 25.6.1974 y el comenta-
rio ciertamente instructivo de GARCIA DE ENTERRIA, Sobre los limites
del poder de policia general, en REDA, (5), 1975, pp. 203 ss. (212 ss).
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necesidad, legalidad y oportunidad, sean de referencia conna-
tural al ejercicio de dicha funcién.

La cuestion es, pues, no la formulacién de una obviedad,
sino el intento de entrelazar dichas categorias, jerarquizando-
las, a fin y efecto de que se cumpla lo mejor posible el desig-
nio constitucional, contenido en el art®. 104 de nuestra Magna
Carta, es decir, la mision policial entendida como la proteccién
del libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la
seguridad ciudadana. Este precepto alberga en si una tensién
bipolar al definir el &mbito competencial de la Policia, tensién
que, sin embargo, a mi modo de ver, el propio constituyente
resuelve tendencialmente en favor de la proteccién del ejerci-
cio de los derechos y libertades; pues éstos, no ha de olvidar-
se nunca, constituyen el fundamento del orden politico® y de
la paz social junto a la dignidad de la persona, tal como pro-
clama el art®. 10 de nuestra Constitucion.

Fundo mi tesis no sélo en esa obligada referencia al art®.
10 CE, sino en la propia redaccién del citado art®. 104: apare-
ce en primer lugar la proteccion del libre ejercicio de los de-
rechos y libertades, de todos, de los fundamentales y no fun-
damentales, de los de reconocimiento constitucional y de los
de configuracién legal. Muy otra significacién hubiera tenido
una redaccién inversa; es decir, una hipotética confeccion del
precepto que hubiera situado en primer plano de la actuacién
policial el mantenido de la seguridad publica. Esta hipotéti-
ca factura de la norma constitucional hubiera supuesto, des-
de luego, un seguimiento fiel de una tradicién secular, con el
consiguiente mantenimiento de planteamientos alejados de
la proteccién y fomento de los derechos y libertades ptblicas
que es la categoria que estd en la base de los poderes publi-
cos de cuno inequivocamente democratico. De seguir la tra-
dicién, hubieran continuado inc6lumes dos de los principios
del enunciado del titulo de estas lineas, a saber, la necesidad
y la oportunidad.

3. Categorica y convincentemente, GARCIA DE ENTERRIA en GARCIA DE
ENTERRIA/FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrati-
vo II, Madrid, 6401988, pp. 61/s.
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II. Sentadas las bases de las que parto, procede ahora dar
cumplida cuenta del contenido del titulo de las presentes li-
neas.

1. La necesidad se presenta como una categoria factica que
mueve a la actuacién de los operadores juridicos, en este caso
a los policiales, alla cuando se produce un supuesto de inter-
vencion. La necesidad, en tanto que categoria factual se en-
tiende desde esta perspectiva como la llamada a la accién, mo-
tivada esta accién por la produccién del hecho material des-
encadenador; consecuentemente, la necesidad responde tam-
bién al porqué de la actuaciéon. Asi las cosas, el horizonte nor-
mativo de la necesidad de la actuaciéon queda cumplimentado
con una llamada a la satisfaccion de la necesidad de seguri-
dad, necesidad que se produce cuando toma cuerpo una quie-
bra real o presunta de la paz ciudadana. Dicho plasticamente:
toda quiebra o amenaza de la tranquilidad ciudadana es base
bastante para mover a la Policia a actuar, ya sea administrati-
va, gubernativa o judicialmente. Desde el punto de vista del
ordenamiento juridico, tal intervencién quedaria justificada
con la mera invocacién del cumplimiento de la funcién poli-
cial de proteccién de la paz publica.

Este planteamiento, no exento de cierta dosis de acierto
procedente del Derecho General de Prusia que data de 1794,
es decir, en el umbral de la muerte del despotismo ilustrado
que pugnaba con el incipiente liberalism?*, significa poner el
acento del concepto de la funcion policial en la salvaguarda
del orden publico, entendida esta concepciéon como habilita-
dora suficiente y universal del poder politico de intervencién
policial, y plantea, pese a su simplicidad, no pocos problemas
reales y nada especulativos.®

4. En igual sentido antiliberal se dictaron, por ejemplo, las leyes de seguri-
dad publica prusiana e italiana de 1931; cfr. CARRO FERNANDEZ-VAL-
MAYOR, Los problemas de la coaccion directa y el concepto de orden pu-
blico, en REDA (15), 1977, pp. 618 s.

5. Vid. DENNINGER, Polizei in der freiheitlichen Demokratie, en DENNIN-
GER/L(\(DERSSEN, Polizei und Strafprozesse im demokratischen Rechts-
staat, Frankfurt del Meno, 1978, pp. 104 ss. El BVerfG, 33, 1 ss. entiende
que la cldusula general de necesidad es insuficiente para operar negati-
vamente sobre los derechos fundamentales.
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En primer término, y a reservas de lo que se vaya exponien-
do a lo largo de este trabajo, aceptar lo antedicho como siste-
ma de estdndar supone un prevalecimiento sin limite del lla-
mado, aunque s6lo aqui lo sea a titulo de hipétesis, interés ge-
neral; este prevalecimiento que supone el sacrificio perma-
nente de los derechos fundamentales de los particulares a un
interés general, pero difuso y oscilantemente definible, fue
ya desechado por el Tribunal Constitucional en su Sentencia
22/1984. Y ello porque, de lo contrario, los derechos funda-
mentales efectivos, que son la nota esencial y caracterizado-
ra del Estado democratico de Derecho, quedarian lisa y llana-
mente en agua de borrajas, pues nunca podrian ser opuestos
con éxito a la comunidad, sea ésta entendida social o politica-
mente. Dicha resolucién constitucional es, ademés, altamen-
te significativa en otro orden de cosas que se trae aqui a cola-
cién por lo que la reflexién que sigue sera ttil. Me refiero a que
dicha resolucién declaré nulos el procedimiento administra-
tivo y judicial previos que habian culminado con una STS de
7 de diciembre de 1982, en la que se afirmaba que la Consti-
tucién se integraba en el ordenamiento juridico, subordinan-
dose a él a fin de evitar lagunas; de esta suerte, de producir-
se, o pretender que se producia, una laguna juridica, el orde-
namiento juridico tanto pre- como infraconstitucional preva-
lecia sobre la Constitucion.

Aun en el supuesto de que se produjeran lagunas® -o que se
denominaran lagunas a planteamientos constitucionales mas
respetuosos con los derechos fundamentales de lo que habia
sido hasta 1978 la practica legislativa, administrativa y judicial
espanola-, aun en ese supuesto, sin Ley o, con una Ley con-
traria al texto constitucional, nada se podia hacer, para lo que
aqui interesa, en la esfera de los derechos ciudadanos. El arti-
culo 9.1. CE (“Los ciudadanos y los poderes publicos estan su-
jetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico”) y
la disposicién derogatoria tercera de aquélla (“Asimismo que-

6. 6.- Sobre la multivocidad de este concepto y, por tanto, su diversa valora-
ci6én y su ajeneidad en muchas ocasiones a la logica juridica, cfr. KLUG,
Rechtsliicke und Rechtsgeltung en Skeptische Rechtsphilosophie und hu-
manes Strafrecht, Berlin/ Heildelberg/ Nueva York, 1981, p. 201 ss.
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dan derogadas cuantas disposiciones se opongan a lo estable-
cido en la presente Constitucién”) son ejemplos palmarios de
lo desacertado de la interpretacién administrativa y judicial
ordinarias -que, por otro lado, no fue la ténica general- de re-
lativizacion de los mandatos constitucionales de indole més
indubitadamente democréticos y garantistas.

Con lo dicho queda, a mi modo de ver, absolutamente de
manifiesto la no indiferencia de los conceptos juridicos y que
sureduccién a una mera técnica elude el planteamiento de fon-
do, es decir, la orientacién del intérprete y del operador. El di-
lema es, pues, el siguiente y, por cierto, nada novedoso, dado
que se trata del sempiterno dilema entre libertad y seguridad.
Se dice y no sin razén, que los derechos no pueden ser absolu-
tos; nada puede ser absoluto en el siglo de la relatividad y del
perspectivismo; tampoco, por tanto, la seguridad. O lo que es
lo mismo: con la regla de la necesidad nada se dice respecto
de la ponderacion que pueda exigirse por grupos de supuestos
a la hora de la intervencion policial limitadora de derechos; y
no se dice nada, porque no hay ponderacién.

2. Pero, aun hay mas. En efecto, a la indefinicion del papel
que representan los derechos y libertades ciudadanos cuan-
do entra en juego la necesidad, papel absolutamente subor-
dinado a ésta, ha de anadirse algo de la mayor importancia,
que, en no poca medida, es pasado por alto y que, de tenerlo
en cuenta, se constituye en un obstaculo insalvable para con-
vertirse en paladin de la necesidad a cualquier precio. Me re-
fiero a la decisiva cuestién de quién es el operador que apre-
cia la necesidad y, por tanto, sin mas miramientos, acttia aun
a costa de otros intereses, revistan éstos incluso el caracter de
derechos fundamentales. Y, enlazado con esta cuestion esta-
ria otra de no menor interés, a saber, la de como se aprecia la
necesidad en cada caso.

Evidentemente, y con ello se da respuesta a la primera pre-
gunta, quien corre con la apreciacion de si concurre la nece-
sidad de actuacién o no en el caso concreto es el funciona-
rio ante el que se plantea un hecho. Tanto si, como he sefala-
do, la necesidad es una categoria factica, como si con aquélla
se denomina al resultado de un proceso de discernimiento, lo
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cierto es que sera un funcionario, normalmente de los escalo-
nes jerdrquicos méas inferiores, quien tome la decisién; y toma
la decisién pronta y grave frente a un derecho o derechos que
tienen su raiz en la voluntad del constituyente o del legisla-
dor. Salta a la vista que la legitimidad de éstos es infinitamen-
te mayor que la de un funcionario, por més que el ejercicio
de su funcién tenga un asidero legal y constitucional.” Podria
contrarrestarse lo acabado de senalar, afirmando que, si bien
cabria admitir tal minus de legitimacién para los agentes de
los escalones mas bajos de la piramide jerarquica, ello no se-
ria asi respecto de los que se hallan en la ctspide de la misma
y en contacto directo, por depender totalmente, con la fuente
de legitimacion democratica; me refiero, claro esta a los 6rga-
nos superiores de la Administraciéon y del Gobierno que deben
el ejercicio de sus funciones a que un Presidente de Gobierno
ha merecido la confianza del Congreso de los Diputados, por
cualquiera de los sistemas constitucionalmente diseniados al
efecto. Podria, de este modo, afirmarse que apreciada la nece-
sidad por alguno de dichos érganos superiores de la Adminis-
tracién o, en otro contexto, del Gobierno de la Judicatura, en
su caso, aquélla podria prevalecer sin mayor problema sobre
el derecho fundamental de que se tratare.

Sin embargo, y sin pretender, por ahora, agotar el tema, lo
cierto es que en nuestro sistema juridico ningtin érgano pu-
blico puede producirse al amparo de la necesidad como 1ini-
ca fuente de habilitacion. Valga, de momento, un solo ejemplo
de lo errado de esta concepcion. En efecto, el articulo 53.1 CE
(“Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo II del
presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos. Sélo
por Ley, que en todo caso debera respetar su contenido esen-
cial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y liberta-
des, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo
161.1 a”) es tajante al respecto: si los derechos y libertades pua-
blicas fundamentales vinculan a todos los poderes piblicos y

7. Cfr. la exposicion de las doctrinas tendentes a legitimar la autonomiza-
ci6én de la Administracion en base a un sedicente principio democratico
(tesis que no comparte), en SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos cit.,
pp. 713 s.

36



JOAN J. QUERALT JIMENEZ

s6lo mediante Ley -es decir, mediante actos del Poder més di-
rectamente conectado con la legitimidad popular, el Legislati-
vo, pues es el representante del pueblo espafiol (articulo 66.1
CE)- no cabe argumentar que existan otras posibles aperturas
diferentes a las legislativas.

Ello lleva a la conclusién de que ningtan funcionario publi-
co puede por su propia autoridad supeditar una real o preten-
dida eficacia del sistema a la virtualidad de los derechos fun-
damentales. El programa de equilibrio esté ya constitucional-
mente disenado; cualquier variacién del mismo no puede ser
hecha sin quebrarlo. En cuanto a las variaciones de indole le-
gal éstas s6lo pueden acometerse mediante dicho instrumento
normativo. En fin de cuentas se halle donde se halle la escala
piramidal, el funcionario, carece de legitimidad y de competen-
cia para acometer excepcional o sistematicamente la ablacién
de derechos que la apelacion a la necesidad, desde su punto
de vista, parece imponer como ineludible.

Este razonamiento nos lleva forzosamente a admitir que
la necesidad, sin Ley en la que basarse, es decir, como tnica
fuente de habilitacién, es incasable con nuestro ordenamien-
to juridico.

La conclusién que acaba de obtenerse permite soslayar el
problema de lo que sea discernir qué sea necesidad en cada
momento. La diversidad de supuestos de necesidad y de cri-
terios para llegar a considerar que una actuacion es necesaria
supondria una quiebra de uno de los mas elementales pilares
de un ordenamiento medianamente racional: la seguridad ju-
ridica.® Se caeria en el mas puro arbitrismo y la accién poli-
cial, lejos de servir de garantia, se convertiria en generadora
de caos, es decir, la vida social devendria practicamente impo-
sible, puesto que la respuesta que los particulares ofrecerian

8. La polémica entre seguridad juridica y concepcion material del Derecho
no puede ser tratada aqui, aunque ciertamente ha de seguirse el criterio
de KRIELE, Theorie der Rechstgewinnung, Berlin, 6201976, p. 226, para
quien la contraposicion entre Estado de Derecho formal y Estado de De-
recho material es una dicotomia sélo aparente; el Estado de Derecho for-
mal (es decir, la seguridad juridica) constituye por si mismo un principio
de justicia material.
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a lo que considerasen inaceptable desde sus puntos de vista
también estaria presidido por el principio de necesidad.® Des-
de esta perspectiva, apelar a la necesidad, al margen de otras
consideraciones, se convierte en un primer paso, pero ya su-
perado y sumamente rustico,’ de la formalizaciéon y limita-
cién de la actuacion de los poderes publicos sobre el patrimo-
nio juridico de las personas.

3. A nadie se le oculta que el desarrollo precedente, en rea-
lidad, no existe en toda su extensién. Es bien sabido que, al
menos formalmente, aunque tampoco en toda su extension,
nos movemos -y no s6lo en el ambito policial- en base al prin-
cipio de legalidad. En tal caso, cabria preguntarse, a qué vie-
ne el exordio precedente. Viene a cuento, si se me permite la
expresion, de algo sumamente importante, a saber: el recurso
a la invocacion a la necesidad acontece cuando la legalidad ya
ha dejado de poder actuar.

Esta invocacién contiene, a mi modo de ver, dos graves erro-
res. Por un lado, se olvida que el legislador, tinico sujeto ca-
paz de limitar los derechos de los ciudadanos -los funciona-
rios administrativos y judiciales s6lo actualizan, cuando co-
rresponde, tal limitacién-, ha previsto ya los posibles supues-

9. En otro lugar (vid. mi La Obediencia debida. Analisis de una causa de jus-
tificacion, Barcelona, 1986, pp. 440 s.) he propuesto que, si los Poderes
publicos se rigen en su actuacién respecto de los particulares de acuerdo
al principio de proporcionalidad, éstos deberdn responder ante las extra-
limitaciones de los agentes -salvo casos groseros sin apariencia de legali-
dad- también mediante una institucion anclada en la proporcionalidad:
el estado de necesidad, dado que, aun intentado evitar una lesiéin, quien
la produce esta justificado.Atemperar las conductas al principio de pro-
porcionalidad supone postergar el de necesidad, pues, en puridad, po-
dria resultar necesario no respetar el mandato de proporcionalidad, con
lo que la fuerza lenitiva de conflictos que el ordenamiento aspira a ejer-
cer quedaria en nada.

10. No parece causa bastante legitima para mantenernos en dicho estadio
el acoso de determinadas, pero excepcionales, formas de violencia tales
como el terrorismo o el trafico de drogas. Ello supone una trascendenta-
lizacién de los problemas como los expuestos y hacer de lo excepcional
regla general y aplicable a todos los demas supuestos; cfr., a este respec-
to, por ejemplo, DENNINGER/L(\(DERSSEN, Einleitung. (a) Verfassung.
und Gesetz. Aktuelle Randbemerkungen zu einer Theorie der freihietli-
cher Demokratie, en DENNINGER/L(\(DERSSEN, Polizei und Strafprozes-
se cit., p. 13.
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tos en que se requerira la intervencion publica y, ponderan-
do las razones de seguridad y de necesidad, ha autorizado con
caracter general una intervencién de los derechos ciudadanos
mas o menos extensa, mas o menos duradera.

Un ejemplo paradigmatico de lo que acabo de exponer lo
constituye la practica de la detencion preventiva. Como es fa-
cilmente observable desde cualquier estadistica, los hechos ha-
bilitadores de la detencién son, no los delitos flagrantes, sino
los delitos supuestos. Por ello, el legislador, en el art®. 492. 4°
LECr, ha decidido sustituir la certeza de la realidad delictiva
percibida por el agente de Policia Judicial por su arbitrio res-
pecto de si en el supuesto concreto concurren motivos racio-
nalmente bastantes que obliguen a practicar la detencién pre-
ventiva. El que concurra, en realidad -realidad que se compro-
baréd a posteriori, ya por el propio agente, ya por los 6rganos
judiciales en las diversas fases procedimentales-, o no concu-
rra el hecho delictivo es algo que en nada afecta a la correc-
cion de la legalidad de la misma: no se dara ningtin supues-
to de detencion ilegal y el agente que haya practicado la de-
tencion del inocente es inmune a cualquier tipo de exigencia
o de responsabilidad criminal, disciplinaria o patrimonial,!*
con independencia de que el ciudadano deba ser, en princi-
pio, indemnizado.?

En el planteamiento del legislador, en este y en infinidad
de supuestos, prima la necesidad sobre la libertad; se trata de
una necesidad legalizada: se sustituye la certeza de la realidad
por el denominado tipo de sospecha. Pero ello, lgicamente,
también con sus limites: la correccion de la formacion del cri-
terio del agente, lo que excluye los caprichos y las superche-
rias, y la moderacion de su intervencion, que no es ajena a la
contundencia de la misma.

4. El otro error al que hacia referencia atane al problema de
las lagunas legales. Dejando de lado aqui la obligacién de in-
terpretar y aplicar restrictivamente las normas reductoras de

11. Vid. QUERALT JIMENEZ/JIMENEZ QUINTANA, Manual de Policia Judi-
cial, Madrid, 6201989, pp. 70 s.

12. Vid. los mismos, op. cit, p. 185.
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derechos (art®. 9.3 CE),* lo cierto es que ayudarse de la necesi-
dad para poder suplir una presunta laguna es una peticién de
principio. En efecto, apelando a la necesidad se crea la laguna
a la que aplicarla. Apelar a la necesidad supone desconocer el
principio de habilitaciones tasadas,* mas o menos amplias o
difusas, pero en ningtn caso universales, a la que los poderes
publicos estan sometidos en un Estado democratico de Dere-
cho.? La rotundidad del art®. 103.1 CE no puede ser més com-
pleta (“La Administracion Pablica sirve con objetividad los in-
tereses generales y actiia de acuerdo con los principios de efi-
cacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracién y coor-
dinacién, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.”); so-
metimiento pleno a la Ley y al Derecho, a mi modo de ver, no
puede ser entendido de otro modo, pues ello supondria la des-
legalizacién de apoderamientos, lo cual acabaria por concluir
con la propia clausula deslegalizadora, borrdndola del mapa;
y retornar a la indefinicién de funciones y potestades es algo
que el Derecho de un Estado democratico de Derecho no pue-
de tolerar por atacar su propia razén de ser al introducir un
elemento de hostil arbitrariedad en el sistema juridico.

Y es que, quien apele a la necesidad para cubrir una pre-
sunta laguna cae, también, en otra grave contradiccion légica:
presupone, sin demostrarlo, que existe tal laguna. En ordena-
mientos tan complejos y tan sedimentados como son los occi-
dentales de nuestro entorno politico-cultural es dificil pensar
que, mas allé de lo que pueda tener de innovador la aplicacién
y desarrollo de una tecnologia,'® quepa hablar en puridad de
una laguna, al menos por lo que respecta al ambito de las po-
sibles limitaciones de los derechos y libertades de los ciuda-
danos. Tal como percibo esta cuestion, creo que més bien es-
tamos ante una abstencion consciente del legislador, una auto-

13. Sélo en el afio, por ejemplo, 1987, cfr. SSTC 22, 140, 160, 205 al respec-
to.

14. Cfr. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, Los problemas cit., pp. 625 s.;
GOTZ, Allgemeines Polizei-und Ordnungsrechts, Tubinga, 6801985, p.

15. Sobre la no siempre exquisita precisiéon del principio de legalidad, cfr.
SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos cit., pp. 881 s.

16. Vid. KLUG, Rechtsliicke cit., pp. 189, 204.

40



JOAN J. QUERALT JIMENEZ

continencia voluntaria'” ante determinadas esferas de libertad.
En este contexto, dos ejemplos me parecen paradigmaticos: el
de la retencion®® y el de requerimiento de identificacion, sin
estar ésta Gltima preordenada a la detencién, es decir, como
método de informacién y/o control general."

Y no cabe desdenar otra posibilidad: que tal pretendida la-
guna no sea sino la consecuencia de una prohibicién;* asi,
por ejemplo, toda la violencia que no quepa encuadrar den-
tro de la legitima coaccion directa o todos los allanamientos
de domicilio, contra la voluntad del morador, y que se practi-
quen sin mandamiento judicial o sin que medie flagrante deli-
to, en tiempos o situaciones de normalidad institucional, pue-
den considerarse lagunas, pues podria dejarse a un detenido a
pan y agua hasta que confesara o podria irrumpirse en un do-
micilio para comprobar que sus moradores no cometen delito
alguno. Sin embargo, tales practicas estan proscritas tanto por
el art®. 15 CE como por el 18.2.

Podria ocurrir, con todo, que estuviéramos ante una autén-
tica laguna, es decir, ante un supuesto de intervencién con-
sensuado, pero sin cobertura legal. En tal caso, procede lisa y
llanamente la abstencion. Existe un argumento para la Poli-
cia Judicial que es de alcance general para todas las policias
y que refuerza el criterio del principio de habilitacion tasada.
Asi es: el art®. 2 CP proscribe a los Tribunales que juzguen su-
puestos que no estén estrictamente previstos en dicho cuerpo
punitivo, absteniéndose de todo procedimiento pese a la va-

17. No es un problema légico, sino politico (asi, KLUG, Rechtsliicke cit., pp.
201) por lo que no corresponde a quien no esté legitimado para disenar
el panorama normativo colmar dicha laguna.

18. Sobre la retencién, cfr. QUERALT JIMENEZ/JIMENEZ QUINTANA, Ma-
nual cit., pp. 83 ss.; QUERALT JIMENEZ, La retencién policial es una de-
tencion inconstitucional, en Actualidad Penal (38), 1989, passim.

19. Cfr. QUERALT JIMENEZ/JIMENEZ QUINTANA, Manual cit., pp. 93 ss.

20. Igualmente, KLUG, Rechtsliicke, cit., p. 202, con la explicitacién légica
del llamado fundamento negativo del Derecho penal que, l6gicamente, es
extensible al resto de los sistemas sancionadores o restrictivos o ablativos
de derechos; por tal fundamento negativo se entiende que lo no previsto
(= castigado) por el sistema queda al margen (= impune) del Derecho (=
espacio libre de Derecho).
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loracion negativa que un hecho concreto pudiera inspirar; se
trata, como es de todos conocido, de la confirmacion del prin-
cipio de legalidad penal. Pues bien, si el Juez no puede ac-
tuar ante hechos que él personalmente o el comiin de las gen-
tes consideren ilegitimo, pero que no esta legalmente previs-
to como comportamiento punible, poco sentido tendré que un
policia judicial actte de prevencién sobre hechos que después
no van a poder ser objeto de enjuiciamiento por falta de cober-
tura legal. Si esta argumentacion es aplicable a los policias ju-
diciales, igualmente lo sera mutatis mutandis al resto de fun-
cionarios policiales que desempenen otras funciones ajenas a
la criminal: si tal principio rige para los supuestos més grave-
mente intolerables para el ordenamiento juridico, los delitos,
con mayor fuerza deberédn regir para infracciones o quebran-
tamientos que indudablemente son de menor calado al no te-
ner una respuesta penal.

III. Desechada la necesidad como factor habilitante univer-
sal o subsidiario de la actuaciéon de la policia, toca ahora pasar
revista al principio de legalidad.

Por principio de legalidad o de habilitacién legal, que nace
de los arts. 9.3 y 103.1 CE para lo que aqui interesa, se entien-
de la atribucién por una Ley, o norma con fuerza de Ley, a un
poder publico de una determinada potestad de intervencién
sobre los derechos de los particulares, especificando, ademas,
los supuestos en que tal potestad ha de emplearse y los medios
legales que se ponen a disposicion de los agentes que han de
aplicar aquellas previsiones legales. No hay que decir que no
todas las actuaciones publicas vienen disefiadas con el mis-
mo rigor técnico, ni siquiera con el rigor que seria deseable en
atencion a los bienes juridicos en juego, algunos de ellos de
indole eminentemente vital; tal es el caso de la utilizacién de
las armas de fuego®! por parte de los agentes policiales, lo que
lleva a la doctrina y a la jurisprudencia a juegos malabares de
sobreentendidos; pero, como de este tema ya nos hemos ocu-

21. Cfr. a este respecto, DENNINGER/BEYE, Rechtsgutachten zum Waffenge-
brauch der Polizei, Frankfurt del Meno, 1970, passim.
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pado con cierta extension en otros lugares,?? se rememora aqui
Gnicamente como paradigmatico botén de muestra.

Por Ley, en nuestro Estado de Derecho, se entiende una dis-
posicién normativa emanada del Parlamento. Por lo tanto, son
Ley, a estos efectos, la Constitucion, los Tratados Internaciona-
les, las Leyes organicas y las Leyes ordinarias, tanto las estata-
les como las autonémicas. Nuestro sistema juridico reconoce,
ademas, disposiciones gubernamentales con fuerza de ley: los
decretos legislativos y los decretos-ley. Por contra, no se reco-
noce a los reglamentos capacidad suficiente -fuera del &mbito
de autoorganizacién administrativa- para generar competen-
cias de actuacion. Esto es consecuencia del pleno sometimien-
to de la Administracion -y de los Tribunales por controlarla-
a la Ley y al Derecho (art®. 103.1 CE).*? Lo acabado de decir
resultaria extravagante, por recordar lo archisabido, sino fue-
ra porque a la vista salta que la realidad no siempre concuer-
da con lo reiterado.

Con todo, este es el sistema de atribuciéon competencial a
los poderes piiblicos, es decir, de otorgamiento de potestades.
La razén de que sea un acto, por lo general, externo a los pro-
pios poderes operativos (el ejecutivo y el judicial) reside en un
hecho de honda raiz politica: es el Parlamento el representante
de la soberania popular y es él a quien corresponde en los sis-
temas de democracia representativa la atribucion de las com-
petencias a los demas 6rganos del Estado: incluso, las dispo-
siciones normativas gubernamentales con fuerza de ley, o son
autorizadas previamente por el Parlamento (decretos legisla-
tivos), o deben de ser ratificadas por él (decretos-ley): y asi y
todo, dichas disposiciones no pueden versar sobre cualquier
materia, sino sobre un namero reducido (arts. 82 y 86 CE).

Con lo acabado de exponer se reafirma una consecuencia
del méximo interés: la ley es el inico medio de limitacién de
derechos de los ciudadanos. La habilitacion legal vale a la hora

22. Vid. mi Coacci6 directa i justificaci6 (Tirar a matar)/ Coaccién directa y
justificacién (Tirar a matar), en Policia i Constitucié/Policia y Constitu-
cion (E. JIMENEZ QUINTANA ed.), Barcelona, 1987, pp. 37 ss./121 ss.

23. Cfr. el mismo. op. cit, pp. 200 s., 761 s.; GARCIA DE ENTERRIA, Curso
cit. I, pp. 195 s. 216 ss.
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de otorgar competencias a los poderes publicos. Ahora bien,
cuando se trata de regular competencias que supongan cargas,
gravadmenes, restricciones o ablaciones de derechos subjeti-
vos de los ciudadanos, en la misma o en otra disposicién debe
contemplarse la imposicién general de ese deber de soportar o
de colaborar. Aqui tampoco vale el que dicho deber venga im-
puesto por un reglamento sin amparo legal. El brocardo pin-
ceps legibus solutus [Ulpiano, Digesto, 1, 3, 31], resulta hoy
insostenible, salvo que por princeps se entienda quien es en
la actualidad el soberano, es decir, el pueblo, y mas concreta-
mente, ejerciendo la funcién de constituyente.

IV.- Toca examinar aqui por tanto la efectividad de esta afir-
macion, en principio, undnimemente aceptada. Tras ello habra
que pasar revista a una serie de expedientes ocasionalmente in-
vocados como excepciones al principio general sustentado.

1. A la vista de lo que antecede se obtiene una nueva con-
clusién, a saber: no basta la legalidad de una potestad publi-
ca para generar una obligacién en la esfera juridica de los par-
ticulares.

Aunque pudiera parecer chocante la tesis acabada de for-
mular, no comparto, por simplificadora e inexacta, la aporia
de que a todo derecho le corresponde un deber y viceversa.
Con todo, conviene, en primer lugar, efectuar unas precisio-
nes terminolégicas para evitar malentendidos. En efecto, el di-
sefio legislativo de las técnicas limitadoras, restrictivas, sus-
pensivas o ablatorias de derechos consiste en la imposicién de
cargas o gravamenes a la situacion del ciudadano mediante el
establecimiento de un deber, y no, en cambio, de una obliga-
cion; dicho de otro modo: el comportamiento dibujado en el
deber no supone la existencia de una relacién juridica, cuyo
revés lo constituya un derecho subjetivo que si seria correla-
tivo a una obligacién; se impone dicho deber, desde una pers-
pectiva abstracta, en funcion del interés general; deber se con-
trapone, pues, a potestad. El servicio militar, las cargas fisca-

24. Cfr. el sugerente planteamiento respecto al poder constituyente de OTTO,
Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, 1987, pp. 53 ss
(55).
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les o la funcién social de la propiedad tienen esta considera-
cién de deber.?®

Pero en segundo lugar, y esto es importante, sucede en oca-
siones, que si bien se dota a los poderes ptblicos, aqui a la Poli-
cia, de un catadlogo de misiones y potestades, no se ha efectua-
do una correlativa asignacién de deberes a los ciudadanos.?®

Tomemos un ejemplo paradigmatico: la detencién. Ope le-
gis esta actuacién es una obligacion de la policia, dados los re-
quisitos del caso (art®. 492 LECr). Ahora bien, el delincuente
no tiene deber alguno ni de dejarse detener ni de atender a las
voces de “alto” que le profieran los funcionarios. Es més, no
atender tales mandatos no constituye delito alguno en si (cosa
diferente es que agreda a los funcionarios), y, si ha sido apre-
hendido y llevado a comisaria, su fuga de la misma es impu-
ne.?” Arguméntese como se quiera las razones que abonan la
configuracion legal espafiola -que no es especialmente procli-
ve a dotar de un excesivo espacio juridico al presunto delin-
cuente-, lo cierto es que no se halla un solo precepto de carac-
ter legal que imponga el deber de dejarse detener.

¢Quiere ello decir que, por no existir tal deber, la Policia
no puede cumplir con el suyo, hasta tanto no se produzca la,
en tal caso, imprescindible reforma legal, y que, ademas, to-
das las detenciones efectuadas al amparo de la normativa ac-
tual son ilegales y, por tanto, delictivas? /Serian los policias

25. Cfr. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso cit., II, p. 33.

26. Cfr., con carécter general, el mismo, ibidem; con especial referencia a la
funcioén policial, vid. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, Los problemas
cit. p. 623, quien distingue entre Aufgaben (misiones) y Befugnisse (po-
testades) de la policia, siguiendo a GOTZ y DENNINGER. Sin embargo,
considero que el punto crucial no es esa, por lo demaés acertada, aunque
minoritaria, distincién, sino que de forma directa -y no indirecta o inma-
nente [D(\(RIG, Art. 2 des Grundgesetzes und die Generalermachtigung
zu allgemeinpolizeilichen Massnahmen, en AoR (79), 1953/54, passim;
el mismo en MAUNZ/D(\(RIG/HERZOG/SCHOLZ, Art. 2 I GG, en Grund-
gesetz. Komentar, 6601989, nn. mm. 81 ss. (1958)]- se establezca por Ley
el deber del ciudadano y los modos concretos por los que poder cumplir
con la obligaciéon una vez que se actualice aquél.

27. Vid. QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espanol. Parte especial, II, Bar-
celona, 1987, p. 700; VIVES ANTON en Derecho penal. Parte especial, I,
(Vives coord.), Valencia, 1988, pp. 296/7.
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que detuvieran a presuntos delincuentes, pues, los tinicos in-
quilinos de las cérceles espanolas? Estas preguntas no son sino
un planteamiento demagogico, propiciador del caos social. Y
nada mas alejado de los planteamientos juridicos propios de
un Estado de Derecho.?

Asi es: el policia tiene la obligaciéon de detener a los pre-
suntos delincuentes, y éstos, por contra, no tienen el deber de
dejarse detener. La razon de la legalidad y legitimidad de am-
bas posiciones, que acaba, por lo general, con la detencién del
presunto delincuente, estriba en la propia esencia de la fun-
cion policial. La Policia actta ante situaciones de hecho y sin
relacion juridica previa®® con los receptores de su actividad.
Por ello carece de sentido imponer el deber de dejarse dete-
ner a tales eventuales receptores de la funcién policial. Y ello
sin olvidar que la presuncién de inocencia, constitucional y
procesalmente recogida y amparada, empieza por no dejarse
atrapar.°

Dicho con otras palabras, y generalizando para el resto de
los supuestos estructuralmente idénticos (entrada y registro,
observacion telefénica o postal, registros corporales,® *?etc.):
de la ponderacién entre la idea de seguridad colectiva y de li-
bertad individual, el legislador no toma expreso partido por
ninguno, salvo que el delincuente se sustraiga violentamen-

28. En sentido similar, SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos cit., p. 210.
29. Vid. STC 98/1986.

30. Vid. SSTS 28.1.1982, 17.9.1988; cfr., ademads, JIMENEZ ASEN]JO, El pro-
cedimiento contra reos ausentes hoy, 1980, en RDPI, 1980 (4), p. 681, con
reticencias; con toda claridad ya, QUINTANO RIPOLLES, Curso de Dere-
cho penal, II, Madrid, 1963, p. 488.

31. Aqui la STC 39/1989 se ha adelantado a la regulacién (inexistente hasta
la fecha) legal.

32. Considerar, como lo hace respecto de este concreto problema la Instruc-
cién 6/1988 del Fiscal General del Estado -apartado III-, que la negativa
a someterse a un registro corporal e intimo ordenado por el Juez compe-
tente es constitutivo de un delito de desobediencia no parece de recibo;
ello supone llevar sin base legal especifica demasiado lejos el deber de
colaboracién con la Justicia; no obstante, nada se opone a que, como ul-
tima ratio, el Juez -y sélo el Juez- ordene el registro corporal o que de la
negativa se infiera, si los hechos lo permiten, una conclusién légicamen-
te aceptable.
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te a la realizacién ajustada a Derecho de la funcion policial (o
judicial).’® Se produce un empate que se confia se solucionara
en virtud de la racionalidad del presunto quebrantador, pues
se le supone sabedor de la dotacién legal de fuerza con que se
inviste a la Policia, que puede utilizar legitimamente, si se en-
torpece el ejercicio de su funcién por el destinatario (u otros
terceros) de su actuacion.

Esta explicacién no supone la derogaciéon de la regla gene-
ral que exige habilitacién legal de los poderes ptblicos y lega-
lidad en la imposicién de las cargas, gravamenes u otras limi-
taciones de la libertad de los ciudadanos, sean presuntos de-
lincuentes, delincuentes convictos o de cualquier otra catego-
ria. Lo que se ha expuesto no es sino el disefio de otra estruc-
tura relacional puiblica que no se basa en la predeterminacién
de un deber o de una obligacién del receptor de la actividad
de los agentes, puesto que no existe relacion juridica que ligue
al funcionario y al particular con anterioridad a la interven-
cion del primero, dado que los agentes puiblicos acttian ante
meras sitaciones de hecho. Se parte, para salir del posible im-
passe, de la informacion al ciudadano mediante la promulga-
cion de una Ley, de las potestades policiales y de su virtuali-
dad restrictiva de derechos.

2. Asf las cosas, queda claro que son los tipos recogidos en
las leyes penales, fundamentalmente en el CP y las normas pro-
cedimentales las que habilitan a la Policia Judicial a actuar en
tal funcién. Establecido su reconocimiento constitucional en
el art®. 126 CE el de la Policia Judicial (y en el 104 el de la Po-
licia en general), ésta puede actuar como tal por el hecho de
que unas leyes, ahora, ademaés, orgédnicas, crean unas figuras
delictivas y unos grados de responsabilidad; a esta habilitacién
primaria y fundamental le sigue otra operativa, es decir, la le-
gislacion procesal y policial, en cuya virtud aquélla puede de-
sarrollar la actividad que demanda la sociedad ante el catalo-
go punitivo de conductas.

33. Vid. STS 18.4.1988, que acertadamente revocé la condena por resisten-
cia y desobediencia de que habia sido objeto en instancia el sujeto que
se negod a franquear la entrada a los policias desprovistos del pertinente
mandamiento judicial.
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Esta doble fuente de habilitacién objetiva y operativa supo-
ne algo del mayor interés: la Policia en ninguna de sus fases
estd habilitada para actuar ante hechos que no sean deliciti-
vos como si lo fueran y no esta habilitada para proceder contra
los hechos que revistan caracteres punibles fuera de los cauces
que la legislacion penal y procesal le ha conferido [arts. 9.1 y
3,y104.1CE, 1y 2CP, 297 Il LECr, 1.1y 2 CPy 11. 1. g) LO-
FCS]. Por rememorar unos ejemplos: es ilicito practicar la de-
tencion de alguien a quien se le imputa o un hecho que el fun-
cionario sabe que no ha cometido o cuya supuesta comision
no es delictiva; es igualmente ilicita la observacion telefonica
sin autorizacién judicial previa o sin confirmacion de ésta en
los supuestos excepcionales (arts. 55.2 CE, 18 y 32.3 LOAES
y 579.4 LECr). Desde mi perspectiva la valoracién efectuada
no podria ser objeto de contradiccién mas que con la altera-
cién normativa que habilita las actuaciones puntuales de los
poderes publicos, alteracion que en no poca medida afectaria
al propio texto constitucional.

3. Sin embargo, pese a la contundencia del planteamiento
formulado, no puede decirse que no existan propuestas o prac-
ticas habituales, mas o menos encubiertas, que tendentes a la
autonomizacion y sustraccion al control normativo® de los po-
deres publicos, que persigan obtener una legitimacién operati-
va universal, cuando parece desechado el apoderamiento ba-
sado en la clausula de salvaguarda del orden ptublico.

A continuacioén, pues, pasaré revista a un conjunto de dis-
posiciones legales que, si bien en apariencia presentan tal ha-
bilitacién, en un estudio mas detenido muestran lo precipita-
do de esa conclusion; es decir, se trata de falsas normas de ha-
bilitacién.

34. Para DENNINGER, Polizei und demokratische Politik, en DENNINGER/
L(\(DENSSEN cit., p. 149, los 6rganos policiales estdn sometidos como el
resto de los érganos administrativos al principio bésico del principio de
legalidad de la Administracién. Lo contrario -opino- seria sorprendente.
Al planteamiento contrario y claramente dominante hasta 1945 no es en
absoluto ajeno O. MAYER; vid. a este respecto, CARRO FERNANDEZ-VAL-
MAYOR, Los problemas cit., pp. 605 ss.
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En primer lugar nos encontramos con el llamado deber de
colaboracién contenido en el art®. 4 LOFCS.

Este precepto, de inequivoca similitud con el art. 118 CE,
contiene un deber genérico de colaboracion en su primer pa-
rrafo y un deber especifico de colaboracién y auxilio en el se-
gundo. Esta similitud en la literalidad, contenida especialmen-
te en su primer parrafo, no puede ser entendida sino como en
un recurso retérico del legislador a fin de robustecer la actua-
cion policial.

La equiparacién®® entre Policia y Poder Judicial en materia
de acatamiento de sus resueltos no se sostiene en pie. Dejan-
do de lado cuestiones técnicas, pero de no poca trascenden-
cia, como la estructura de los mandatos, su ejecutoriedad e im-
pugnabilidad, lo cierto es que ni la Policia ni ningin otro po-
der publico puede establecer lo que sea Derecho en cada caso,
algo que si es competencia exclusiva y excluyente de los 6rga-
nos judiciales (art. 117.3 y 4 CE). No teniendo tal potestad, mal
se puede exigir ese tener que pasar por lo resuelto, pues, aun
sin oponer a ello razones politico-constitucionales de fondo,
pero evidentes, dejaria en nada el control jurisdiccional de su
actividad, que tiene rango constitucional (art. 106. 1 CE) y no
sélo en via contencioso-administrativa.

Podria pensarse, no obstante, que con esta directriz la Poli-
cia cuenta con una fuente habilitadora de nueva creacién. No
parece ello cierto ni coherente con el resto del ordenamiento
juridico. En efecto, ese deber de colaboracion, genérico o espe-
cifico, lo es “en los términos previstos legalmente”, y esta pre-
vision legal todo lo mas es la contenida en las figuras denomi-
nadas de infraccién del deber de socorro (arts. 489 ter, 586.2
CP), infracciones penales que para ser apreciadas requieren un

35. En la base de esta equiparaciéon “material”, ademads, se da una descon-
fianza hacia el Poder Judicial, no tanto por motivos de ideologia politi-
ca, sino por considerar que el citado Poder esté alejado de la realidad y
se refugia en lo formal; asi, la Policia seria el poder que estaria més cerca
de la realidad y en condiciones de realizar mejor una justicia material;
cfr. criticamente, DENNINGER, Gewalt, Inneresicherheit und demokra-
tischer Rechtsstaat, en DENNINGER/L(\(DERSSEN, cit., p. 178.
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complejo juego de mecanismos,*® habiendo pasado esta tlti-
ma figura, tras la reforma operada por la LO 3/1989, a ser per-
seguible s6lo a instancia de parte, es decir, del tercero en cuyo
favor se recaba el auxilio.

Cabria pensar que quizas cabria recurrir a las figuras regu-
ladoras de la desobediencia (arts. 237 y 570, 1° y 2° CP). Pero
para que se pueda dar la desobediencia punible es necesario
que quien ordene pueda ordenar lo que ordena®” y que el lla-
mado a obedecer tenga legalmente asignada tal obligacién. Para
lo que aqui interesa, cuando un miembro de la Policia ordena a
un particular algo que lesiona sus derechos y libertades publi-
cos fundamentales sin més habilitacion que el art®. 4 LOFCS,
no estd mandando lo que puede mandar, pues no tiene ningtin
referente juridico mas que su propia autoridad en si. En lineas
generales, no engendrara responsabilidad ninguna la conduc-
ta del ciudadano que se niegue a franquear la entrada a fun-
cionarios de la Policia Judicial, si no media una de las razones
o causas del articulo 18.2 CE;* en cambio, puede engendrarse
responsabilidad penal por parte de ese ciudadano, si no per-
mite que sea auxiliado en su casa un herido o que los agentes
llamen por teléfono a una ambulancia, aunque para ello tenga
que penetrarse en el domicilio del particular. En este segundo
supuesto no se pone en tela de juicio el derecho a la intimidad
doméstica, familiar y personal, sino que est4 en liza un inte-
rés diferente: la integridad fisica de las personas; en tal caso la
maés elemental ponderacion de males en juego impone la solu-
cion de la inmisién domiciliaria, que de eo llevarse a cabo, si
comportaria responsabilidades penales; estas responsabilida-
des si tendrian que ver ahora con la omisién del deber de so-
corro para el particular y, eventualmente, para los agentes, si
se contentan con la negativa injustificable de aquél. Pero esta
actuacion policial ha de ser practicada y soportada por el par-

36. Vid., por todos. MIR PUIG, Derecho penal. Parte General, Barcelona,
06201985, p. 260.

37. Cfr. SSTS 25.2. y 18.4.1988; ademas, mi Obediencia cit., pp. 189 ss.

38. No basta, desde luego, un pretendido mandamiento verbal, comunicado
por teléfono a los agentes, tal como acertadamente determiné la Senten-
cia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 7.6.1985.
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ticular, tanto si existiera el citado art®. 4 LOFCS, como si no;
este precepto inicamente acttia como recordatorio de un de-
ber ya existente y no como generador de uno nuevo.

Pero, junto a estas razones de caracter sistematico, se en-
cuentra una razon tan juridica como politica: si, en virtud del
mentado art®. 4 LOFCS, la Policia, Judicial o no, pudiera hacer
desaparecer el ejercicio de un derecho o libertad piblica, fun-
damental o no, quedaria derogando todo el sistema de garan-
tias y el procedimiento de suspensién y/o restriccion de aqué-
llos previsto por la Constitucién y las leyes sectoriales respec-
tivas. O lo que es lo mismo: las previsiones técnicas sobre la
libertad y seguridad que efectiia el ordenamiento juridico des-
apareceria ante la actuacion policial.

Por tltimo, existe una razon practica en el especifico 4m-
bito de la seguridad publica y que un profesional de la mis-
ma no deberia pasar por alto. En efecto, a tenor de lo prescrito
por el art®. 11.1 LOPJ, resulta que las pruebas obtenidas me-
diante violacion directa o indirecta de los derechos y liberta-
des publicos fundamentales no surtiran efecto alguno dentro
del proceso. La obtencién, incluso con la mejor de las volunta-
des, de pruebas que no van a poder surtir efectos, supone de-
jar sin sentido el objeto mismo de la funcién de la Policia Ju-
dicial: propiciar la condena de las culpables mediante el es-
clarecimiento lo mas exacto posible de los hechos. Si el apor-
te de elementos de juicio que se debe proporcionar al Juez es
defectuoso, y éste, como prueba, no lo puede tener en cuenta,
mal servicio se hace a la lucha contra el delito.

4. Se alude, por otro lado, a que la Policia puede encontrar-
se en un estado de necesidad entre la continuacién de sus fun-
ciones (obtencién de informacion sobre trafico de drogas, por
ejemplo) y un derecho ptublico subjetivo (el secreto de las co-
municaciones, por ejemplo). Entender que, con caracter gene-
ral, la Policia puede sacrificar o debilitar dichos derechos, es
destruir la base del sistema de derechos y libertades y su ra-
z6m de ser: definir un espacio irreductible ante el Estado de
una esfera de la personalidad.

Pero como todas las afirmaciones generales, la precedente
ha de ser relativizada y precisamente en funcién de los dere-
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chos fundamentales no implicados de terceros. Recreemos un
caso en el que un traficante de drogas esté sometido a vigilan-
cia por la Policia, cuyos miembros carecen del oportuno man-
damiento de intervencién de las comunicaciones telefénicas.
No puede alegarse para justificar dicha intervencion la exis-
tencia de la presunta actividad delicitiva del sujeto; en cam-
bio, si estuviera en juego de forma inmediata un derecho fun-
damental de un tercero -la vida, por ejemplo- cabria proceder
a la intervencion; asi, si la Policia tiene la certeza que se va a
producir un ajuste de cuentas, de que el ejecutor, que se sabe
estd en cierta zona de la ciudad, debe recibir la orden telef6-
nicamente y dar ejecucion a la misma en cuestiéon de minutos.
En este caso si estaria justificada la intervencién; y no para es-
tar al corriente de la actividad delictiva en general del sujeto,
sino para evitar una muerte.

Por otra parte, el planteamiento anterior se confirma cuan-
do, en aplicacion de pardmetros positivizados de necesidad,
una ingerencia en el dmbito de los derechos fundamentales
estd expresamente prevista; éste seria el caso, por ejemplo, del
art®. 18.2 CE que prevé la entrada en el domicilio, sin consen-
timiento de su titular, en caso de flagrante delito. Precisamen-
te este inciso responde a que no siempre que se comete un de-
lito se estéa afectando a un derecho fundamental de algtn ciu-
dadano; este inciso responde mas bien a una razén contraria:
el estado de necesidad es una institucion que subyace a todo
ordenamiento juridico, pero, l6gicamente, con diversa inten-
sidad; ponderados los intereses en juego, habra que causar el
mal menor para salvar el bien juridicamente mas valioso. Y de-
tener a un delincuente puede, en segin qué casos, ser menos
valioso que la vulneracion de un derecho fundamental; de ahi
su prevision con caracter general, para el caso de la inviolabi-
lidad del domicilio. En este contexto, el constituyente mani-
fiesta que el mantenimiento o aseguramiento del orden juridi-
co reviste mayor interés para los derechos de los ciudadanos
en general que la inviolabilidad del domicilio de uno en par-
ticular, aunque en algtin supuesto real ello no fuera asi; se ha
resuelto a nivel de Derecho positivo una gama de supuestos.
El adoptar esta soluciéon, que, por tradicional, no se nos an-
toja excéntrica, supone, desde luego, una generalizacién que
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podria resultar, en ocasiones desafortunadas. Ahora bien, cu-
randose en salud el constituyente ha disefiado un sistema con
las pertinentes cldusulas de seguridad; inicamente apelando
al expediente de la proporcionalidad (STC 39/1989, f.j. 8, con
toda claridad) podria atemperarse el posible dano injustifica-
do. Pero ello no es 6bice para considerar que fuera de las cons-
telaciones tipicas no existe posibilidad legitima de ingerencia,
pues, pudiéndose haber estandarizado determinada actuacion
publica respecto de un derecho o derechos en determinados
supuestos no se ha hecho.

En materia de derechos y libertades ptiblicos fundamenta-
les, admitir el estado de excepcion mas alla de lo tasado legal-
mente -y nuestro ordenamiento es especialmente generoso en
excepciones- supone dejar sin efecto ese mismo ordenamien-
to, quedando al albur de la intencién del agente la integridad
de aquellos derechos y libertades ptiblicos fundamentales. En
un Estado de Derecho no existen mas limitaciones a dichos de-
rechos y libertades que los constitucionalmente legitimados,
es decir, los previstos por el mismo texto méximo o los por él
autorizados y en esos propios términos.*

5. Existe una tltima via que, recogiendo una extendida
creencia, sostiene como factores habilitantes las eximentes del
Cédigo Penal, cuando no pueda justificarse en virtud de las dis-

39. Vid. la STC 150/1989, f.j. 5. Para AMELUNG, Erwitere allgemeinen Re-
chtfertigungsgriinde, in besondere § 34 StGB, en NJW, 1977 (19), p. 835,
al principio del nullum crimen nulla poena sine lege, debe acompanarle
otro de ninguna ingerencia sin ley. En materia de derechos y libertades
esta opinion es plenamente suscribible. Por su parte, GOTZ, Polizeirecht
cit., p. 134, considera acertadamente, como se ha senalado ya, que el in-
cumplimiento de los requerimientos policiales tendentes a prestar auxi-
lio tienen su base en el C6digo penal y por el se norman; por el contrario,
ha de matizarse sus afirmaciones sobre el estado de necesidad policial;
en efecto, si bien resulta, en principio aceptable, la actuacién sobre terce-
ros no responsables en materia de disolucién de manifestaciones, es mas
discutible la tercera y dltima apertura que considera en este contexto: el
acogimiento obligatorio de indigentes y desamparados, en la medida en
que supone, al menos en nuestro Derecho, una ingerencia en la libertad;
esta facultad policial debe ser objeto de anélisis pormenorizado, lo cual
no es aqui, evidentemente, posible.
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posiciones propiamente policiales la actuacién de los agentes.*°
Esta concepcion, muy explicitada pero también muy comba-
tida por el Derecho y la doctrina alemanes, me he permitido
denominarla en castellano como la subsidiariedad de los de-
rechos de defensa y de necesidad.*!

Sin entrar a polemizar con los partidarios de esta corrien-
te, ha de quedar bien sentado un extremo: lo que permite jus-
tificar juridico-penalmente, es decir, lo que permite conside-
rar que de la conducta concreta de un policia concreto no pue-
de predicarse antijuridicidad penal, es que ésta haya obrado
en cumplimiento pleno del ejercicio de su cargo.** Para deter-
minar qué sea ejercicio del cargo en el caso concreto que nos
toque considerar hay que acudir a la regulacion de la funcién
y misiones de la policia contenidas en nuestro ordenamiento
juridico. En este sentido, la expresion “ejercicio del cargo” (o,
si se quiere, con menor precisién, “cumplimiento de un de-
ber”), contenidas en el art°. 8, 112 CP, es un concepto norma-
tivo; o sea, una expresién que requiere ser llenada de conteni-
do acudiendo a otros sectores del ordenamiento juridico. Ello
quiere decir que, si la funcién ha sido ejercitada de acuerdo a
los pardmetros que norman la funcién policial, y por més que
se haya producido una lesién en un bien juridico-penalmen-
te protegido, no puede decirse que dicha conducta sea penal-
mente antijuridica. Acudir al amparo abstracto del ejercicio
del cargo es, pues, légicamente inoperante.

Vistas asi las cosas, no puede admitirse en nuestro Derecho
que la Policia -o cualquier otro agente piblico- pueda cobijar-
se al abrigo de las causas de justificacion penales de la legiti-
ma defensa o del estado de necesidad. Aqui valga decir tnica-
mente que la idea motor de la legitima defensa es la necesidad

40. Esta es la posicion claramente dominante en Alemania entre los penalis-
tas; vid. mi Coacci6 directa cit., pp. 40/124; en cambio, los administrati-
vistas parecen inclinarse més por la solucién del texto (ibidem).

41. Ibidem. La expresién, tomada de los textos legales asi diseniados, fue acu-
nada por BLEI, Probleme der polizeilichen Waffengebrauch, en JZ, 1955,
p. 626.

42. En idéntico sentido, cfr., sélo, AMELUNG, Rechtfertigunsgriinde cit., p.
835; KR(\(GER, Polizeilichen Schusswaffengebrauch, Stuttgart/Munich/
Hannover, 6401982, pp. 87 ss.
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de la defensa y la del estado de necesidad la proporcién entre
el mal que se causa y el que se pretende evitar. Si ello es asi -y
parece que existe suficiente consenso como para sostenerlo-,
supone algo que los partidarios de la subsidiariedad de los de-
rechos de defensa y necesidad pasan por alto: para el policia,
la legitima defensa y el estado de necesidad son o muy amplios
o muy estrechos.*® La desmesurada amplitud es contraria a la
idea de proporcionalidad** y especialidad del derecho ablativo
del Estado en materia de libertades y derechos ptiblicos subje-
tivos;* la estrechez supone caer en una indefensién de la so-
ciedad y de los individuos y grupos que la integran. Sélo den-
tro de la eximente de ejercicio del cargo encuentra la actuacion
policial su justa valoracién juridico-penal y la correcta exclu-

43. Cfr. QUERALT JIMENEZ, Coacci6 cit., pp. 42/126: QUERALT JIMENEZ/
JIMENEZ QUINTANA, Manual cit., p. 150 ss. . Vid., ademds, como mues-
tra, la STS 24.6.1988 que, aunque llega a la solucién que se estima co-
rrecta, incurre en la confusién rechazada y que es tradicional en nuestra
doctrina juridico-penal preconstitucional; a este respecto, cfr. JIMENEZ
DE ASUA, Tratado de Derecho penal, (1952) IV, Buenos Aires, 6301976,
pPp- 95 s., 563 ss. (556); QUINTANO RIPOLLES, Curso cit., I, p. 389. En
la actualidad la situacién ha evolucionado, deslindando claramente los
campos de cada eximente y manteniendo que el Cédigo Penal no es una
nueva causa de justificacion; asi, CARBONELL MATEU, La justificacién
penal, Madrid, 1982, pp. 168 ss.; MIR PUIG, Derecho penal cit., pp. 413,
417; COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal. Parte General,
Valencia, 1987, pp. 323 y 332 por n. 33; MUQOZ CONDE, Teoria general
del delito, Valencia, 6201989, p. 109.

Por su parte, KNOCKE, Betreibliche Ordnungsgewalt in Raumlichkeiten
des Verwaltungsvermogens, en AOR (94), 1969, p. 395 afirma que para
los poderes publicos las categorias de la legitima defensa y el estado de
necesidad son erréneas. Cfr., ademas, el clasico Tratado de DREWS/WAC-
KE/VOGEL/MARTENS, Gefahrenabwehr, Colonia/Berlin/Bonn/Munich, I,
06801975, quienes llaman la atencién sobre el hecho de que, si se consi-
dera en vigor los derechos de defensa y necesidad para los funcionarios
de policia, éstos dejaran de estar sujetos al principio de proporcionali-
dad y, pese a que el arma de fuego les es proporcionada por el Estado, ac-
tuarian como particulares; lo cual es un contrasentido flagrante (p. 332);
para que exista, pues, la exencién de responsabilidad criminal ha de ha-
berse cumplido con los requisitos contenidos en las normas policiales (p.
332y s.).

44. Vid. DENNINGER, Polizei und demokratische Politik cit., p. 161.

45. Asi, AMELUNG, Rechtfertigungsgriinde cit., 835; el mismo, Nochmals: §
34 StGB als offentlichrechtliche Eingriffsnorm, en NJW, 1978, p. 624.
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sién de la responsabilidad criminal del agente cuando proce-
da, lo que, en los mas de los casos, es la regla general.

Si, como sabemos, la actuacién policial es fundamentalmen-
te una actuacién sometida a Derecho administrativo, pudiendo
incluir entre tales relaciones la existente entre Juez/Fiscal-Poli-
cia Judicial, dicho ordenamiento es un ordenamiento especial,
desgajado expresamente del Derecho comtin. Esta especialidad
implica, y los administrativistas se encargan de recordarlo, que
la Administracién cuando acttia sometida a Derecho adminis-
trativo se rige exclusivamente por éste,* salvo remision o la-
gunas. En la regulacién de la funcién policial no se encuentra
ni una tal remisiéon?*” ni tal laguna; pues no puede ser califica-
do de laguna el que, por ilegitima, no pueda calificarse positi-
vamente la conducta de un funcionario policial, aunque, si se
tratara de un particular, si cupiera hacerlo por serle de aplica-
cion la legitima defensa o el estado de necesidad.*® Admitir esa
prolongacién en favor del funcionario incapaz profesionalmen-
te seria lo mismo que juzgar por el mismo rasero ante idénti-
co accidente automovilistico al conductor dominguero, poco
ducho, que al piloto de carreras cuando conduce su vehicu-
lo particular. El més elemental sentido comtn, y por tanto el
Derecho, son de la opinién de que se ha de ser mucho mas es-
tricto con el piloto que con el dominguero. Lo mismo, en con-
secuencia, ha de ocurrir con el policia.

V. Como tercera y ultima parte de este trabajo debe hacer-
se una referencia al llamado principio de oportunidad, aun-

46. Vid., por todos. GARCIA DE ENTERRIA, Curso cit., pp. 37 s.

47. Aunque si en los proyectos germano-federales de una Ley Unitaria de Po-
licia; cfr. HELSE/RIEGEL, Musterentwurf eines einheitlichen Polizeige-
setzes, Stuttgart, 6201976, pp. 110 s. En Derecho espanol no existe una
prescripcion legal de esa indole, aunque la diccién del art®. 5. 2. d) LO-
FCS, al anteponer en la funcién policial la defensa del propio funciona-
rio a la del orden juridico (empezando por la de sus conciudadanos) no
es excesivamente feliz.

48. Por ello hablan, censurandolo, de una reserva mental del funcionario,
pues no se sabria cudndo actda el amparo de qué normativa, BLEI, Pro-
bleme cit., p. 630; KR(\(GER, Schusswaffengebrauch cit., p. 88.
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que sin entrar, pero sin olvidara, su conexién con el princi-
pio de igualdad.*

1. Asi como la necesidad supone un desbordamiento dis-
funcional e ilegitimo del principio de legalidad, dejandolo en
papel mojado cada vez que interese, el de oportunidad opera
en sentido contrario. En efecto, si bien la necesidad hace refe-
rencia al cuando y al por qué de la actuacién policial, el prin-
cipio de oportunidad hace referencia al si, es decir, a si es con-
veniente proceder a la actuacién.®® Por lo tanto, la oportuni-
dad puede entenderse de forma absoluta y relativa: de forma
absoluta supone una dejacién total de persecucién de un he-
cho determinado o una clase de hechos determinados; de for-
ma relativa supone limitar la capacidad de actuacion a las ne-
cesidades del momento. En definitiva, de uno u otro modo,
la oportunidad supone no cumplir con la legalidad, limitan-
do su alcance efectivo a un nimero de supuestos, por calidad
y cantidad, menores de los que resultaria de una mas exacta
correspondencia entre el disefno legal y los hechos realmen-
te acaecidos.”

Esta discrepancia entre catdlogo legal y actos realizados so-
bre larealidad no es, en principio, alarmante; existe una discre-
pancia tendencial inevitable: no todos los hechos antijuridicos
que se cometen pueden ser captados por la Policia, ni todos los
que capta puede esclarecerlos satisfactoriamente.’?

Centrandonos en el aspecto estrictamente criminal existe
la llamada cifra negra de criminalidad,*® de diverso volumen
segln los delitos, y una cifra de archivo igualmente respeta-
ble, también en funcién de determinados tipos de delitos. Es-
tos imponderables y la siempre alegada falta de medios per-

49. Cfr., a este respecto, GOTZ, Polizeirecht cit., p. 134.

50. Un criterio diverso al aqui sustentado, englobando aspectos de la necesi-
dad, el mismo, op. cit., 133, manifestando que el principio de oportuni-
dad es el principio de actuacién policial por excelencia.

51. Vid. ya el significativo titulo del trabajo de BAUMANN, Grabgesang fiir
das Legalitasprinzip, ZRP, 1972, pp. 272, 275.

52. Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Manual de Criminologia, Madrid,
1988, p. 150.

53. Vid. el mismo, op. cit, p. 149.
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sonales y materiales hacen que la Policia tienda a seleccionar
las conductas criminales sobre las que va a operar; esta selec-
cién es en la que se piensa cuando se habla de oportunidad; y
esta seleccién es, como ya se ha apuntado, de doble alcance:
habra unos tipos de hechos que nunca se van a investigar -o
practicamente nunca (sustracciones de efectos en automéviles,
reventones de pisos, ...)- y existiran otros tipos de hechos que
son llevados ante el Juez competente eventualmente (peque-
nos delitos relativos al trafico de drogas, por ejemplo).

Esta situacion se debe a dos érdenes de factores; por un lado,
la rutina hace que el adiestramiento policial tienda a escorarse
s6lo hacia determinados delitos y que, sabiendo de antemano
el porcentaje de éxito o de fracaso, la actuaciéon policial se de-
cante sistematicamente por actuar sobre los mismos supues-
tos e inhibirse sobre otros, también de modo pertinaz. Por otro
lado, ha de contarse con lo que parece ser una necesidad de
la Policia de mantener una bolsa permanente de delincuencia
activa, lo que le permite presionar a los habituales del delito
para que, de uno u otro modo, pueda mantenerse la cuota de
eficacia policial alli donde empiricamente se ha fijado y a la
sociedad no le resulta absolutamente intolerable.

Sea como fuere, una serie de profesionales del delito® sa-
ben que, o practicamente nunca llegara a ellos la acciéon po-
licial y, por lo tanto, mucho menos aun la accién de los jue-
ces y tribunales penales, o que la eventual captura, aun en el
caso de traducirse en una condena penal, hara ésta rentable
por los hechos que han escapado al control formal que supo-
ne la sancién penal.

En otro lugar ya me he ocupado de las posibles implicacio-
nes juridico-penales, es decir, de la aparicién del delito de fa-
vorecimiento de la delincuencia (art®. 359 CP)* y no voy aho-
ra sino a recordar que, en puridad, no es una figura legal de
absoluta improduccién, aunque las necesidades reales de un
servicio determinado pueden ser causa de atipicidad mas que
de justificacion.

54. Ibidem.
55. Cfr. QUERALT JIMENEZ, El policia y la Ley, Barcelona, 1986, pp. 47 ss.
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2. Junto a estos supuestos de intervencién del principio de
oportunidad, basados en deficiencias del sistema,® nos halla-
mos ante otras manifestaciones del mismo principio, pero de
mucho mayor calado. Me refiero a la aplicacién de la técnica
de la oportunidad a la politica criminal.

Si bien es cierto que tedricamente el margen legitimo para
la practica del principio de oportunidad es minimo en Dere-
cho espanol al regir el principio de legalidad y de oficialidad
en materia de persucucion penal, no dejan de existir zonas en
las que la aplicacion de una prevision legal se encomiendan al
arbitrio del operador concreto. En materia penal tenemos, por
ejemplo, la eleccion del grado de la pena en funcién de la con-
currencia o no de circunstancias modificativas y de su even-
tual compensacion, lo que indudablemente da un amplio mar-
gen de maniobra al Juez (paradigmaticamente, la regla 42 del
art®. 61 CP); incluso antes, la consideracién de delictivo o no
del hecho suscitado en la querella (art. 313 LECr).

En sede policial, empero, salvo alegar supuestos de error
por parte del agente interviniente, lo cual no puede ser, desde
luego, moneda de cambio, queda Ginicamente la posibilidad de
atemperar la exigencia legal de los motivos racionalmente bas-
tantes para practicar una detencioén preventiva.

Sucede, no obstante, que la cobertura para la efectividad de
la oportunidad, pese al otorgamiento de la citada discreciona-
lidad, es, pese a todo, desde el punto de vista normativo, mi-
nimo y se limita a la préactica o no de la detencién, pero no al
despliegue de lo que se entiende por oportunidad en las nue-
vas tendencias del proceso penal.’” En sintesis, el despliegue

56. Vid. D(\(RIG, Art. 3 I GG, en Grundgesetz cit., n.m. 413 f. quien habla in-
cluso de oportunismo oficial.

57. Cfr. una exposicién de la regulacién mas acabada, por intentar conciliar
la prevencion especial con el derecho de la victima, en ROXIN, Strafver-
fahrenrecht, Munich, 62001987, pp. 48 s. (posicién del Ministerio Fis-
cal), 68 ss. (principio de legalidad en materia procesal). Por su parte CON-
DE-PUMPIDO FERREIRO, El principio de legalidad y el uso de la opor-
tunidad reglada en el proceso penal, en Proteccién Jurisdiccional de los
Derechos y Libertades publicas, Poder judicial, n° especial, VI, 1989, pp.
32 ss. aboga por la regulacion de dicho principio partiendo de su reali-
dad en la practica cotidiana forense.
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de la oportunidad requiere que el imputado sea consciente de
que por las razones legalmente previstas se produce antes de
archivar el procedimiento que contra él se venia siguiendo. En
cambio, la oportunidad en sede de detencién, es decir, dete-
ner o no detener, pasa necesariamente por no tomar contacto
con el presunto culpable y éste no experimenta el efecto pre-
ventivo-especial de la medida abstencionista. No es desdena-
ble la eficacia del principio de oportunidad cuando, a la vista
del atestado, el Juez decida proseguir las actuaciones y acordar
alguna medida cautelar de cardcter personal antes de la aper-
tura del juicio oral; pero esta es una cuestion diversa que cae
fuera de nuestro ambito de trabajo.

Pudiera entenderse, con todo, que la oportunidad si pudie-
ra desempenar un papel significativo en caso de que, una vez
practicada la detencién y completado el atestado, los agentes
responsables, pusieran en libertad al detenido, emplazando-
le ante el Juez competente para comparecencia. Esta posibili-
dad atendida la gravedad del hecho imputado, por un lado, y
por otro, la certeza de que el sujeto compareceria al ser llama-
do por el Juez, puede desempenar sin transformacion legal al-
guna un papel de relieve en la practica cotidiana de la Policia
y de la Justicia penal. Permite compatibilizar el aseguramien-
to de la accién punitiva del Estado -de ahi la naturaleza cau-
telar de la detencién- con el de la libertad personal, que in-
cluso, en el art®. 520.1 LECr, al referirse a la menor danosidad
de la medida en su ejecuciéon y a su menor duracion posibles,
deberan practicarse en la forma que menos perjudique al de-
tenido o preso en su persona, reputacién y patrimonio. Esta-
tuir que la detencién preventiva no podra durar mas del tiem-
po estrictamente necesario para la realizacién de las averigua-
ciones tendentes al esclarecimiento de los hechos y que den-
tro de los plazos establecidos en la Ley, y, en todo caso, en el
maximo de setenta y dos horas, el detenido debera ser puesto
en libertad o a disposicién de la autoridad judicial, que no es
sino la reiteracion del art®. 528 III LECr. La finalidad de la de-
tencion se cumple sin necesidad del traspaso simultédneo a la
autoridad judicial de la persona del detenido y del atestado. Es
mas: ésta es una prevision, ademas de legal, constitucional: el
art. 17.2 in fine CE establece como alternativa la puesta en li-
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bertad del detenido o su entrega al Juez competente -precisa-
mente por este orden- y sin que ello suponga alteracién alguna
de indole procedimental. Dicho con otras palabras: la puesta
en libertad del detenido por la propia fuerza actuante no supo-
ne el que contra aquél no vaya a seguirse una actuacion penal;
tal se seguird, si la denuncia que constituye el atestado poli-
cial se presenta ante el Juez y éste acuerda la prosecuciéon de
las actuaciones, ahora ya judiciales.

Podré contraargumentarse que se trata, al decidir la puesta
en libertad, maxime en el estado inicial de un posible encausa-
miento, de un juicio de pronéstico. Pero no es menos juicio de
probabilidad el que se practica en la mayoria de las detencio-
nes y nada se puede oponer a tal enjuiciamiento provisional.

Esta puesta en libertad, pero a disposicién del Juez, es la
Unica posibilidad no especulativa que en la actualidad existe,
a mi modo de ver, de margen legal para la practica del princi-
pio de oportunidad en sede policial. Otros supuestos que ofre-
ce el Derecho comparado, singularmente, el archivo anticipa-
do de la causa en atencion a las condiciones del caso y de la
persona del culpable, son supuestos de oportunidad codifica-
da, sobre los que no es necesario entrar aqui, salvo para men-
cionar que, tanto en los supuestos en que tal archivo lo deci-
de el Tribunal como, con reservas, el Ministerio Fiscal, nunca
es la Policia a quien corresponde decretar el archivo; aunque,
obviamente, nada impide que lo proponga.®®

Lo cual quiere decir, que dejando de lado los aspectos fun-
cionales de la selecciéon delictiva por parte de los agentes, el
margen juridico de oportunidad que el ordenamiento recono-
ce no es significativamente grande. El legislador parece que ha
querido cenir la actuacién policial lo mas estrictamente posi-
ble al principio de legalidad, dejando a otros estamentos y es-

58. Criticamente, en general, L(\(DERSSEN, Grenzen des Legalitatsprinzips
im effizienz-orientierten modernen Rechtsstaat. Schluckt das Verfahrens-
recht die sichernden Funktionen des materiallen Rechts?, en DENNIN-
GER/L(\(DERSSEN cit., pp. 220 ss.; un resumen de las criticas, de las que
participa, respecto a la no siempre prescrita intervencién del 6rgano ju-
dicial y de la vulneracién del mandato de determinacién, ROXIN, Stra-
fverfahrensrecht cit. p. 73.
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pecificamente en la fase terminal del procedimiento, los aspec-
tos méas claramente discrecionales: prefiere que la no verifica-
cion del castigo a que ha sido merecedor un sujeto tenga lu-
gar cuando este sujeto ya ha sido juzgado. Si bien la tardanza
del momento en que las fases alternativas al castigo para cier-
tos supuestos es muy intensa en Derecho espanol, no puede
caerse en el extremo contrario y, salvo el supuesto ya mencio-
nado de la puesta en libertad por parte de la Policia tras prac-
ticarse la detencion, el ejercicio de la accién penal, tanto pt-
blica como privada, no puede quedar al arbitrio de un Poder
que no sea el encargado de juzgar y hacer cumplir lo juzgado,
o de someter a su autorizacion la retirada por motivos tasados
de la acusacién publica.

VI. Hasta aqui las consideraciones, fragmentarias y parcia-
les y, por lo tanto, sin pretension de agotar el tema, que me ha
sugerido la combinacién de la necesidad, la oportunidad y la
legalidad en materia de actuacién policial. Como pretendo ha-
ber demostrado, fuera de la legalidad no existe, margen algu-
no para las restantes categorias. La seguridad juridica impone,
sin excepcidn alguna, el respeto a la Ley.

Con todo, si bien echar mano de la necesidad supone una
derogacion del principio de legalidad, operar con criterios de
oportunidad, cuando éstos estdn contenidos en la Ley y con-
fiada su administracién a quien tiene la tltima palabra en ma-
teria de aplicacién del Derecho, no parece, como algunos pre-
tenden, anunciar el fin de dicho principio de legalidad, sino
la prosecucién de la andadura ciertamente tortuosa y dificil
de la senda aspera de la Justicia.
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A. Introduccion

La regulacion de la intervencion de las (tele)comunicaciones
en el Derecho espanol, pese a la reforma operada no ha mu-
cho por el art. 579 LECr sigue siendo muy defectuosa, e inclu-
so, literalmente interpretado este precepto inaplicable. Sin em-
bargo, el sistema continental europeo, gracias a la integracion
supranacional, ha permitido, también en el campo del Dere-
cho, la interrelacion de sistema juridicos nacionales de até-
vicas construcciones. De esta suerte, par alo que aqui intere-
sa, la rigidez del sistema basado exclusivamente en la Ley, al
menos teéricamente, se ha dulcificado, acogiendo en materia
esencialmente de derechos fundamentales, una significativa
porcion del sistema del common law. Eso ha empezado a ocu-
rrir tras la irrupcién de los Tribunales constitucionales (Ale-
mania, Italia, Espana, Hungria, Austria, Suiza, Portugal, ...) y
de la vinculacién que la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH). Via ambos organismos se su-
plen las deficiencias legales, ya sea anulando disposiciones o
redefiniendo las existentes a la luz de la Constitucion y/o de
la Convencion Europea de Derechos Humanos.

De este modo, la TEDH ha establecido con caracter definiti-
vo, hasta una reforma legal, que debera respetar sus maximas,
el terreno que no ocupa. En efecto, la aun reciente Sentencia
del TEDH (STEDH) de 30-7-1998, caso Valenzuela c¢/Espana,
ha tenido lugar un hecho insélito. Al reconocer al Sr. Valen-
zuela la lesién del derecho a la intimidad personal en sus co-
municaciones, el TEDH, tras estudiar las decisiones judiciales
del asunto (sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid
de 8-2-1992, del Tribunal Supremo de 19-3-1994 y providen-
cia de inadmision del Tribunal Constitucional de 16-11-1994)
y la legislacién aplicable (arts. 18. 3 CE y 579 LECr) llega a la
conclusion de que la legislacion en insuficiente en esta mate-
ria,! pues esta huérfana de parametros que equilibre el respec-
to del derecho fundamental en cuestion y las necesidades de
la investigacién criminal.

1. Insuficiencia que, como reconoce, la STEDH, ya puso de relieve, entre
otras, la STS 21-2-1991.
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Ahora bien, pese a este paramo legislativo, suficientemen-
te denunciado jurisprudencial y doctrinalmente, con esca-
so éxito a lo que se ve, el TEDH encuentra en el ordenamien-
to espanol un regla precisa y exacta a la que en su opinién, y
esa es la ratio decidendi de su resolucién, deben sujetarse los
operadores espafoles. Esta regulacion no es otra que la doctri-
na que contiene el ATS de 18-6-1992, dictado en el caso Na-
seiro, por el entonces Ponente y hoy homenajeado, Magistra-
do Ruiz Vadillo.

De ahi, al menos para quien esto escribe, lo insdlito. A fal-
ta de una norma positiva, de cuya emision sigue huyendo de
modo vergonzante el legislador, algin sector judicial ha teni-
do la entereza y la destreza técnica suficientes para como es-
tatuir unos criterios insoslayables, cuyo incumplimiento po-
licial o judicial, acarrean la nulidad e inutilidad de la dili-
gencia de investigacion, aqui las conversaciones telefénicas
de un sujeto.

Para el TEDH, los parametros doctrinales de inexcusable cum-
plimiento que le citado auto de 18-6-1992, son lo siguientes:
e falta de indicios y falta de motivacion razonable;
e falta de supervision judicial de la observacion telefonica;

e periodicidad en la audicion judicial de las grabaciones
a fin de mantener o no la observacién;

e divergencia entre lo observado en las telecomunicacio-
nes y lo investigado;

e entrega de copia de lo grabado en lugar de los originales;
e ausencia de proporcionalidad;
e principio de necesidad y ultima ratio.

Aunque estas directrices en encuentren en los antecedentes
de la sentencia y después seran desarrollados y complementa-
dos en la fundamentacién juridica de la misma, concluyendo
una larga evolucién y constante construccién en esta materia,
no se le oculta a nadie la trascendencia que a partir de aho-
ra, a falta de una Ley que desarrolle la ejecucién de las Sen-
tencia del TEDH, tendra el caso Valenzuela entre nosotros, a
tenor del art. 10. 2 CE. Trascendencia y vinculacion, de mu-
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chas mayor simpleza de lo que cupiera ser habitual. En efec-
to, el TEDH se remite al auto del caso Naseiro y por él habra
que pasar en materia de observacion de las telecomunicacio-
nes y su incorporacién al proceso penal. Y, ademas, y en ulti-
mo término pero no por ello lo peor, esa misma doctrina des-
plegara sus efectos en todas aquellas otras injerencias parva-
mente reguladas y, cuando el legislador orgéanico, se decida a
tomar el torno por los cuernos, no podra a partir de las direc-
trices a las que el caso Valenzuela se remite.

De ahi que atribuyera mas arriba un valor més que perdu-
rable a la obra de Ruiz Vadillo. Esa sola resolucion, redactan-
dola como ponente y aglutinando en su favor los pareceres del
resto de componentes de la Sala, constituye un jalén decisivo
en la historia juridica espanola.?

Visto lo anterior, paso a continuacién a desgranar unas bre-
ves notas sobre el modo en que, con plena garantia de los in-
tereses contrapuestos en juego en todo proceso penal, en to-
das sus fases, debe acontecer la observacién e intervencion de
las telecomunicaciones.

B. Planteamiento: el derecho al secreto
de las comunicaciones y la investigacion criminal

Para la averiguacién de hechos sobre los que se ciernen sos-
pechas, o incluso la Policia Judicial tiene certeza respecto de
su delictuosidad, han de practicarse una serie de investigacio-
nes que también atanen a la esfera de la intimidad o privaci-
dad de los ciudadanos. Concretamente, ha de procederse a la
intervencion de sus comunicaciones con otros sujetos; para
ello habra que leer su correspondencia o telegramas, oir sus
llamadas telefénicas o incluso captar sus conversaciones. Es-

2. Recuérdese que el caso Naseiro fue una resolucién dictada en un caso de
aforamiento, es decir, en primera y tnica instancia. En ese momento, el
Tribunal Supremo, tribunal de casacién en materia penal, dot6 sus reso-
luciones dictadas en primera y tinica instancia con la altura que es espe-
rable en un Tribunal de Casacién. No siempre, y recientes resoluciones
lo atestiguan, la altura ha sido la misma.
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tas practicas chocan con las previsiones del art. 18.3 CE, salvo
que cuenten con la autorizacién del Juez competente.

No ha sido sino hasta la reforma procesal operada por la
LO 4/1988 cuando ha tenido lugar una regulacién global de
este tipo de intervencién en las (tele)comunicaciones de los
ciudadanos sospechosos de estar involucrados en actividades
delictivas.

En efecto, en un principio, el anterior art. 579 LECr, hoy art.
579.1.y 2., recogia la posibilidad de la intervenciéon de la co-
rrespondencia postal y telegrdfica sélo del procesado: se li-
mitaba el sujeto y el objeto. La base legal para otras observa-
ciones, las telefénicas singularmente, y, en todo caso, con in-
dependencia de la situacién procesal del afectado, tenia una
débil cobertura legal en el art. 315 II LECr.

La CE en su art. 18.3 establece la garantia del secreto,
fija la posibilidad de intervencion judicial y crea una habi-
litacion mucho mads consistente. La reforma penal de 1985,
al introducir, para lo que aqui interesa, la punicién de las in-
tervenciones ilegales, daba las legales por supuestas, pero sin
fijar el procedimiento que delimitara aquéllas de las ajusta-
das a Derecho. No es sino con la nueva redaccién dada al art.
579 LECr, en especial su apartado 3, cuando se opera una re-
gulacion legal incipientemente satisfactoria de esta importan-
te parcela investigatoria.?

3. Con acierto, siguiendo criterios doctrinales, la STS 5-5-1997 censura el
nuevo art. 579 LECr por ofrecer escasa regulacién de la materia. Una vez
mas los preceptos reguladores de la LPM son de mejor factura que los de
la LECr. Asi, vid. arts. 188 y 189 LPM. Asi:

art. 188 LPM:

Podré el Juez Togado acordar, mediante auto y previa audiencia del Fis-
cal Juridico Militar, la intervencion de las comunicaciones telefénicas o
radiofénicas del procesado y la grabacion de sus actividades, si hubiere
indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la comproba-
ci6én de algtin hecho o circunstancia importante de la causa. El auto de-
terminara con precision la modalidad o la forma de la intervencién. Para
la practica de estas diligencias se dirigirda mandamiento a quien haya de
efectuarlas y, con el fin de garantizar la autenticidad y el secreto de la gra-
bacién o filmacidn, se adoptaran las medidas procedentes para su reve-
lado y constancia, cumpliéndose para su conservacién lo dispuesto para
la correspondencia en lo que sea aplicable.
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C. El modus operandi en las diferentes intervenciones

Un hecho destaca en la regulacién legal de la detencién y ob-
servacion postal, telegrafica y telefénica. Este hecho es el si-
guiente: la detencién y observacién son ordenadas por el Juez
y €l es el destinatario y evaluador de dichas operaciones;
aqui la Policia, aun cuando, por lo general, sea la solicitante,
desempena un papel instrumental, al menos en el plano le-
gal. No es lo mismo detener una carta, en sobre cerrado que
es llevado a presencia del Juez, abierto por éste en presencia
del interesado o de un representante suyo y leido por aquél
(art. 568 LECr), que efectuar copias de los telegramas envia-
dos o recibidos, grabar las conversaciones telefénicas o de otra
indole, con lo que el agente interventor toma contacto direc-
to con los hechos comunicados que tengan que ver con la in-
vestigacién o no.

Asi las cosas, resulta que la vulneracion de la intimidad
es mucho mayor ante una escucha telefonica que ante una
detencion de correspondencia. Con lo que las garantias, fa-
cultades y responsabilidades deberan ser consecuentes.*

art. 189 LPM:

Las grabaciones o filmaciones seran entregadas inmediatamente al Juez
que hubiere acordado la intervencién, quien para la audicién o vision es-
tard a lo dispuesto para la lectura de la correspondencia.

4. Asi, la STS 23-12-1994, {. j., afirma: “ (...) Los derechos fundamentales
v los derechos al «secreto» y a la «<intimidad» 1o son, como ha declarado
el Tribunal Constitucional en sus Sentencias 16/1985, 7/1983 y 58/1984,
«son derechos de mayor valor» y como «...componentes estructurales ba-
sicos del ordenamiento juridico... son permanentes e imprescriptibles»
y como tales, la regulacion de su ejercicio y su desarrollo directo corres-
ponde s6lo a la ley -ordinaria y organica- segin se desprende del conte-
nido de los articulos 53.1 y 81.1 de la Constitucion y ratifica el articu-
lo 8 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y Libertades Fundamentales de 4 noviembre 1950 que, en Espana tiene
entrada por doble partida, en cuanto Tratado Internacional «una vez pu-
blicado oficialmente forma... parte del ordenamiento interno...», como se
lee en el articulo 96 de la Carta Magna (y el articulo 1.5 del Cédigo Civil,
éste con menor rango) y por otra, el articulo 10.2 de la Constitucién or-
dena que dicho Convenio (como Tratado Internacional) sea medio inter-
pretativo en materia de normas relativas a los derechos fundamentales y
a las libertades reconocidas en los mismos. (...)” (resaltados anadidos).
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Por otro lado ha de tenerse presente, en especial con oca-
siéon de las diligencias de investigacién mencionadas en 1lti-
mo lugar, que, la peticion policial relativa a estos métodos de
investigacion sobre las comunicaciones de los sospechosos de
haber cometido un delito pueden constituir la primera diligen-
cia judicial. Acceder a tal peticion supone admitir, como mi-
nimo una denuncia en contra del interesando y, al mismo
tiempo, considerarle, siquiera, indiciariamente imputado,
por lo que, en virtud del art. 118 LECr debe comunicarsele de
inmediato tal diligencia y la previa apertura de una investiga-
cién judicial en su contra.® Ello, es verdad, puede dificultar
la investigacion; por consiguiente y en contrapartida, la Ley
brinda al Instructor el instrumento de declarar secretas tem-
poralmente las investigaciones (art. 302 LECr), por lo que, si
se considera, como parece l6gico, evitar que el sujeto investi-
gado tenga conocimiento de la investigacion, debera proceder
al acordar tal secreto. De esta suerte se garantiza la indemni-
dad juridica del justiciable, dejando a salvo su derecho de de-
fensa, que nace desde el mismo inicio de las actuaciones judi-
ciales, y el éxito de la investigacion.®

D. Los estandares de ingerencia policial
y la motivacion judicial

1. Habilitacién legal, necesidad, idoneidad
y proporcionalidad

En primer término, las diligencias que nos ocupan estan cu-
biertas por la LECr en diversos pasajes, con mayor o menor ex-
tension. Esta menor extension en las intervenciones tecnoldgi-
camente mas recientes —aunque no tanto, pues el teléfono no
data de ayer precisamente-, hace que salvada la cuestion de la
habilitaciéon legal, haya que extremar caso por caso, los restan-

5. Ello tiene como consecuencia forzosa la interdiccién de la observacién
permanente de las comunicaciones sin notificacién alguna al sujeto (caso
Klass y otros, STEDH 7-9-1978).

6. In extenso, con abundantes informaciones jurisprudencias, vid. la STS
5-5-1997.
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tes principios a fin de que la medida judicialmente acordada y
policialmente practicada resulte vdlida normativamente, por
un lado, y eficaz desde el punto de vista del recto ejercicio del
ius puniendi, por otro.

Asi, son necesarias algunas observaciones mas. En efecto,
si bien para la detencién y lectura de papeles y documentos,
se prevé que se lleve a cabo sélo cuando hubiere indicios gra-
ves que de esta diligencia resultara el descubrimiento o la
comprobacion de algiin hecho o circunstancia importante
para la causa. O lo que es lo mismo: se pone el acento en los
principios de necesidad, idoneidad y proporcionalidad (por
todas, STEDH 30-7-1998; SSTC 181/1995 —f. jj. 5 ss.-, 54/1996
-f. j. 7-; ATS 18-6-1992).

Estos principios deben presidir, con mas razén aun, la in-
tervencion de las comunicaciones en todas sus fases policiales
y judiciales, de peticién, autorizacién, observacion, incorpora-
cién a la causa, transcripciéon y conservacion. La interpretacion
conforme a la Constitucion y la intrasistematica que demanda
toda norma juridica impone forzosamente esta delimitacién.

Dicho en otras palabras: no procede la intervencion de
las (tele)comunicaciones ni por todas la infracciones —sé6lo
por las graves- ni, aun siendo los hechos graves, si existen
otros medios investigadores menos lesivos (SSTC 39/1987,
160/1994, 50 y 181/1995, 54/1996), doctrina que el Tribunal
Supremo, aunque parece seguir, lo hace, al menos en ocasio-
nes, de modo muy laxo (por ejemplo, STS 7-4-19977). En efec-
to, ha de tenerse en cuenta un aspecto que, por lo general, pasa
desapercibido. Se trata de que, al igual que sucede con los re-
gistros (vid. art. 575 I LECr), cualquiera pude ser objeto de
la investigacion, incluso si no es, ni quepa pensar que vaya a
ser, sospechoso, imputado o inculpado. Las comunicaciones

7. Estaresolucion es, ademas, demostrativa de un amplio sector de la doc-
trina legal que sdlo ve nulidades en la infraccién de los preceptos cons-
titucionales y no en prescindir de las férmulas legales; de ser ello cierto,
podria prescindirse totalmente de las leyes procesales. La infraccién de
la legislacién procesal también genera, faltaria més, nulidades de pleno
Derecho; por ejemplo, la privacién de un recurso legalmente establecido
a una de las partes en el proceso; en sentido anédlogo y, por tanto critica-
ble, STS 17-2-1997.
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de cualquier orden y por cualquier medio son a fortiori bi-
laterales. De esta obviedad se sigue que, al intervenir, por
ejemplo, un teléfono, va a ser intervenida, también, toda
conversacion de terceros ajeno a la causa: ya sean familia-
res o companeros de trabajo del sospechoso, cuyo teléfono se
encuentra en observacion, y todos sus interlocutores, sean de
interés para la investigacion o no; es mas: puede intervenirse
un teléfono de un tercero, ajeno por completo a los presuntos
del investigado, intervencion que acontece, por razones ele-
mentales, sin su consentimiento.

Ante el cimulo de posibles derechos afectados de personas
total y radicalmente ajenas a los hechos diligenciados, la nece-
sidad, idoneidad y proporcionalidad se imponen cabalmen-
te. Con todo y con eso, la jurisprudencia si hace hincapié de
modo constante en que la proporcionalidad en estos supues-
tos supone, ademés, que no exista otro medio menos lesivo o
que el hecho a investigar sea de suficiente relevancia penal y
social (por todas, STS 14-4-1997). Todo ello, ademas, sin de-
jar de tener cuenta aqui otros extremos fundamentales de las
intervenciones telefénicas que, aunque comunes a otras res-
tricciones de derechos, en este caso adquieren unas intensas
connotaciones garantistas, como son la motivacion de la re-
solucion judicial, el delito investigado el destino que se de
a lo intervenido, y ademas, claro estd, del plazo de la inter-
vencion; vid., especialmente, SSTC 49 -f. j. 3-, y 54/1996, ff.
jj.5,7y8.8

8. Asi:

“5. Para poder analizar la existencia de la lesion constitucional en la prac-
tica de la prueba de intervencion telefénica cuya ilicitud se denuncia, de-
bemos recordar la forma en que se 1levé a cabo tal diligencia de investi-
gacion.

Como consecuencia del secuestro realizado el dia 19 de mayo de 1987
por la banda armada ETA se ordend, por parte del Ministerio del Interior
y con fundamento en el art. 17 de la LO 9/1984, la intervencion de dos
teléfonos, correspondientes a la oficina de una empresa con sede en Bil-
bao (...). Segtn se afirma en la sentencia de la Audiencia Nacional, no
consta en autos el oficio comunicando la terminacion de la medida,
ni tampoco que se aportaran al Juzgado las cintas originales con las
grabaciones efectuadas, sino tan sélo copia de las mismas, contenien-
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2. La motivacion judicial

La jurisprudencia ordinaria es proclive en grado sumo, sin ra-
z6m que lo justifique, a dejarse llevar por un mal entendido
principio de eficacia, que, a la postre, si las instancias supe-
riores no lo remedian, muchas veces tarde y no sin escanda-
lo, siquiera sea en la sede de los operadores juridicos, produce
efectos nocivos en la inmediata indemnidad de los derechos
fundamentales. Pero que, si como en buena medida ocurre, lle-
ga hasta los més altos 6rganos tuitivos de los derechos funda-
mentales, pueden desbaratarse condenas de cualquier indole,
incluidas importantes, por causa de tal infraccién. Con lo cual
dicho principio de eficacia, al lema de pan para hoy y hambre
para manana, produce un efecto desmotivador y desnormati-
zador, dado que el esfuerzo desplegado, al haberlo sido en for-
ma incorrecta, queda en agua de borrajas.

Algo de esto sucede con la motivacién de las resoluciones
judiciales, y no s6lo en materia de restricciones, seguramente
legitimas, de derechos y libertades fundamentales. Pero esa le-
gitimidad tiene que desprenderse de la propia resolucion que
la adopta y no cabe acudir a recovecos mas o menos tortuo-
sos como la presunta gravedad de los hechos, la urgencia de
la toma de decisiones o la remisién a lo actuado en sede poli-
cial,® doctrina aparentemente dominante: para que tanto el su-
jeto pasivo de la vulneracién, como cualquier operador o, in-
cluso, cualquier interesado ajeno al caso, tenga concomiendo
cabal, pero al margen de la resolucién judicial, de los reales
motivos que obligan al Juez a adoptarla y los medios y formas
en que dicha medida ha de llevarse a la practica.'’

do una seleccion de las conversaciones interceptadas realizadas por
los agentes que practicaron la prueba (...).” (resaltado anadido).

9. Doctrina, sino dominante, si constante; asi, para las intervenciones que
nos ocupan, SSTS 28-3 y 17-12-1996, 7-4, 7-11-1997 (subasteros de Ma-
drid).

10. Correctamente, en cambio, siguiendo la doctrina constitucional, STS 7-7-
1993 y el desarrollo que efectia. En efecto, como sefiala la STC 54/1996,
siguiendo su doctrina fijada en la STC 26/1981: “La motivacién no es
solo una elemental cortesia sino un riguroso requisito del acto de sa-
crificio de los derechos”.
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A este respecto, y ademas en sede de investigaciones por

terrorismo, cobra especial relevancia la agudizacion de las ga-
rantias. Es por ello, que la STC 54/1996, debi6 declarar que al
interesado se le habia violado su derecho al secreto de las co-
municaciones por insuficiente motivacién de la resolucion ju-
dicial.*

11.

74

De esta resolucion han de resaltarse los ff. jj. 7 y 8. Asi:

“7. Para resolver si la motivacién del auto analizada que autorizé la inter-
vencion telefénica cumple el canon constitucional de proporcionalidad
y si es respetuoso con las garantias constitucionales a la inviolabilidad
del secreto de las comunicaciones, debemos recordar la doctrina de este
Tribunal en relacién con la exigencia de motivacién en aquellas reso-
luciones judiciales limitativas o restrictivas de un derecho fundamental
(...)- En esta linea, hemos venido reiterando que la restriccién del derecho
fundamental debe adoptarse por medio de resoluciéon judicial motivada
(SSTC 3/1992, 13/1994), y que ello se debe a la intima relacién existen-
te entre la motivacion judicial y las circunstancias fdacticas que legi-
timan tal restriccion, pues sélo a través de aquélla pueden conocerse
y ponderarse éstas (STC 128/1995). Asimismo cabe traer a colacion las
TC 85/1994, dictada en relacién con un supuesto de intervenciones tele-
fénicas, en la que recorddbamos que la jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos -casos Klass y Malone- ha venido exigien-
do una serie de requisitos para estimar conforme a Derecho la inter-
ceptacion de las comunicaciones telefénicas a un particular.

Conforme a tales exigencias del TEDH este Tribunal declaré que, siendo
cierto que la observacién de las telecomunicaciones supone una grave in-
jerencia en la esfera de intimidad personal constitucionalmente recono-
cida, como tal ha de estar sometida al principio de legalidad, y en espe-
cial, al de proporcionalidad (STC 37/1989), que requiere tanto una es-
pecifica gravedad de la infraccién punible o relevancia social de su bien
juridico para justificar la naturaleza de la medida, como la observancia
de las garantias exigibles de autorizacién judicial especifica y razonada
con respeto en su realizacion a los requisitos similares a los existentes
en otro tipo de control de comunicaciones (ATC 344/1990). Y la necesi-
dad de motivacion resulta necesaria porque sélo a través de ella se
preserva el derecho de defensa y se puede hacer el necesario juicio
de proporcionalidad entre el sacrificio del derecho fundamental y la
causa a la que obedece. Pues corresponde al Juez llevar a cabo la pon-
deracién preventiva de los intereses en juego y determinar si a la vista
de las circunstancias concurrentes debe prevalecer el derecho constitu-
cionalmente protegido (SSTC 160/1994, 50/1995), ya que la motivaciéon
es la tinica via de comprobacién de que se ha llevado a cabo la ponde-
racion judicial que constituye la esencial garantia de la excepcién a
la inviolabilidad de las comunicaciones. En esta misma linea, en la re-
ciente STC 181/1995, reiterabamos la anterior doctrina acerca de la ne-
cesaria observancia del deber de motivacién de aquellas resoluciones en
que se acuerde la intervencion telefénica, y declarabamos la nulidad de
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A la luz de esta doctrina constitucional queda claro que la

motivacion es esencial, pues resulta el vehiculo que permi-
te conocer las razones de la decisiéon judicial: asi, muy esen-
cialmente, SSTC 238/1989, 160/1994, 50/1995, 49 y 54/1996.
A este respecto, hay que anadir la transcripcién parcial de la
contundente STS 20-12-1996,"* cuyo f. j. 3 Il y IV es del si-
guiente tenor literal:

12.

una observacion telefénica practicada sin la garantia de una autori-
zacion judicial especifica y razonada (fundamentos juridicos 5.°y 6.°)
en la que se expusieran las razones que aconsejaban la medida y su ne-
cesidad (resaltado anadido).

Pues bien, aplicando la anterior doctrina expuesta al supuesto ahora exa-
minado, debemos concluir acerca de la ausencia de motivacién de la reso-
lucioén judicial habilitante de la intervencion telefénica. En efecto, en ésta
no se recogen ni las personas afectadas con la intervencion (facilmente
determinables en este caso), ni se determina el hecho punible investiga-
do, ni tampoco se explicitan las razones que determinaron la adopcion
de tal medida, ni tampoco cudl era la finalidad perseguida con man-
damiento judicial. Unicamente se expresaba en la resoluciéon que aho-
ra examinamos los nimeros de teléfonos intervenidos y como causa para
la autorizacidn, la comunicacién remitida por el Ministerio del Interior, a
cuyas razones se refiere por remision, como fundamento «bastante» para
acordar la medida, anadiendo que asi se ««permite la mejor y mas amplia
investigacién de los hechos». Tal motivacién, genérica y lacénica del
auto analizado no cumple el canon de proporcionalidad constitucio-
nalmente exigible, pues sus vagas referencias se limitan, como queda
expuesto, a la determinacién de los nameros objeto de la intervencién, y
a remitirse a la solicitud del Ministerio del Interior, a la que se accede en
su integridad; no contiene, sin embargo, ninguna alusién a las personas
investigadas, a la especial gravedad o significacion social del delito obje-
to de investigacién penal y tampoco se expone el razonamiento sobre la
necesidad o imprescindibilidad de la adopcién de tal medida para el de-
sarrollo de la investigacion, que hubiera justificado la intervencién de las
comunicaciones. La constatacion de la falta de determinacion del al-
cance subjetivo y objetivo de la intervencion, esto es, de las personas
afectadas y del delito investigado, asi como la ausencia de una moti-
vacion especifica y adecuada en el auto analizado, junto al cardcter
esencial de la misma para la adopcion de tal resolucion judicial habi-
litante de la intromisién en las comunicaciones, determina la infrac-
cion del art. 18.3 CE y, por tanto, la prohibicion constitucional de valo-
racion de tal prueba y de cuantas se deriven directa o indirectamente
de ella, en cuanto obtenidas con vulneracion del derecho fundamen-
tal a la inviolabilidad de las comunicaciones. Asi, pues, hemos de con-
cluir en que los érganos judiciales no debieron haber concedido ningu-
na eficacia probatoria de la prueba asi obtenida”(resaltado anadido).

En sentido andlogo, vid. SSTC 85/1994, 86/1995, 49/1996 y SSTS 17-10-
1992, 18-6 y 3-12-1993, 31-10, 4-11 y 23-12-1994, 12-1-, 3-2 y 18-6-1995.
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La motivacion del auto en el que se acuerda la practica de
una intervencion telefénica, en cuanto medida que inci-
de de modo directo sobre derecho fundamental de tal re-
levancia como el de la intimidad de las personas, que-
brando la normal garantia del secreto de las comunica-
ciones, es algo que bien se comprende y justifica, tradu-
ciéndose en exigencia inesquivable. De ah{ que el articulo
579 de la LECrim, cuya parquedad e insuficiencia norma-
tiva suele ser objeto de critica, no olvide, e, incluso, reite-
re en sus diversos apartados que la intervencion o la ob-
servacion de las comunicaciones telefénicas deberé acor-
darse siempre en resolucién motivada. Pensemos que este
requisito, realmente comun a todas las resoluciones judi-
ciales -articulos 24.1 y 120.3 de la Constitucién y 248 de
la LOPJ-, se entronca con el principio de la legalidad y el
complementario de la no arbitrariedad, a los que deben
someterse los poderes piublicos, incluidos, y muy prin-
cipalmente, los 6rganos jurisdiccionales. El requisito de
la motivacién se ofrece como una garantia, y de las mas
cualificadas, con que se cuenta en el dambito de la funcién
judicial. La motivacién de la resolucion judicial lleva con-
sigo, con mayor o menor explicitez, una ponderacién del
objeto o fin que la provoca, secundada de las reflexiones
oportunas acerca de la gravedad de los delitos cuyo des-
cubrimiento en alguno de sus 6rdenes objetivos o subjeti-
vos se busca, y de la necesidad de puesta a contribucién
de las medidas propugnadas. Todo ello en funcién de la
existencia de unos indicios -no meras sospechas o conje-
turas- que, conforme a principios de légica y reglas de ex-
periencia, abonan la idea de la implicacién participativa
de una persona en el hecho criminal que se investiga y en
funcion de lo cual se decreta la intervencion telefénica.

El Juez autorizante no ha de desentenderse de la medida
autorizada, antes bien, ha de controlarla en lo posible a
fin de adoptar las medidas complementarias que se preci-
sen y garantizar sus resultados. El control del Juez abar-
ca un triple frente. En primer lugar, velar por la observan-
cia de las prescripciones y pautas incorporadas al auto au-
torizante. Los agentes policiales deben ser fieles obser-
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vantes de aquéllas, no permitiéndose discrecionalidades
en su ejecucion sin el debido beneplacito judicial. En se-
gundo término, la escrupulosidad mas exquisita en la re-
cepcion del material grabado, garantizandose su integri-
dad y autenticidad. Y por tltimo, adopcién de las medi-
das convenientes para la vertencia escrita de las grabacio-
nes obtenidas, selecciéon de cuanto pueda ser importante
a los fines investigadores y de comprobacién que se persi-
guen. Habran de constar en diligencia, bajo la fe del Se-
cretario, las cintas entregadas, su traduccion escrita, asi
como las partes del texto que puedan ser de interés y uti-
lidad en el procedimiento en curso, evitindose episodios
que puedan comprometer o afectar a los derechos de se-
creto o intimidad del investigado, ajenos por completo a
la inspiracién que presidié el acuerdo judicial. No han
faltado quienes invocan los articulos 572 y 574 (referen-
tes a la medida de entrada y registro en lugar cerrado), asi
como los articulos 586 y 588, concernientes a la intercep-
tacion de la correspondencia, en cuanto indicadores de la
actitud del Juez frente a medidas potencialmente lesivas
de derechos fundamentales (resaltados afiadidos).!3

Asi las cosas, las resoluciones estereotipadas, aun de cierta
extension, adolecen de falta de motivacién y se hacen acree-
doras a la sancion de nulidad de pleno Derecho, habiendo
de ser expulsadas del tréfico procesal.* Y ello es més impor-
tante en la medida en que, como sabemos, la regulacién del
art. 579 LECr es tan parca, que deja todo el peso en manos del
Juez, por lo que éste ha de extremar la diligencia en su funciéon
de garante de los derechos de los sujetos a investigar. Motiva-
cion, por ultimo, que viene exigida por la gravedad de la le-
siéon de los derechos en juego, extremo que no puede ser pasa-
do bajo ninguna circunstancia por alto, tal como recuerda tl-
timamente la STC 49/1996 —f. j. 3-, ya transcrita en lo que nos
es de interés.

13. Por su parte, la STS 7-11-1997 acepta la remisién del auto judicial a la
peticion policial a supuestos anteriores a la reforma del art. 579 LECr a
medio de la LO 4/1988.

14. Asi, STS 18-4-1997.
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Esta motivacién, ademads, por auto y no por providencia,
debe presidir la prolongacion de las intervenciones, cuando
ello sea menester (SSTC 85/1994, 181/1995, STS 7-11-1997%).
Pero, como acertadamente ha puesto de relieve la STS 18-4-
1997, para proceder a una autorizacién de prolongacién de las
escuchas y que tal autorizacion pueda ser calificada de motiva-
da, el Juez de instruccién ha debido examinar el material ya re-
cogido; otorgar proérrogas sin tal examen por parte del Juez,
supone una abierta vulneracién del mandato de motivacion
que convierte en nula e ineficaz la diligencia.

E. La intervencion de las comunicaciones

1. Nuevo marco legal

Sentado ha de quedar desde el inicio que no hay base ni legal
ni materialmente para limitar la intervencion y observacion de
las (tele)comunicaciones a aquellas que tenga lugar a medio
de soportes de titularidad publica. En el terreno de las teleco-
municaciones es una cuestion del méximo relieve, que ha ve-
nido a ratificar la L. 11/1998, General de Telecomunicaciones,
donde conviven operadores publicos y privados, de acuerdo
a unas determinadas reglas cuyo estudio, por supuesto no es
objeto de las presentes lineas.

Si, en cambio, es objeto la mencién especifica, como no po-
dia ser de otra manera y asi ha de ser bienvenida, al secreto de

15. De nuevo la STS 7-11-1997 es mas flexible con las resoluciones anterio-
res a la reforma del dictado art. 579 LECr, dado que se conforma con una
prolongacién acordada mediante providencia, pero exige mucho mas que
la STS 16-1-1992, revocada por la ya citada STC 85/1994 —supra n. 16-.
De todos modos la mencionada STS 7-11-1997 —f. j. XIV- hace auténticos
equilibrios entre lo legal y constitucional, y a las nulidades que denomi-
nan estancas, es decir, a nulidades limitadas exclusivamente en el tiem-
po. En este contexto, es dificil determinar la legitimidad, ya sea como
prueba de cargo —desechada por la Audiencia- y como mero indicio in-
vestigatorio, unas observaciones telefénicas en las que se demuestra: a)
que durante un periodo de tiempo no ha existido autorizacién judicial y
b) que no son fiables las transcripciones obrantes en la causa aportadas
por la Policia, referidas a ese u otros periodos. En igual sentido de alarde
de equilibro, STS 28-1-1998.
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la intimidad, manteniéndolo en las comunicaciones. En efec-
to, el art. 49 L. 11/1998 garantiza tal secreto en los términos de
los arts. 18.3, 55. 2 CE y 569 LECr, imponiendo, a los opera-
dores el deber de proteger tal derecho técnicamente. Al igual
que sucede en los servicios postales, se incluye la salvaguardia
de los datos de los usuarios (art. 50)'° susceptibles de ser tra-
tados autorizadamente, con idéntica imposicion de garantias
técnicas a la prevista para aquéllos. Y, en fin, abundando en
este terreno garantistico, el art. 51 L. 11/1998 impone las debi-
das cautelas a la intercepcion de las comunicaciones por mo-
tivos exclusivamente técnicos, intercepciéon que ha de garan-
tizar la intimidad de las mismas.

Con este marco legislativo del sector, queda plenamente ra-
tificado, aunque no debidamente perfilado, el marco constitu-
cional y legal dentro del que deben acontecer, cuando deban
por razon de delito, la observacion, intervencién y transcrip-
cion de las telecomunicaciones, a fin de ser aportadas como
prueba a un proceso penal.

2. Clases de comunicaciones

Ademads de las comunicaciones convencionales telefénicas,
que por su propia naturaleza son confidenciales, existen otras
que utilizan medios, al margen de su titularidad, que son abier-
tos, en principio, a todos, 0, como minimo, a quienes dispon-
gan de un equipo minimo suficiente. Tal seria el de la radio-
difusion de aficionados e internet. Para participar en este in-
tercambio informativo basta con poseer equipos de libre co-
mercio, sin que sea necesario, aparte del dominio de una téc-
nica cada menos criptica, el acceso a cédigos o claves reser-
vados o secretos.

La reciente L. 11/1998 (art. 1 II y disp. final 1?) entiende a
sus efectos como telecomunicaciones, con exclusién de la ra-
dio y la television, algo mas que los medios de comunicacién
de informaciones lato sensu que utilicen el espacio radioeléc-
trico [art. 3e) L. 11/1998]. Mas precisamente las definiciones de

16. Proteccion a que hace mencion expresa el concepto legal de requisitos
esenciales contenido en el anexo de definiciones de la L 11/1998.
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telecomunicaciones y radiocomunicacion, que es una variante
de la primera, se contienen en el anexo de la citada norma.’

Ahi, en la existencia o no de clave o reserva entre los comu-
nicantes reside el limite para la observacién y/o intervencién
de tales comunicaciones. Cuando las comunicaciones entre
dos o mas personas tienen lugar en los medios descritos u
otros andlogos, de modo que sélo quienes voluntariamen-
te desean participar, obtenido para ello un permiso de quien
administre el sistema o subsistema, puedan participar, se tra-
ta de comunicaciones secretas en el sentido legal que aqui
nos ocupa y, por tanto, la observacion e intervencion sin au-
torizacion o fuera de las excepciones tasadas por la Constitu-
cién no cabra acceder a tales contenidos.

Un caso ciertamente limite se pone de manifiesto cuando
en internet se ofrecen bienes o servicios de cualquier indo-
le; esta oferta, obvio resulta decirlo, es piblica, dado que esta
destinada a todo potencial interesado. En cambio, la adquisi-
cion del producto en cuestion acontece por canales confiden-
ciales, también es obvio decirlo. En este caso —como en el de
la llamada banca electrénica- no cabe observar ni intervenir in
mandamiento judicial la identidad de los que emiten una op-
cién de compra, pago o simplemente de consulta, si estas co-
municaciones ya no acontecen por canales accesibles al pi-
blico sin mas.

3. La intervencion

Como se ha expuesto anteriormente, la introduccién en la
LECr de este tipo de intervenciones ha demorado la reforma
operada por la LO 4/1988, dando nueva redaccién al art. 579
LECr.*® Con todo, no queda agotada la posibilidad de intromi-

17. Asi, por telecomunicaciones hay que entender legalmente toda transmi-
sién, emision o recepcién de signos, senales, escritos, imégenes, sonidos
o informaciones de cualquier naturaleza por hilo, radiolectricidad, me-
dios 6pticos u otros sistemas electromagnéticos. Bajo la denominacién de
radiodifusion se contiene toda telecomunicacién transmitida por medio
de ondas radioeléctricas.

18. Reforma, desde luego, no muy acertada; asi, entre otras resoluciones, ATS
18-6-1992, SSTS 21-2-1991, 23-12-1994, 20-12-1996, 14-4 y 7-11-1997.

80



JOAN J. QUERALT JIMENEZ

sién en el secreto de las comunicaciones, pues éstas pueden
ser -y de hecho son- mucho més amplias que las postales, te-
legraficas y telefénicas. Existe un elenco de posibilidades téc-
nicas en las que la comunicacién entre los sujetos se estable-
ce mediante conductores sélo accesibles mediante aparatos
en poder de los emisores receptores; también es de gran im-
portancia la interceptacion de las conversaciones particu-
lares celebradas en privado, es decir, fuera del alcance nor-
mal del resto de personas; asi, las celebradas en el domicilio
particular, en el despacho, o incluso, al aire libre, si lo que se
pretende es buscar la intimidad o el secreto de la comunica-
cion, intimidad que, como regla general, se presume. Estas in-
terpretaciones pueden efectuarse ya en presencia del interlo-
cutor o interlocutores (micréfonos ocultos, grabacién oculta),
o0 a distancia desde donde tiene lugar la conversacién (micré-
fonos direccionales).

Estas comunicaciones han de ser protegidas, y para poder
tener acceso a ellas ha de obtenerse la correspondiente auto-
rizacion judicial.

A estas modalidades, aunque con deficiente redaccién, se
refiere al art. 579.3, in fine, LECr; de todos modos, la cobertura
de la intervencién ya estaba contenida en el art. 18.3 CE. Mas
claro resulta, como se ha transcrito, el art. 188 LPM.

Ahora bien, analizado en profundidad el tema que nos ocu-
pa, la reforma normativa de 1988 supone, en la practica, cam-
bio sustancial alguno en la actuacion de la Policia Judicial. En
efecto, cuando sus agentes requieran alguna observacién por
sospechar alguna realidad delictiva, deberan solicitar la per-
tinente autorizacién judicial.'® De este planteamiento general
se excluyen los supuestos de aplicacion del art. 55.2 CE cuan-
do la intervencién resulte urgente (art. 579. 4 LECr). En tan-

19. Vid la instructiva STEDH 23-11-1993, asunto A. c¢/Francia, en el que un
funcionario de policia, sin autorizacién judicial, se puso en contacto con
un particular para que grabara ciertas conversaciones telefénicas con el
reclamante; el art. 8 CEDH quedé frontalmente vulnerado. Igualmente ha-
bia sucedido antes en el caso ventilado por la STEDH 2-8-1984, asunto
Malone, donde es la propia Administracién de telecomunicaciones quien
facilita a la policia, sin mandamiento judicial, las conversaciones que un
determinado ciudadano sostiene.
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to que intromisién en la esfera de los derechos fundamenta-
les ése es el inico régimen constitucionalmente posible. La re-
daccion de los términos legales permite tanto la intervencién a
peticion de los agentes de Policia Judicial, del Ministerio Fis-
cal, de los acusadores no piiblicos, como la ordenacién de ofi-
cio de tal intervencion.?®

4. Implementacion de los estandares, exclusividad procesal
v motivacion judicial

a. La vigencia de los estanderes

Aunque calla la Ley, siguiendo el aforismo lo que no estd en
los papeles no estd en el mundo, la Policia Judicial, regular-
mente mandatada al efecto, debera proceder a la audicion o
contemplacién de la comunicacién que se le haya ordenado,
procediendo, como serd lo normal, a la grabacién de tal co-
municacion.

* Ello quiere decir que forzosamente el Juez dentro de unas
diligencias preexistentes,*' deberd motivar y no meramen-
te de modo formulario, la citada intervencién y/u observa-
cion. Ello tiene como consecuencia, que, s6lo con plena
sujecion a los principios de legalidad, necesidad, idonei-
dad y necesidad pueda acordarse la medida investigato-
ria. El cuerpo de doctrina legal es amplio y sélido, aunque,
en la esfera del Tribunal Supremo, no presenta la coheren-
cia que cabria esperar de un tribunal de casacién; con ex-
cesiva frecuencia, confraterniza con irregularidades, en mi
opinidn, censurables y, por tanto, invalidadas.?? La doctri-

20. Estos requisitos se extienden sin excepcion a todas las intervenciones; in-
cluso a las que se efectian ultimando el teléfono movil de un fallecido,
haciéndose pasar un policia por aquél, sin autorizacion judicial y sin dar
cuenta al Juez de Instruccién de modo inmediato del hecho (STS 20-12-
1996).

21. Vid. infra 4. b.

22. Con independencia de la doctrina que se vaya exponiendo, no me pa-
rece de comprensible que, en ocasiones a fin de convalidar actuaciones
mads que discutibles, ya fueren policiales o judiciales, la distincién entre
la vulneracién de un derecho constitucional, lo que comportaria la nuli-
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na legal esencial puede cefiirse, entre otras, a las siguientes
resoluciones, aunque algunas deben ser examinadas muy
de cerca en relacién con el caso concreto, labor que exce-
de de las presentes lineas. Asi, resultan del mayor interés,
las SSTC 85/1994 —ff. jj. 2, 3 y 4,%° 86/1995 —£. j. 3-, 49 —f.

23.

dad plena de lo actuado, y la vulneracién de una norma de rango legal;
icomo si la Ley no garantizara igualmente derecho fundamental!

El tenor literal, en extracto, de estos fundamentos es como sigue:

“2.Laformay circunstancias en que tuvo lugar la intervencion telefénica
de los recurrentes, segtn resulta de las actuaciones judiciales y se reco-
ge incluso en el fundamento tercero de la sentencia del Tribunal Supre-
mo, se produjo asi: “La intervencién en cuestién fue solicitada por oficio
dirigido al titular del Juzgado de Instruccién ntm. 3 de Santander, con
fecha de 5 de agosto de 1987, por la Comisaria de Policia de esa misma
ciudad, «por existir fundadas sospechas de que desde el mismo se produ-
cen contactos relacionados con el trafico de sustancias estupefacientes».
Peticion a la que, con esa misma fecha, accedio el érgano judicial me-
diante una simple providencia ayuna de toda motivacion. Posterior-
mente, y pese a que la providencia no determinaba plazo, con fecha de 4
de septiembre de 1987, la Comisaria dirigi6 un nuevo oficio a ese mismo
Juzgado al objeto de que prorrogara la citada intervencion telefénica por
periodo de otros treinta dias, esto es hasta el 4 de octubre de 1987, «por
persistir las causas» que habian motivado la anterior peticién, sin que el
organo judicial diera respuesta alguna a esta peticién. A continuacion si-
gue un periodo de silencio sobre la intervencién, comprendido entre el
4 de octubre -fecha en la que, caso de haber sido concedida, habria ven-
cido el plazo de la prérroga solicitada- y el 4 de noviembre de 1987, dia
en el que nuevamente se pide al Juzgado que prorrogue por otros treinta
dias la intervencién de referencia sin que tampoco esta vez el 6rgano ju-
dicial contestara a la nueva peticién de prérroga. Finalmente, con fecha
17 de noviembre de 1987, la Comisaria de Policia insta al Juzgado a que
ponga fin a la intervencién telefénica, toda vez que como fruto de la mis-
ma «se ha procedido a la detencién del resenado y de otras tres personas
a las que se ocuparon 256 gramos de heroina», a lo que el érgano judicial
accede inmediatamente por providencia de esa misma fecha. La dnica
autorizacion otorgada por el Juzgado fue, pues, la concedida por la
providencia de 5 de agosto de 1987 que, sin motivacioén ni plazo, se ex-
tendié hasta el 17 de noviembre siguiente, en cuya fecha y a instancia
de la propia Comisaria de Policia fue levantada la intervencion tele-
fonica (...).

3. Una vez concretada la forma y circunstancias en las que tuvo lugar la
intervencion telefénica de referencia, hay que determinar si a la vista de
las mismas se ha vulnerado o no el derecho al secreto de las comunica-
ciones que consagra en los siguientes términos el art. 18.3 CE: «Se garan-
tiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, tele-
graficas y telefénicas salvo resolucién judicial».
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Para la sentencia impugnada, dictada por la Sala Segunda del Tribunal
Supremo el 16 de enero de 1992, no se ha producido dicha vulneracién
porque al tiempo de solicitarse y otorgarse la autorizacion (providencia
de 5 de agosto de 1987) no se habia modificado el art. 579 de la LECrim
[LO 4/1988, de 25 de mayo] y, por tanto, no habia mds regulacion po-
sitiva «que la que genéricamente aparecia en dicho art. 18.3, pues lo
dispuesto en el art. 17 de la Ley Organica 9/1984, de 26 de diciembre,
solo era aplicable a ciertos delitos cometidos por bandas armadas o
elementos terroristas o rebeldes». Concluye por ello la Sala en el fun-
damento de derecho tercero que estamos examinando, que al no haber
«disposicion alguna que pusiera limite a la vigencia en el tiempo de
esta clase de autorizaciones judiciales, y como, por otro lado, tam-
poco ha de estimarse excesivo el tiempo transcurrido desde la provi-
dencia inicial hasta el cese de esta medida procesal (algo mds de tres
meses), entiende esta Sala que tal autorizaciéon fue vdlida y que bajo
el amparo de la misma se produjo de modo licito la actuacion judicial
en relacién con la intervencion del teléfono y la grabacion de las cintas
de autos». No puede considerarse ajustada a la Constitucion la argu-
mentacién transcrita. Se omite en ella toda referencia a la carencia de
motivacién de la providencia que otorg6 la autorizacién limitativa o ex-
cluyente, diriamos mejor, del derecho fundamental consagrado en el art.
18.3 CE. Desde el primer momento este Tribunal (STC 26/1981) ha de-
clarado que «cuando se coarta el libre ejercicio de los derechos reco-
nocidos por la Constitucion el acto es tan grave que necesita encon-
trar una especial causalizacion y el hecho o conjunto de hechos que lo
justifican deben explicarse con el fin de que los destinatarios conoz-
can las razones por las cuales su derecho se sacrifico y los intereses
a los que se sacrificé. De este modo -aiiade la sentencia-, la motiva-
cion es no sélo una elemental cortesia, sino un riguroso requisito del
acto de sacrificio de los derechos». Y en este mismo sentido, para las
TC 62/1982, «a juicio de este Tribunal resulta claro que toda resolucién
que limite o restrinja el ejercicio de un derecho fundamental ha de estar
motivada, de forma tal que la decisién determinante pueda ser conocida
por el afectado (...).

(...) el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha venido exigiendo toda
una serie de requisitos para estimar conforme a Derecho la intercepta-
ci6én de las comunicaciones telefénicas de un particular. Con cita expre-
sa de las Sentencias de dicho Tribunal de 6 de septiembre de 1978 y 2 de
agosto de 1984 -respectivamente dictadas en los asuntos «Klass y otros»
v «Malone»-, este Tribunal ha declarado en el ATC 344/1990, que sien-
do cierto que la observacion de las telecomunicaciones supone una gra-
ve injerencia en la esfera de la intimidad personal constitucionalmente
reconocida, como tal injerencia ha de estar sometida al principio de le-
galidad y, en especial, al de proporcionalidad (STC 37/1989), el cual se
refiere no solo a la relativa gravedad de la infracciéon punible para justi-
ficar la naturaleza de la medida, sino también a las garantias exigibles
de autorizacién judicial especifica y razonada y de respeto en su rea-
lizacion de requisitos similares a los existentes en otro tipo de control
de comunicaciones.
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j. 3%%- y 54/1996 —f. j. 8-, SSTS 5-2-1988, el fundamental y

24.

Pues bien, de cuanto llevamos expuesto en orden a las garantias necesa-
rias para la vélida restriccién del derecho fundamental invocado, debe
concluirse que la intervencion practicada en el teléfono de los recurren-
tes durante el periodo de tiempo comprendido entre el 5 de agosto y el
17 de noviembre de 1987 no puede considerarse como una injerencia
legitima en su derecho al secreto de las comunicaciones telefénicas.

4. Una vez establecido que la intervencion del teléfono de los recurren-
tes durante el periodo de tiempo comprendido entre el 5 de agosto y el 17
de noviembre de 1987 vulnero su derecho al secreto de las comunicacio-
nes, reconocido en el art. 18.3 CE, hemos de concluir que todo elemen-
to probatorio que pretendiera deducirse del contenido de las conver-
saciones intervenidas no debio ser objeto de valoracion probatoria, ya
que la imposibilidad de admitir en el proceso una prueba obtenida vio-
lentando un derecho fundamental no sélo deriva directamente de la nu-
lidad de todo acto violatorio de los derechos reconocidos en el Capitulo
Segundo del Titulo I de la Constitucién, y de la necesidad de no confir-
mar, reconociéndolas efectivas, las contravenciones de los mismos (STC
114/1984), sino ahora también en el plano de la legalidad en virtud de lo
dispuesto en el art. 11.1 de la Ley Organica del Poder Judicial. (...)” (re-
saltados anadidos).

ELf. j. 3 STC 49/1996, estatuye:
“(...) En resumen:

A) Estricta observancia, pues, de la proporcionalidad. El principio de
proporcionalidad «se refiere no sélo a la gravedad de la infraccién puni-
ble, para justificar la naturaleza de la medida, sino también a las garan-
tias exigibles de autorizacién judicial especifica y razonada y de respeto
en su realizacién de requisitos similares a los existentes en otro tipo de
control de comunicaciones» (ATC 344/1990).

B) La motivacion resulta necesaria porque solo a través de ella se pre-
serva el derecho de defensa y se puede hacer el necesario juicio de
proporcionalidad entre el sacrificio del derecho fundamental y la causa
a la que obedece (SSTC 160/1994, 50/1995 y 181/1995).

C) La legitimidad de la medida de intervencién telefénica se condicio-
na, en suma, a la consideracion por el Juez autorizante de su necesidad
para la investigacion de unos hechos determinados y con una especifica
tipificacién penal, la resolucién en que se acuerde debe mencionar ex-
presamente las razones facticas y juridicas que apoyan la necesidad
de la intervencion, esto es, manifestar cudles son los indicios que exis-
ten acerca de la presunta comisién de un hecho delictivo grave por una
determinada persona y, en funcién de esos indicios, proceder a su enca-
je en alguno de los tipos delictivos justificantes de la medida. Es impres-
cindible que la resolucién judicial determine el objeto de la interven-
cién: niumero o nimeros de teléfono y personas cuyas conversaciones
han de ser intervenidas, que en principio deberan serlo las personas so-
bre las que recaigan los indicios referidos, el tiempo de duracién de la
intervencion, quiénes hayan de llevarlas a cabo y cémo, y los perio-
dos en que haya de darse cuenta al Juez para controlar su ejecucion.
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no siempre seguida como hubiere sido menester ATS 18-6-
1992 —Caso Naseiro-, 25-6-1993, 25-3, 18-4, 9, 20-5, 12-9y
23-12-1994, 10-1y 3-6 y 7-71995, 10-1, 22-7 y 20-12-1996%,

25.

86

EI control judicial efectivo, en el desarrollo y cese de la medida, es
indispensable para el mantenimiento de la restriccion del derecho fun-
damental, dentro de los limites constitucionales. El Juez que la autori-
ce debe, en primer término, conocer los resultados obtenidos con la in-
tervencion, y en el supuesto de que se produzca una divergencia entre
el delito objeto de investigacién y el que de hecho se investiga, debe
adoptar la resolucion que proceda, puesto que en otro caso (Senten-
cia TEDH, caso Klass, de 6 de septiembre de 1978, caso Malone, de 2 de
agosto de 1984, y caso Kruslin de 24 de abril de 1990), las intervenciones
constituirian una injerencia de la autoridad ptublica en el ejercicio del de-
recho del afectado al respeto de su correspondencia y de su vida privada.
Si un Tribunal sentenciador fundamenta su resolucién condenatoria en
pruebas obtenidas con violaciones de derechos fundamentales (sea por
la Policia, sea por los Jueces de instruccién) la presuncién de inocencia
no ha de destruirse, como derecho fundamental que es, con semejan-
te material probatorio.” (resaltados aniadidos).

Esta resolucién, aunque algo asistmaticamente recoge la esencia de la
doctrina legal. Asi, su f. j. 3 I, para lo que aqui interesa, sintetizando la
doctrina del TS, estatuye:

“La doctrina de esta Sala, a través de diversas resoluciones, ha venido a
fijar los requisitos y exigencias que respaldan la legitimidad y validez de
las intervenciones telefonicas y que pueden cifrarse en los siguientes: 1.°)
la exclusividad jurisdiccional de las intervenciones en el sentido de que
Gnicamente por la autoridad judicial se pueden establecer restricciones
y derogaciones al derecho al secreto de las comunicaciones telefénicas.
2.°) finalidad exclusivamente probatoria de las interceptaciones para
establecer existencia de delito y descubrimiento de las personas respon-
sables del mismo (Sentencia de 12 septiembre 1994). 3.°) Excepcionali-
dad de la medida, que sélo habra de adaptarse cuando no exista otro
medio de investigacién del delito que sea de menor incidencia y causa-
ci6én de dano sobre los derechos y libertades fundamentales del indivi-
duo que los que inciden sobre la intimidad personal y el secreto de las
comunicaciones (Auto de 18 junio 1992, de esta Sala). 4.°) Proporciona-
lidad de la medida, que sélo habra de adaptarse en el caso de deli-
tos graves en los que las circunstancias que concurren y la importancia
de la trascendencia social del hecho delictivo aconsejen la adopcién de
la misma, de tal manera que la derogacién en el caso concreto del prin-
cipio garantizador sea proporcionada a la finalidad legitima perseguida
(Sentencia de 20 mayo 1994). 5.°) Limitacion temporal de la utiliza-
cion de la medida interceptora de las comunicaciones telefénicas. La
Ley de Enjuiciamiento Criminal fija (articulo 579.3) periodos trimestra-
les prorrogables para la observacién de las comunicaciones individuales,
pero no podra prorrogarse la intervencién de manera indefinida o excesi-
va porque ello la convertiria en desproporcionado e ilegal (Sentencia de
9 mayo 1994). 6.°) Especialidad del hecho delictivo que se investigue,
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pues no cabe decretar una intervencion telefénica para tratar de des-
cubrir de manera general o indiscriminada actos delictivos (Auto de
18 junio 1992 y Sentencia de 20 mayo 1994). 7.°) La medida, ademas, re-
caerd unicamente sobre los teléfonos de las personas indiciariamente
implicadas, ya sean los titulares de los teléfonos o sus usuarios habitua-
les (Sentencia de 25 junio 1993). 8.°) Existencia previa de procedimien-
to de investigacion penal, aunque cabe sea la intervencion de las tele-
comunicaciones las que pongan en marcha un verdadero procedimien-
to criminal, pero sin que puedan autorizarse intervenciones teleféni-
cas de cardcter previo a la iniciacién y correspondiente anotacion de
ese procedimiento de investigacion criminal (Sentencias de 25 junio
1993 y 25 marzo 1994). 9.°) Existencia previa imprescindible de indi-
cios de la comision del delito, y no de meras sospechas o conjeturas,
de tal modo que se cuente con noticia racional de hecho delictivo que se
quiera comprobar y de la probabilidad de su existencia, asi como de lle-
gar por medio de las intervenciones al conocimiento de los autores del
ilicito, pudiendo ser esos indicios los que facilite la policia, con la perti-
nente ampliacién de los mismos que el juez estimara conveniente (Sen-
tencia de 18 abril 1994). 10.°) Exigencia de control judicial en la orde-
nacion y desarrollo y cese de la medida de intervencion, control que,
como el afectado por ella desconocerd, por razones obvias, su adopcion,
ha de ser riguroso en grado sumo (Sentencia de 18 abril 1994), y 11.9)
que la resolucién judicial acordando la intervencién telefénica se ha-
lle suficientemente motivada, riguroso requisito para el sacrificio y de-
rogacioén en casos concretos de derechos fundamentales reconocidos en
la Constitucién Esparfiola y cuya importancia exige del Juez una explica-
cién razonable y razonada de acuerdo con la ley y los principios consti-
tucionales y en la cual encontrardn lugar la explicitacion de los indicios
sobre cuya base la medida se adopte (Sentencias de 18 abril, 9 y 20 mayo
y 12 septiembre 1994 y Auto de 18 junio 1992 ). Cuando todos los ante-
riores requisitos concurran podrd estimarse que la interceptacion e
intervencion de las telecomunicaciones no viola el fundamental dere-
cho al secreto de las mismas que la Constitucion Espariola garantiza.
Ademas, para la validez como prueba del contenido de las comunicacio-
nes intervenidas se precisa la entrega al érgano jurisdiccional de los
soportes originales donde consten las conversaciones detectadas, sin
consentirse la previa manipulacion y seleccion de su contenido por la
policia, el conocimiento por el Juez de ese contenido, su conversacion
v el respeto del mismo contenido, asi como la posibilidad de su audi-
cion con audiencia de las partes interesadas (Sentencia de 25 marzo
1994). En todo ello abundan las Sentencias de 10 enero y 3 junio 1995 y
22 julio y 10 enero 1996” (resaltados anadidos).
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26.

27.
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18-4 y 7-11-1997 —subasteros de Madrid-,%® 19 y 20%" y 22-

Esta resolucién reproduce en parte la anterior y afade la practica tota-
lidad de los requisitos aqui enunciados. La extensién de los fundamen-
tos juridicos que dedica al planteamiento tedrico (los 10 primeros) y su
aplicacién, muy ponderada, al supuesto de autos (del 11 al 15) impide la
transcripcion, siquiera extracta, de la misma.

De esta tltima, cabe resenar el f. j. 1; asi: “Esta Sala tiene ya elaborada una
consistente y homogénea doctrina en cuanto a los requisitos de las inter-
venciones telefénicas tanto para evitar la infraccién del derecho al secre-
to de las comunicaciones constitucionalmente garantizado, como las que
han de reunirse para que puedan ser acogidas como prueba. Para la de-
rogacién en casos concretos de la regla general de proteccion del secreto
de las intervenciones telefénicas se precisa que est, prevista legalmente
y que constituya una necesidad para la proteccién de intereses colecti-
vos o generales como son la seguridad nacional y publica, la defensa del
orden y la proteccién de derechos y libertades de los ciudadanos. Ade-
mas, y de conformidad con la exigencia que expresa el articulo 18.3 de
la Constitucién, ha de ser acordada en todo caso judicialmente y con
una finalidad exclusiva de descubrir la existencia de delito y quienes
sean las personas responsables del mismo. Deben acotarse con preci-
sién los teléfonos sobre los que recaiga la intervencion, que habran de
ser los de las personas que puedan aparecer indiciariamente implica-
das o de los que se sirvan habitualmente. La medida ha de ser excepcio-
nal en el sentido de que habra de recurrirse a ella cuando no haya otro
medio de investigacion menos lesivo de los derechos individuales, pro-
porcionada a la gravedad de los hechos cuya averiguacion se pretende,
temporalmente limitada sin que pueda admitirse intervenciones in-
definidas o de duracion excesiva, expresiva del delito concreto que se
trata de descubrir siendo inadmisible las que se encaminen a una averi-
guacién indiscriminada de delitos, acordada en un procedimiento de
investigacion criminal o determinadora de su inicio, basarse impres-
cindiblemente en verdaderos indicios que permitan, aun cuando no sean
datos exhaustivos, afirmar se cuenta con noticia racional de la existencia
de delito, no bastando meras sospechas o conjeturas, y acordarse por
resolucién motivada que se refiera a las circunstancias concretas del
caso en que la supresion de la proteccion constitucional se acuerde
(Sentencias de 22 julio, 19 octubre y 20 diciembre 1996 y 22 enero, 4 y
25 febrero, 30 marzo, 12 abril, 8 y 26 mayo y 26 junio 1997). Con el cum-
plimiento escrupuloso de anteriores requisitos se evita la infraccién
del derecho constitucionalmente garantizado, y se consigue obviar la
falta de validez de toda prueba que directa o indirectamente de las
escuchas derivara (articulo 11.1 de la Ley Organica del Poder Judicial).
Pero se requieren otras exigencias de legalidad ordinaria para que los re-
sultados de las escuchas telefénicas puedan llenar una finalidad proba-
toria y, entre ellas, fundamentalmente las referentes al control judicial de
su puesta en practica, sin que se pueda admitir las eleccién por la poli-
cia de las partes de las escuchas que en su opinién fueran conducentes a
los fines probatorios, sino que deber n entregarse los originales de las
grabaciones a la autoridad judicial para su seleccién por la misma,
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1-1998). De lo aportado por este acopio de jurisprudencia,
caben extraer las siguientes conclusiones que, a modo de
principios insoslayables, deben regir la observacion de las
comunicaciones. En resumen:

mandamiento judicial motivado y emitido dentro de unas dili-
gencias penales;

indicios de la perpetracién de un hecho, mds alla de las sospe-
chas o conjeturas;

mantenimiento del principio de proporcionalidad, reservando esta
diligencia a los hechos de mayor gravedad y trascendencia;
observancia de los principios de necesidad, esto es, que no hay
otro medio de investigacion;

el concreto numero de abonados que habran de ser objeto de
investigacion,

un limite temporal para la intervencion, los periodos en que,
mientras esté vigente la intervencion, tendrda que producirse la
dacion de cuenta por parte de la Policia Judicial al Juez de Ins-
truccion,

asi como el delito o delitos que es o son objeto de diligencias

y entrega de los originales integros de las grabaciones al Juzga-
do autorizante u ordenante.

Esta es, asi mismo, la doctrina del TEDH. Una serie de ca-

pitales resoluciones, ya ampliamente referenciadas en la me-
jor doctrina constitucional y legal [casos Malone (STEDH 2-
8-1984), Kruslin y Huvig (SSTEDH 24-4-1990), Masson y van
Zon (STEDH 28.9.1995), Leutscher /STEDH 26.3.1996), Hal-
ford (STEDH 25-6-1997), Kopp (STEDH 25.3.1998) y Valenzue-
la (STEDH 30-7-1988)].

En esta tltima resolucién se encuentran el resumen que

el propio Tribunal de Estrasburgo efecttia se su doctrina en el
parrafo 46. Asi, para lo que aqui interesa hay que establecer
como requisitos minimos de la intervencién telefénica legi-

y posterior conservacion por el federativo a disposicién de las partes
que pretendan servirse de ellas con fines probatorios (Sentencias de
25 junio 1993 y 8 noviembre 1994)”. (resaltados afiadidos).
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tima los siguientes aspectos, que ponen el acento en la evita-
cion de abusos de poder:

b.

una determinacion legal de las clases de personas a las que
pueden sufrir observaciones de sus teléfonos mediando una or-
den judicial;

la naturaleza de los delitos que permiten impartir tal manda-
miento judicial;

una limitacion temporal de la observacion telefénica;

el procedimiento para transcribir las conversaciones asi ob-
servadas;

las precauciones necesarias para mantener siempre un ejem-
palr intacto e integro de tales observaciones, a fin de eventua-
les controles por parte del juez y de la defensa; y

los requisitos bajo los que las grabaciones pueden ser destrui-
das o borradas, en especial cuando el acusado ha visto sobre-
seidas las diligencias o ha sido absuelto.

Consecuencia del principio de legalidad: la previa

existencia de d111genc1as procesales a la intervencion de
las comunicaciones

Amén de lo ya avanzado sobre las diligencias indetermina-
das, fuertemente censuradas, sino unanimemente, si con ple-
no acierto por un significativo sector jurisprudencial (entre
otras resoluciones, ATS 18-6-1992, SSTS 7-7 y 26-9-1995, 20-
12-1996, 7 y 25-11-1997, 22-1-1998,% resulta consecuencia

28. Las diligencias judiciales han de ser siempre previas a la emision del

mandamiento de observacion. En efecto, el que la primera notitia cri-
minis la tenga el Juez de Instruccién por medio de una peticién de la Po-
licia Judicial —lo cual, en puridad, es incorrecto, pues la peticién deberia
ser consecuencia de un atestado, insertdndose en el mismo-, como debera
valorar tal atestado y consiguiente peticion, sélo una vez valorado deter-
minara qué diligencias corresponde abrir en funcién del delito presunta-
mente cometido. Una vez hecho esto, declarando, por razones obvias, el
secreto de las actuaciones, acordara lo que estime pertinente respecto de
la observacion de las telecomunicaciones. Por ello, la emision de tal au-
torizacién con la sola cobertura de diligencias indeterminadas es inco-
rrecto; es mas: debe ser considerado nulo. Este paso, forzoso en el terreno
de la legalidad, que parece el més propicio para el desenvolvimiento de
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obligada de dicho planteamiento el que queden proscritas en
nuestro ordenamiento las escuchas prospectivas o predelic-
tivas. Como senala la Gltima de las resoluciones citadas, “de
ahi la referencia a la previa existencia de un procedimiento
en cualquiera de las modalidades que las leyes arbitran”.
O lo que es lo mismo, para que pueda darse un mandamiento
de escuchas telefénicas ha de partirse —siguiendo dicha reso-
lucién- “de un hecho delictivo y de unos indicios de crimina-
lidad” a fin de su correcta averiguacion y esclarecimiento.

Partiendo de la base de la inexistencia de escuchas extra-
judiciales, ha de insistirse en la erradicacion de la corrupte-
la de las diligencias indeterminadas que convierte, de hecho,
en sefores de la investigacion a los agentes de la Policia Judi-
cial, limitandose el Juez a servir de oficina de estampilla-
do de mandamientos formularios y, en no pocas ocasionen,
como veremos infra, sin motivacién propia, pues se efectia,
para mas inri, una motivacién que hace referencia a la peti-
cion policial. Tal es la censura, ya transcrita, supra n. 11 de la
STC 54/1996.

Cosa, en principio, diferente, es que, con ocasién de una
escuchas telefénicas legales, la policia toma conocimiento de

los Tribunales de Justicia en un Estado de Derecho, suele ser pasado por
alto (asi, entre otras muchas, STS 22-1-1998), pese, a como hemos visto
y seguiremos viendo, intentos jurisprudenciales cabalmente irreprocha-
bles. Afirmo que ha de tratarse de diligencias procesales preexistentes,
puesto que, como ya tiene definitiva y meridianamente estatuida la me-
jor jurisprudencia (por todas, ATS 18-6-1990 —caso Naseiro-, STS 25-6-
1993, 26-9-1995, 22-1-1998), no caben diligencias policiales de investi-
gacion al margen de una causa penal regularmente abierta; lo contra-
rio supondria, como afirma la primera sentencia resenada, que hubieran
diligencias colgadas en el vacio. La corruptela —excesivamente tolera-
da, pasando por alto graves implicaciones disciplinarias y penales- con-
sistente en acordar judicialmente la autorizacién de actuaciones policia-
les sin abrir el correspondiente procedimiento, aperturando incompren-
siblemente unas, inexistentes en la Ley, diligencias indeterminadas, se
resiste a pasar a mejor vida; al obrar asi el Juez, lejos de tutelar, acababa
dinamitando el derecho fundamental en cuestién. Abandonado el plan-
teamiento correcto y amparando la existencia de diligencias que la Ley
desconoce, vid. SSTS 19-12-1994 —que califica el hecho de intrascenden-
te-, 5-5-1995, 28-3 —lo decisivo es la vulneraciéon de derechos constitucio-
nales (!)-, 18-7, 11 y 16-12-1996, 28-2, 6-10 y 13-12-1997, que dan injus-
tificadamente cobertura judicial a lo que carece de cobertura legal.
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otro hecho delictivo. Tal fue lo que ocurrié en el llamado, y
aqui tan reiterado, caso Naserio, que concluy6 con la anula-
cién de esta modalidad de pesquisa (ATS 18-6-1992).

Si bien nada hay que objetar a la captacién accidental de
una notitia criminis, lo que procede es ponerlo en conoci-
miento del Juzgado competente para que, ademas de apertu-
rar las pertinentes diligencias, ordene, si se estima proceden-
te, nuevas escuchas en relacién con el nuevo caso. No poner
en conocimiento judicial inmediato del Juez este hecho, su-
pondria la invalidacién de las diligencias subsiguientes en el
nuevo caso, conclusién de la que difiere la STS 22-10-1993 vy,
en cierta medida, la STC 49/1995. Aqui, ciertamente, no cabe
hablar de vulneracion del derecho fundamental de las comu-
nicaciones del nuevo sujeto sobre el que, por mero accidente,
se abre una investigacion; pero la comunicacién inmediata al
Juzgado dado lo sensible del medio utilizado es requisito in-
dispensable de validez de lo que se pueda obtener en la nue-
va investigacion.

c. La proporcionalidad

De la mano, pues de la motivacion, so pena de nulidad de la di-
ligencia y sus eventuales probatorios si aquélla es insuficiente
(asi, STC 54/1996), se plasma igualmente el principio de pro-
porcionalidad.” Principio que, una vez mas, pese a su reite-
racion, ha de ser traido a colacion una y otra vez. Ello quiere
decir, simple y llanamente que no todos los delitos —y, en cual-
quier caso, nunca las faltas- son susceptibles de ser investiga-
dos con vulneracion de este esencial derecho que, como he-
mos visto, por su propia naturaleza afecta a terceros ajenos a
las investigaciones. De acuerdo al sistema actual tripartito de
delitos, sélo cabe entender que los delitos graves y dentro de
éstos, los que tienen mayor pena, es decir, como minimo supe-
riores a seis anos de privacion de libertad, pueden ser objeto

29. Cfr. lareciente STC 123/1997, ff. jj- 3-5 con abundantes referencias y sin-
tesis de los criterios expuestos en el texto. Vid., ademaés, STS 2-2-1998.
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de investigacion mediante sacrificio constitucionalmente acep-
table del derecho al secreto de las (tele)comunicaciones.*

30. A este respecto, resulta del mayor interés la STS 4-2-1997, cuyo f. j. 2,
por su detallismo, documentacion y acertada doctrina ha de ser transcri-
to practicamente integro. Asi:

“En relacién con la impugnacién efectuada de la totalidad de las graba-
ciones realizadas a través de las intervenciones telefénicas llevadas a
cabo en la presente causa, se ha establecido por esta Sala un cuerpo de
doctrina que partiendo de los trascendentales Autos de 18 junio y 2 ju-
lio 1992, se ha desarrollado y reforzado en Sentencias posteriores, de las
que podrian citarse, referidas al auto 1996 , las de 18 y 26 enero, 4, 11,
15 y 28 marzo, 2, 9, y 16 abril, 24 junio, 18 y 22 julio, 3, 11, 19 y 26 oc-
tubre, y 49/1996, de 26 marzo del Tribunal Constitucional. En esa doc-
trina, en lineas generales se expresa, como senala la STS 2093/1994, “las
intervenciones telefénicas (vulgarmente denominadas “escuchas telef6-
nicas”) implican una actividad de control de las comunicaciones entre
particulares a través de dicho medio y pueden conceptuarse como unas
medidas instrumentales que suponen una restricciéon del derecho funda-
mental del secreto de las comunicaciones y que aparecen ordenadas por
el Juez de Instruccidn en la fase instructora o sumarial del procedimien-
to penal, bien frente al imputado, bien frente a otros con los cuales éste
se comunique, con la finalidad de captar el contenido de las conversa-
ciones para la investigacién de concretos delitos y para la aportacién en
su caso, de determinados elementos probatorios.

La Constitucién Espafiola garantiza en su articulo 18.3 “el secreto de las
comunicaciones y, en especial de las postales, telegréficas y telefénicas,
salvo resolucién judicial”, y la medida que nos ocupa incide sobre dicho
derecho fundamental de que son titulares las personas fisicas y las ju-
ridicas tanto nacionales como extranjeras, mayores y menores de edad,
porque el secreto de las comunicaciones presupone la libertad, y su res-
triccién se produce en un sentido de control y observacién y no propia-
mente de impedimento a las comunicaciones y se extiende tanto al co-
nocimiento del contenido de las mismas, como a la identidad de los in-
terlocutores -STC 114/1984, de 29 noviembre y Sentencia del TEDH de 2
agosto 1984, caso Malone-.

Aunque el legislador mejoré el texto de la LECrim con la modificacién
del articulo 579, por medio de la LO 4/1988, de 25 mayo, no le acompaiid
el éxito en esta actividad y los Tribunales y Jueces han tomado en cuen-
ta, am s de esta deficiente normativa, las SSTC 22/1984, de 17 febrero;
114/1984, de 29 noviembre; 199/1987, de 16 diciembre; 128/1988, de 27
junio; 111/1990, de 18 junio; y 190/1992, de 16 noviembre; del TEDH SS.
6 junio 1978, caso Klass; 2 agosto 1984, caso Malone; 12 junio 1988, caso
Schenk y 24 abril 1993, casos Kruslin y Huvig™.

Por su parte las SSTS 1038/1994, de 20 mayo, 1762/1994, de 11 octubre
v 276/1996, de 2 abril, senalan que en las intervenciones telefénicas son
principios basicos sin cuya observancia se produce la vulneracién del de-
recho fundamental los siguientes:
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a) fundamentacion de la medida, en el doble sentido de su proporciona-
lidad y motivacién. Desde el primer punto de vista es exigible que (como
expresa también las TC 7/1994, de 17 enero, que aunque dictada sobre
tema distinto establece una doctrina gen,rica sobre tal principio) exista
una proporcién entre la intromisién que esa clase de prueba supone en
la intimidad de una persona y la finalidad que se busca con ella. Propor-
cionalidad que el TEDH ha asentado en la satisfaccién de una necesidad
social imperiosa y proporcionada a la finalidad legitima perseguida -SS-
TEDH 7 diciembre 1976 (caso Handyside); 26 abril 1979 (caso The Sun-
day Times~); 24 marzo 1988 (caso Olsson); 21 junio 1988 (caso Berrehab),
etc.- y que la sentencia de esta Sala de 25 junio 1993 matiza en el senti-
do de que ha de valorarse poniendo el acento no sélo en la gravedad de
la pena fijada al delito investigado, sino también en la trascendencia so-
cial del tipo. Punto de vista que avala la proporcionalidad de las medi-
das de autos, en cuanto afectaban a delitos de gran trascendencia social
(trafico de drogas) y con presuntas implicaciones de elementos policia-
les, que harian mas grave su comisién, por lo que ese requisito se da en
los acuerdos impugnados.

En cuanto a la motivacién de la autorizacién judicial que habilita y le-
gitima la intervencién, en los términos del articulo 18.3 CE, aparte de
ser exigencia genérica impuesta a toda resolucién judicial por el articu-
lo 120.3 CE, resulta mucho méas necesaria en los casos en que la decisién
del Juez afecta a derechos fundamentales, como senal6 la STC 56/1987,
de 14 mayo, al recordar que “cuando se coarta el libre ejercicio de los de-
rechos fundamentales reconocidos en la CE, el acto es tan grave que ne-
cesita encontrar una causa especial, suficientemente explicada, para que
los destinatarios conozcan las razones del sacrificio de su derecho”. Sin
embargo, y sin renunciar a tal exigencia, esta Sala la ha matizado en un
doble sentido: primero, que en cuanto la medida no es posterior al descu-
brimiento del delito, sino que se dirige a su averiguacién y descubrimiento
del delincuente (articulo 126 CE) el “fumus boni iuris”~ tiene en tal caso
una intensidad menor, en tanto que, como sefala las TC 341/1993, de 18
noviembre, la autorizacién judicial es defectiva de la flagrancia, pues en
ella queda excusada aquella autorizacién judicial, precisamente porque
la comision del delito se percibe con evidencia, evidencia no exigible en
el otro caso (STS 7 mayo 1994, ya citada), lo que quiere decir que, como
es obvio, de existir ya pruebas y constancia del delito seria superflua tal
medida adicional, que si se adopta en fase de investigacion es precisamen-
te para comprobar y corroborar la certeza de los indicios o sospechas ra-
cionales del delito que se investiga y que esté por ello en fase de presun-
cién, por lo que sobre él no tiene por qué existir una prueba; y segundo,
que aunque lo correcto y deseable es que los fundamentos de la medida
se expresen en el auto que la acuerde, no puede negarse la existencia de
motivacién cuando explicita o implicitamente se conoce la razén y el por
qué del acuerdo (STS 5 julio 1993),con lo que la remisién a las razones
de la solicitud, cuando éstas son conocidas y fundadas, complementan e
integran la motivacién de la resolucién judicial, en cuyo sentido también
el auto que acord¢ la diligencia afectante al recurrente, aunque extendi-
do en la forma repudiable del previo impreso, pudiera encontrar su mo-
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De la mano de la proporcionalidad se sigue como conse-
cuencia, a su vez, algo que resulta elemental: la tempora-
lidad de la observacion y/o intervencién, por un lado, y, por
otro, la periddica dacién de cuenta al Instructor de los hallaz-
gos efectuados por la policia. En efecto, aun sigue siendo prac-
tica no erradicada que se otorguen judicialmente escuchas te-
lefénicas sin limite temporal; esto ocurre cuando no son mo-
tivadas y ya hemos visto que son nulas, tanto tales diligencias

tivacién en los términos explicitos de la solicitud policial de la interven-
cidn, sin que el tiempo transcurrido desde que surgieron las sospechas o
indicios y el momento de la peticién pueda invalidar tal fundamento, al
producirse aquélla dentro de una investigacién policial compleja y diri-
gida, en principio, hacia otras personas.

b) Especialidad; principio que significa que “no cabe, obviamente, decre-
tar una intervencioén telefénica para tratar de descubrir, en general, sin
la adecuada precisién, actos delictivos y que “no es correcto extender
autorizaciéon practicamente en blanco”” (A. 18 junio, citado) exigiéndo-
se concretar el fin del objeto de la intervencién y que éste no sea rebasa-
do. Lo que también ha sido matizado en el sentido de que no se vulnera
la especialidad y ésta se da cuando no se produce una novacién del tipo
penal investigado, sino una adicién o suma (SSTS 2 julio 1993 y 21 ene-
ro 1994); asi como que no puede renunciarse a investigar la “notitia cri-
minis”” incidentalmente descubierta en una intervencién dirigida a otro
fin, aunque ello hace precisa una nueva autorizacién judicial especifica
o una investigacion diferente de la que aquélla sea mero punto de arran-
que (S. 15 julio 1993).

¢) Control judicial. Control que como el afectado no conoce la medida y,
por ello, no la puede impugnar ha de garantizar sus derechos futuros, por
lo que aquél debe ser exquisito y riguroso. Ello implica que la recepcién
de las cintas ha de ser iintegra y original, sin perjuicio de su ulterior copia,
siempre bajo fe de Secretario, cuando razones técnicas lo hagan preciso.
Igualmente la transcripcién mecanogréfica ha de hacerse con compulsa
y fe de Secretario. Y por altimo, es al Juez y no a la Policia a quien com-
pete determinar y seleccionar los pasajes que se entiendan ttiles para la
instruccidén de la causa, excluyendo los que carezcan de relevancia para
la investigacion y, sobre todo, aquellos que, por afectar a la intimidad de
terceros ajenos al proceso y cuyas conversaciones no sean de interés para
la causa, deben con mayor razén ser excluidos de la publicidad.

En el supuesto de autos, dicha intervencién se acord6 mediante resolu-
cion judicial debidamente motivada, adoptando la forma de auto, dentro
de un proceso judicial, cumpliéndose plenamente los requisitos de mo-
tivacién, proporcionalidad, razonabilidad y adecuado control judicial,
que concurre plenamente, y si las cintas originales obran en las actuacio-
nes debidamente contrastadas por el Secretario judicial, en el momento
de ser valoradas como pruebas, lo que también se constata, es por lo que
procede la desestimacion del motivo”.
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como sus eventuales efectos probatorios. Pero, ademas, no vale,
fijar un limite temporal. Es necesario un doble limite; asi, en
primer término, al modo que rige para otras limitaciones de
derechos de menor o analoga entidad.?! De este modo, el limi-
te temporal debera ser revisado, especialmente a la baja —aun-
que cabe, l6gicamente, prolongarlo por sucesivos periodos- a
la vista de los informes, que con la maxima periodicidad debe-
ran especificarse en el mandamiento correspondiente, proce-
de rendir ante el Juez de instruccion a los funcionarios po-
liciales encargados de las escuchas.

No queda vulnerada la proporcionalidad, si, el delito ini-
cialmente investigado se transforma mas tarde en otro (STS 19-
1-1998). Dado el estado indiciario de las investigaciones ello
puede ocurrir; lo decisivo es pues, que el juicio ex ante, sea
razonable y basado en datos objetivos, siendo irrelevante a es-
tos efectos, tal como sucede en la detencion, el resultado alti-
mo de la investigacion.

d. La documentacion de la actuacién y sus anexos:
la entrega al Juzgado de los originales grabados

Llegados a este punto, ha de concluirse con la documentacion
de la diligencia policialmente practicada con la debida cober-
tura judicial. Asi, salvo orden expresa en contra, a la Policia
Judicial no le es dado seleccionar lo que entienda relevan-
te de lo que resulte insignificante o banal a los efectos de la
investigacion interesada. A diferencia de lo que ocurre con
la observacién postal y telegréfica, en la que los efectos ocupa-
dos son llevados ante el Juez para que éste los procese en for-
ma, a presencia, por lo general, del interesado (art. 584 LECr®?),
aqui, una conversacion telefénica, dado que no es algo mate-

31. Asi, por ejemplo, el secreto de las diligencias sumariales que no podra
durar, por lo general mas de un mes siendo prorrogables por idénticos
términos (art. 302 II LECr) la incomunicacién que no debe superar, por
regla general, los 5 dias (art. 506 LECr).

32. Lareciente LO 5/1999 de reforma de la LECr elimina, aun sin estar decla-
radas secretas las diligencias, la presencia del interesado en la apertura
de los envios postales a él destinados a cuando se sospeche que los mis-
mo pueden contener drogas.
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rial, sino légico, no puede ser llevado a presencia judicial sin
que el portador haya tomado previamente conocimiento del
contenido de la conversacion.

De ello se deriva, ademés de la necesaria entrega al Juez de
la integridad de los originales (masters)* en que consten la
totalidad de las grabaciones, que por aquél y el Secretario ju-
dicial se proceda a las transcripciones y a la incorporacion a
la causa de los pasajes de interés para la misma.** Bajo ningtin
concepto la Policia Judicial no esta habilitada para seleccio-
nar por su propia autoridad, ni, mucho menos, a guardar para
si, los fragmentos que estimen ftiles para la investigacién, es
decir, mutilando materialmente las grabaciones y conservan-
do los fragmentos que considere de interés; otra cosa, claro
estd, es senalar o proponer a quien debe decidir aquellos frag-
mentos de relevancia para la causa. El respecto a la intimidad
que las (tele)comunicaciones incorporan impone esta, por otro
lado, simple solucién: entrega integra, al final de la diligencia,
del original de las cintas magnetofénicas donde aquélla se ha
plasmado.*® Ademas de imponerlo el derecho a la intimidad —

33. Es frecuente, como hemos visto, la distincién entre defectos constitucio-

nales que comportan la nulidad de la diligencia y defectos legales que,
unas veces invalidan la prueba, sin afectar la integridad del derecho fun-
damental y otras se mantienen precariamente. Un ejemplo de la primera
version, minoritaria, es la STS 2-2-1998, que reconoce los defectos en la
entrega de la integridad de las grabaciones y eventuales defectos de trans-
cripcion.
Téngase presente que el art. 7. 1 LO 4/1997 establece la entrega integra
y por original de los soportes de audio y video al Juez competente, con
cesion de las imédgenes o sonidos obtenidos en el ejercicio de las compe-
tencias de seguridad ciudadana.

34. Asi, SSTS 5-2 y 27-6-1988, 25-6-1990, 7-7.1993.

35. El no hacerlo asi se considera un defecto formal que puede ser salvado o
bien mediante otras pruebas o bien, dandole caracter a las transcripcio-
nes parciales, que pueden ser adveradas en el juicio oral por, entre otras
SSTS 11, 17, 25-10-1994, 19-11-1995, 14-4-1996, 17-2, 7-4-1997. Ello su-
pone que quien ha hecho mal una actuacién, la puede sanar sin méas a
costa del derecho lesionado, lo cual no es ciertamente compartible. Solo
es admisible la condena si los hechos probados se derivan de otros datos,
legitimamente obtenidos y regularmente acreditados en el juicio oral, que
nada tengan que ver con tan irregulares observaciones telefénicas. Otro
sector jurisprudencial, si bien considera que tal transpiracién parcial poli-
cial de las escuchas y subsiguientes grabaciones como prueba, no impide
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los pasajes irrelevantes para la causa deberan ser entrega-
dos al observado, sin guardar copia-, lo impone también el
derecho de defensa -determinar lo que es relevante o no, no es
cuestién facil, sino el objeto de la causa, algo sobre lo que el
investigado esta llamado a decir algo- y la obligacion genérica
de consignar en las diligencias tanto lo favorable como lo des-
favorable al encausado (art. 2 LECr). En este sentido, con ro-
tundidad y exigiendo el pertinente control judicial, que debe
ser exquisito y extremado y bajo la supervisiéon del Secreta-
rio judicial , ATS 18-6-1992 y SSTS 18-6-1993), 25-3-, 23-12-
1994,%6 12-1-1995, 22-1-1996, 7-11-1997, 3-2-1998. Lo decisivo

seguirles atribuyendo caracter de diligencia de investigacién (asi, STS 28-
3-1996, a la que sigue STS 7-4-1997). Al menos que no constituyan prue-
ba de cargo es ya una garantia, pero lo que no resulta admisible es que,
pese a su ilegalidad, se permita seguir la indagacién. La teoria del fruto
del drbol envenenado se hace aqui de necesaria aplicacién. Més elabora-
damente, la STS 17-2-1997, compartiendo en esencia tal criterio, afirma
que, pese a la nulidad de la prueba por incumplimiento de los requisi-
tos para la transcripcién, lo obtenido a partir de las observaciones tele-
fénicas es vélido, puesto que tal intervencion fue validamente acordada.
Se trata de un razonamiento en apariencia consistente, pero, observado
con detenimiento, resulta ser un sofisma. No se puede escindir la préacti-
ca conforme a la legalidad de un actuacién de investigacién de la forma
en que se plasme a los efectos y fines de tal investigacion, si tal plasma-
cion se hace de modo incorrecto. Si las transcripciones parciales efec-
tuadas por la policia no son fiables como prueba, écémo pueden serlo
para seguir la investigacion?

36. Aunque extensa, por documentada y exhaustiva, es necesaria la trans-
cripcién del £. j. IV de la STS 23-12-1994. Asi:

“ CUARTO.- (....) En la segunda parte del articulo 18.3 (a que nos venimos
refiriendo) se resuelve el conflicto que se plantea entre el derecho fun-
damental (privado del individuo) de la inviolabilidad de las comunica-
ciones y la obligacién (publica estatal) de uso de las mismas para la ave-
riguacién y constatacién del hecho ilicito y puesta al descubierto de sus
autores responsables (por el medio eficaz de la practica de las escuchas
telefénicas), quedando asi en manos del érgano judicial la suspension
del secreto de las comunicaciones, que ha de llevarse a cabo median-
te «auto motivado», ya que como dice el Tribunal Constitucional en la
Sentencia 62/1982, de 15 octubre, «...toda resolucion judicial que limi-
te o restrinja el ejercicio de un derecho fundamental ha de estar mo-
tivada, de forma tal que la razén determinante de la decision pueda
ser conocida por el afectado», motivacion, por otra parte y esto es im-
portante, como exigencia del principio de «proporcionalidad», que re-
quiere se plasme el indispensable «juicio de ponderaciéon» sobre la «ne-
cesidad» de la medida -cfr. Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
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Humanos de 6 septiembre 1978 y 2 agosto 1984 (dictadas respectivamen-
te en los casos «Klass y otros» y «Malone») y del Tribunal Constitucio-
nal 26/1981, de 17 julio; 13/1985, de 31 enero; 37/1989, de 15 febrero, y
la muy reciente 85/1994, de 14 marzo [dictada en el Recurso de Amparo
565/1992, interpuesto por los condenados en Sentencia de la Audiencia
Provincial de Santander de 28 octubre 1988, confirmada por la de esta
Sala de 16 enero 1992].(...)

Tardiamente, casi diez afios después de la promulgacién de la Constitu-
cion, la Ley Orgéanica 4/1988, de 25 mayo, da nueva redaccion al articulo
579 de la repetida Ley de Enjuiciamiento Criminal en sus niimeros 2 y 3
(Gnicos que afectan a la presente resolucién) (...). Ya existe asi una nor-
ma («prevista en ley») que concreta y determina de qué forma puede ac-
tuar y con qué exigencias y garantias debe el Juez decretar la intercepta-
cion de un teléfono.

La lectura detenida y minuciosa de la misma pone al descubierto que
la reforma quedé a medio camino. El articulo 579 de la Ley Rituaria Cri-
minal, redactado por la Ley Orgénica 4/1988 referida, s6lo determina la
«forma» que ha de revestir la resolucién en que se acuerde la interven-
cién u observacion telefénica (que ha de ser motivada); la «condicién» o
requisito «sine qua non» de la constancia de «indicios», lo que no puede
jamas equivaler a sospechas o conjeturas [cfr. Sentencias del Tribunal
Constitucional 174 y 175/1985, de 17 diciembre y si a «indicios racio-
nales de criminalidad» que -como indica el Auto de 18 junio 1992- «son
indicaciones o sefias, o sea, datos externos que, apreciados judicialmen-
te, conforme a normas de recta razén, permiten descubrir o atisbar, como
dice la doctrina cientifica, sin la seguridad de la plenitud probatoria pero
con la firmeza que proporciona una sospecha fundada, es decir, razona-
ble, l6gica y conforme a las reglas de la experiencia, la responsabilidad
criminal de la persona en relacién con el hecho punible objeto de iden-
tificacién a través de la intervencion telefénica; el «plazo» por el que ha
de llevarse la misma, «prérroga» -en su caso- y «finalidad» persegui-
da con la interceptacion.

Como se ve -indica el mismo Auto de 18 junio-, el legislador no estable-
ce limitaciones en razon a la «naturaleza» de los posibles delitos o a las
penas asociadas. La misma estd ausente de una regulacién concreta y ex-
haustiva de muchos requisitos a exigir y criterios a seguir para la préc-
tica de las escuchas y medio probatorio, licito y vélido, «auténtico» en
una palabra y eficiente a efectos de enervar la «presuncién de inocen-
cia», proclamada paradigmaticamente en el articulo 24.2 de la Consti-
tucién. Como se lee en el auto de esta Sala, precedentemente indicado,
«la excesiva indeterminacién y amplitud de la normativa acabada de ci-
tar han sido puestas de relieve con autoridad y argumentos muy pode-
rosos por una parte importante de la doctrina cientifica...» y «...sin lle-
gar a mantener la carencia de cobertura, en sede de legalidad ordinaria,
atendida la insuficiencia del articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal... es obligado llevar a cabo una especie de construccion por
via jurisprudencial de la forma correcta de la realizacién de tal me-
dida, utilizando la via analégica de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal respecto a la detencion de la correspondencia privada y otros su-
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es, como sefiala la STS 4-11-1994 “que el Juez autorizante [de
las intervenciones telefénicas] no se desentienda de la medida
que autoriza y la controle en la medida de lo posible”. Mucho
mas contundente, como hemos visto, la STS 14-4-1997.

F Epilogo

Llegados a este punto forzoso es concluir. El motivo de este
encuentro no es necesario reiterarlo, pues es patente el animo

puestos semejantes...» y, anadimos, a la vista del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y doctrina del Tribunal Europeo, exigente el prime-
ro de que la «ingerencia» ha de estar prevista por la Ley y ha de cons-
tituir una medida necesaria en una sociedad democrdtica para la se-
guridad nacional o para la prevencion del delito, Ley que exige una
precision especial, asequible y conocida; término este de Ley que no
s6lo ha de entenderse en su acepcién «formal», sino «material», eng-
lobando a la vez textos de rango infralegal y el «Derecho no escrito»,
jugando un papel importante la jurisprudencia, constituyendo conse-
cuentemente la «Ley» el texto en vigor tal como los organismos juris-
diccionales lo han interpretado (cfr. Sentencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos recaidas en los asuntos «Huvig» 4/1989, 164/220
y «Kruslin» 7/1989, 167/223, ambas de 27 marzo 1990, publicadas el 24
de abril siguiente).

Bajo dicha perspectiva, antes de la formulacion de la Ley Orgédnica 4/1988,
de 25 mayo, y después de ella, esta Sala en innimeras resoluciones, y
segln le permitio el estrecho cauce del recurso casacional, partiendo de
que las cintas magnetofénicas constituyen medio probatorio «vélido» y
eficaz -como prueba «documental» (otra cosa distinta es que ostenten o
no dicho caracter a efectos casacionales y ntimero 2.° del art. 849 de la
Ley Adjetiva)-, cuando practicada correctamente la interceptacion te-
lefonica, las cintas son traidas al plenario con entrada en juego de los
principios de publicidad, concentracion, inmediacién, contradiccion,
igualdad y defensa, ha ido fijando los requisitos precisos y necesarios
para la realizacién correcta de la medida limitativa o restrictiva del dere-
cho fundamental a la «inviolabilidad» del «secreto» a las comunicaciones,
intimamente unido a los de «intimidad» y «dignidad» de la persona, sien-
do de destacar al efecto por la exhaustividad y profundidad en el estudio
del tema, con anélisis y fijacion total de la manera de llevarse a cabo las
referidas interceptaciones telefénicas el Auto de 10 junio 1992, antes ci-
tado, las Sentencias en el mismo referidas de 5 febrero 1988, 21 febrero
1991 [en la que se alude a las de 5 de febrero acabada de indicar, 17 de
abril de 1989 y 12 de febrero de 1990 y la de 16 enero 1992; pudiendo a
anadirse las de 5 octubre y 14 noviembre 1990 y las de 25 junio, 15 julio
v 18 octubre 1993 y la antes referida de 18 abril 1994 y a las que integra-
mente nos remitimos”. (resaltados anadidos)
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que nos ha convocado a los aqui contribuyentes con nuestros,
en mi caso ciertamente, modesto trabajo.

Sin embargo, no quiero concluir sin dejar sobre el tapete
una cuestion que me parece primordial, corolario de las cen-
suras -muchas y de calado- y loas -esenciales y radicales- efec-
tuadas a la doctrina legal, tanto constitucional como ordinaria
aqui resefiada, sin pretension alguna de exhaustividad.

Me refiero a que considero escandaloso el que ante las irre-
gularidades -elijo ahora un término neutro- puestas de mani-
fiesto a lo largo del proceso, la ausencia de respuesta por par-
te de los érganos judiciales implicados. En efecto, ante tales
irregularidades -de momento, mantengo adrede la neutralidad
semantica- pueden ocurrir dos cosas. La primera tiene lugar
cuando tales irregularidades hacen inviable, sea cual sea el es-
tadio procesal en que nos hallemos, la imposicién de una pena,
por haber danado de nulidad el acervo probatorio. La segunda
ocurre cuando, aun sin comportar las irregularidades tal con-
secuencia -paso por alto, tanto la teoria del fruto del arbol en-
venenado como la preclusién légica de algunas pruebas res-
pecto de otras-, queda constancia en alguna de las fase proce-
sales que la irregularidad ha sido cometida.

Contentarse por parte de los érganos judiciales -y los del Mi-
nisterio Fiscal- con la sentencia absolutoria por falta de prue-
bas o con la declaracién de tales irregularidades me parece no
solo poco pedagogico sino, ademads, contrario a Derecho.

En la STC 22/1984, junto a los pedimentos de amparo, el
recurrente instaba la deduccién de testimonio por responsa-
bilidad penal contra quienes vulneraron, en aquel supuesto,
su derecho a la inviolabilidad domiciliaria. El Tribunal Cons-
titucional arguyo que, dada la novedad que suponia el nuevo
engranaje juridico, no procedia. Ya no es el caso, a los veinte
anos de vigencia de la Constitucion.

Que se sepa, cuando las irregularidades se constan, sean los
que fueren sus efectos procesales, nada se hace contra quie-
nes, policia, jueces o miembros del Ministerio fiscal, han per-
petrado tales irregularidades. Y esto es aun mas grave, porque
en materia de derechos y libertades ptublicos y fundamentales,
su lesién -aqui ya se abandona la neutralidad semantica prece-
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dente- es, las mas de las veces, constitutiva de delito. No voy
ahora, por haberlo hecho sobrada y repetidamente en otros lu-
gares, a entrar a la eventual tipificacién juridico-penal de las
mayor parte de las irregularidades lesivas aqui apuntadas.

En cualquier caso, la redaccién de los tipos del Cédigo pe-
nal me parece inequivoco y no admiten mas excepciones, logi-
cas y necesarias por otro lado, que el ejercicio del cargo o cum-
plimiento del deber, enlazado con la persecucién de un deli-
to. Asi, la previsién de los crimenes cometidos por los funcio-
narios publicos, sin distincién de rango o funcion, en el ejer-
cicio de sus cargos contra los derechos fundamentales estan
ahi; para lo que aqui interesa, las escuchas ilegales, la divul-
gaciéon de las mismas, las falsedades documentales, la preva-
ricacion judicial y administrativa, el impedimento del ejerci-
cio de los derechos civicos, omision del deber de denunciar
determinados delitos.

No cabe alegar, en fin, que haya de ser la victima de tales
vulneraciones quien haya de poner a su vez en marcha el co-
rrespondiente proceso penal. Salvando las cuestiones atinen-
tes a la prescripcién, tema desde luego no baladi, la STEDH
18-12-1996 -asunto Aksoy- ha puesto las cosas en su sitio. Co-
rresponde -si no lo han apreciado, afado por mi parte- los 6r-
ganos judiciales, singularmente el Juez de Instruccién, al Mi-
nisterio Fiscal la persecucion de tales delitos imputables a fun-
cionarios publicos. Exigir que la victima, no siempre en correc-
to estado ni juridico ni fisico ni econémico, peche con tal res-
ponsabilidad constituye una doble carga absolutamente des-
proporcionada.

Veremos que es lo que, en este terreno nos depara el futuro.
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Una de las actuaciones prototipicas de la Policia, tanto admi-
nistrativa como judicial, es el recurso al uso de la fuerza, la
llamada coaccion directa, y mas concretamente el uso de las
armas de fuego. Y ello constituye en si mismo otro recurso.
Sobrepasaria con mucho efectuar un anélisis de todas las téc-
nicas e instrumentos de manifestacion de la coaccién directa.
Las esposas, las defensas rigidas o flexibles, el armamento de
fuego, los sistemas de defensa pasiva, sprays y demads utensi-
lios requieren ser estudiados, pero partiendo de supuestos rea-
les, compilados en la préctica. Por ello aqui efectuaremos una
ponderacién juridica del instrumento mas paradigmético de
la Policia, tanto que hasta condiciona su definicion legal: el
arma de fuego. Anudado directamente a este tema esta el del
disparo con resultado de muerte, y, mas especificamente atin,
el disparo mortal intencional: €l tirar a matar. A este tema se
destina el presente capitulo.

A. Planteamiento

Ocurre en innumerables ocasiones que los miembros de los
diversos cuerpos policiales hacen uso mortal de sus armas de
fuego al ejercer las labores propias de sus cargos. Ello supone
que, como minimo, el tipo de algunos delitos calificados en
el CP como de homicidio o lesiones despliegue su funcién de
alerta. Y comportara, en consecuencia, el que tanto los Tribu-
nales como la doctrina determinen, en sus respectivas esferas,
si de aquella accién pueden derivarse responsabilidades pe-
nales para el agente que ha utilizado sus medios destructivos
con tal fin; es decir, habra que establecer si el privar a un ciu-
dadano de su vida por aplicacién de la mas directa y expedi-
tiva de las coacciones puede quedar amparado dentro de una
causa de justificacion, ya sea el cumplimiento de un deber y/
o ejerciendo el cargo u obediencia debida.

Se trata, pues, de establecer si la Policia esté facultada para
arrebatar la vida a sus conciudadanos por el hecho de que és-
tos aparezcan ante aquélla como delincuentes mas o menos pe-
ligrosos o rebeldes. Si la respuesta a este interrogante resulta
negativa con caracter general, establecidos los parametros por
los que la actividad policial ha de guiarse, cabra en segundo
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término examinar si resta alguna posibilidad en que se pueda
llegar a imponer a tales funcionarios la obligacion de proceder
a la practica de una operacion tan dramatica como drastica. La
respuesta a todo ello vendra dada por el analisis que del De-
recho vigente se efecttie y de los principios que del mismo se
deriven. En consecuencia, s6lo dentro de estos margenes po-
dra afirmarse que, pese a haber tenido lugar el lamentable he-
cho de la pérdida o quebranto de vida(s) humana(s), la accion
del funcionario policial por conformarse a lo que exige el De-
recho esta plenamente justificada.

No se olvide que las causas de justificacién permiten u
obligan la lesién de un bien juridico en razén de intereses
que se han estimado prevalentes; pero la lesién misma no
desaparece.

Para proceder al citado anélisis conviene recordar los prin-
cipios basicos de actuacién de la Policia y la polémica en torno
a la aplicacién directa de las causas de exclusion de la antiju-
ridicidad previstas en el CP; decimos aplicacion directa en el
sentido de una nueva fuente de habilitacién, y no, como pro-
pondremos, como aplicacién tras la ponderacién de la actua-
ci6on policial de acuerdo a la normativa que regula la funcién.
O sea: se considerara que la actuacién policial cabe dentro de
la causa de justificacién ‘ejercicio de cargo’ si éste se ha des-
empenado fielmente y no como si esta eximente u otras fue-
ran nuevas formas de actuacion.

B. Principios rectores

La actuacion de los miembros de los cuerpos de seguridad ha
de cenirse siempre, en tanto que funcionarios piblicos, a los
parametros de habilitacién legal, idoneidad del medio emplea-
do, necesidad de su empleo y al principio de proporcionali-
dad.! Estos principios rectores se derivan, en esencia, del art.

1. Circular de la Direccién General de la Policia (mayo de 1983) sobre utili-
zacién de armas de fuego por miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Se-
guridad del Estado:

“La utilizacion de las armas de fuego reglamentarias por los miembros de
los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado viene suscitando diversas
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104 CE -y de los demas pasajes, como los arts. 10, 15 6 17 CE,

controversias, especialmente cuando su uso causa la muerte o lesiones
graves de personas. Por otra parte, el uso indebido de las armas, cuando
se produce un resultado lesivo para personas inocentes, genera la aper-
tura de procedimiento criminal en el que el miembro de los Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad puede ser condenado a penas graves, y, en este sen-
tido, existe una sélida doctrina jurisprudencial, que fija la responsabili-
dad penal del que usa indebidamente armas de fuego.

Como antecedentes normativos inmediatos de esta materia, figuran los
Principios Basicos de Actuacion de los miembros de los Cuerpos y Fuer-
zas de Seguridad del Estado, aprobados por Acuerdo del Consejo de Mi-
nistros el 4 de septiembre de 1981 y publicados por Orden del Ministerio
del Interior el 30 de septiembre del mismo ano y las Instrucciones dicta-
das por el Director de la Seguridad del Estado sobre controles policiales
en carreteras y vias urbanas.

Parece, por ello, oportuno y necesario concretar los casos y las circuns-
tancias en las que dichos miembros pueden y deben hacer uso de su arma
reglamentaria, excepcion hecha de los supuestos de legitima defensa pro-
pia o ajena, en los que legalmente no es dudosa su utilizacion.

Se trata, en consecuencia, con total prioridad, de llenar el vacio normati-
vo existente en la materia, conseguir las mayores cotas de seguridad para
la colectividad y garantias suficientes para los propios miembros de los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, al propio tiempo que se da cumplimien-
to a lo dispuesto en la Declaracion sobre la Policia del Consejo de Europa,
aprobada por su Asamblea Parlamentaria de 8 de mayo de 1979, en cuyo
apartado a), nimero 13, se expresa: «Es necesario dar a los funcionarios
de Policia instrucciones claras y precisas sobre la forma y las circunstan-
cias en las que deben hacer uso de sus armas.»

En su virtud, de acuerdo con lo dispuesto en la mencionada Declaracion
sobre la Policia del Consejo de Europa aprobada por Resolucién de la Asam-
blea Parlamentaria de 8 de mayo de 1979, teniendo en cuenta el derecho
a la vida y a la integridad fisica que consagra la Constitucién Espafiola y
con objeto de que la Policia haga compatible el ejercicio de su funcién de
proteger los derechos y libertades, con la garantia de la seguridad ciuda-
dana, los miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado se
atendréan en el uso de sus armas de fuego a las siguientes reglas:

1. Los miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado pue-
den utilizar sus armas de fuego ante una agresion ilegitima que se lleve
a cabo contra el Agente de la Autoridad o terceras personas, siempre que
concurran las siguientes circunstancias:

1.1. Que la agresioén sea de tal intensidad y violencia que ponga en peli-
gro la vida o integridad corporal de la persona o personas atacadas.

1.2. Que el Agente de la Autoridad considere necesario el uso de arma
de fuego para impedir o repeler la agresién. En cuanto racionalmente no
pueden ser utilizados otros medios, es decir, debe haber la debida ade-
cuacién y proporcionalidad entre el medio empleado por el agresor y el
utilizado por la defensa.
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que estan en intima relaciéon con aquél-, del art. 5. 4 LOFCS,
de los arts. 96 ss. LPA o del art. 25 LRL. No hay que pasar por
alto, ademads, pese a carecer de caracter vinculante, pero de in-
dudable alcance interpretativo, la Declaracién sobre la Poli-
cia, del Consejo de Europa, de 8-5-1979, y el Cédigo de con-
ducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la Ley,
aprobado por la Asamblea General de la ONU el 17-12-1979;
cfr. también, entre otras STS.?

1.3. El uso del arma de fuego ha de ir precedido, si las circunstancias con-
currentes lo permiten, de conminaciones dirigidas al agresor para que aban-
done su actitud y de la advertencia de que se halla ante un Agente de la
Autoridad, cuando este caracter fuera desconocido para el atacante.

1.4 Si el agresor continua o incrementa su actitud atacante, a pesar de las
conminaciones, se debe efectuar por este orden, disparos al aire o al sue-
lo, para que deponga su actitud.

1.5. En Gltima instancia, ante el fracaso de los medios anteriores, o bien
cuando por la rapidez, violencia y riesgo que entrane la agresiéon no haya
sido posible su empleo, se debe disparar sobre partes no vitales del cuer-
po del agresor, atendiendo siempre al principio de que el uso del arma
cause la menor lesividad posible.

1.6. Solo en supuestos de delito grave, los miembros de los Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad del Estado, ante la fuga de un presunto delincuente
que huye, deben utilizar su arma de fuego, en la forma siguiente:

a) Disparando tinicamente al aire, o al suelo, con objeto exclusivamente
intimidatorio —previas las conminaciones y advertencias de que se entre-
gue a la Policia o Guardia Civil- para lograr la detencién, teniendo, pre-
viamente, la certeza de que con tales disparos, por el lugar en que se rea-
licen, no pueda lesionarse a otras personas y siempre que se entienda que
la detencién no puede lograrse de otro modo.

b) Disparando, en tltima instancia, a partes no vitales del cuerpo del pre-
sunto delincuente, siempre que concurran todas y cada una de las cir-
cunstancias anteriores, cuando le conste al Agente de la Autoridad, ade-
mas de aquéllas, la extrema peligrosidad del que huye por hallarse pro-
visto de algin arma de fuego, explosivos, o arma blanca susceptible de
causar grave dano, siempre teniendo en cuenta el lema de la menor lesi-
vidad posible y el de que es preferible no detener a un delincuente que
lesionar a un inocente.

Si se duda de la gravedad del delito, o no es clara la identidad del delin-
cuente, no se debe disparar.”

2. Un resumen de esta normativa y de los principios sistematicos que de
ella se derivan se encuentra en la primera parte del f. j. 2 de la STS 13-5-
1996, que reza como sigue:

“SEGUNDO.- La circunstancia 11.? del art. 8 del Cédigo Penal [ahora, art. 20,
7°] declara exento de responsabilidad criminal al que «obra en cumplimien-
to de un deber o en el gjercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo”.
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De las tres referencias que contiene el citado precepto hemos de escoger
la primera, en la que se establece una relacién directa entre el sujeto y la
norma que viene obligado a cumplir. El cumplimiento de un deber ha de
ajustarse a la norma juridica que le sirve de base. Sus limites se hallan en
el respeto que el propio ordenamiento juridico impone a otros bienes ju-
ridicos que pueden entrar en colisién en algunas ocasiones con las emer-
gencias profesionales. De ahi que hayan de ponderarse en cada caso
las circunstancias que concurren a fin de determinar si se han produ-
cido excesos que no ampararia la eximente.

Como dice la Sentencia de 4 noviembre 1994, conocidos son los requi-
sitos que esta Sala viene exigiendo para la aplicacién de la eximente de
cumplimiento del deber (una de las previstas en el nim. 11 del art. 8 CP)
cuando, como aqui, se trata de la actuacién de un agente de la autoridad
que tiene no sélo la facultad sino también el deber de actuar en el ejer-
cicio de su cargo utilizando medios violentos, incluso las armas que re-
glamentariamente tiene asignadas, en su misién de garantizar el orden
juridico y servir a la paz colectiva con la decisién de garantizar el orden
juridico y servir a la paz colectiva «con la decisién necesaria y sin demo-
ra cuando de ello depende evitar un dano grave, inmediato e irrepara-
ble», pero al mismo tiempo «rigiéndose por los principios de congruen-
cia, oportunidad y proporcionalidad», como dice el apartado c) del
art. 5.4 de la LO 2/1986, de 13 marzo, cuyo apartado d) concreta que
«solamente deberdn utilizar las armas en las situaciones en que exis-
ta un riesgo racionalmente grave para su vida, su integridad fisica o
la de terceras personas, o en aquellas circunstancias que puedan su-
poner un grave riesgo para la seguridad ciudadana y de conformidad
con los principios a que se refiere el apartado anterior». Lo que res-
ponde al mandato del art. 104 de nuestra Constitucién y se halla inspi-
rado en las lineas marcadas por la «Declaracion de la Policia» hecha por
el Consejo de Europa el 8 de mayo de 1979 y por el «Codigo de conducta
para funcionarios encargados de hacer cumplir la Ley», aprobado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 17 de diciembre del mismo
ano 1979. Conforme a tales normas y directrices para la aplicacién de la
eximente citada ya se ha dicho que es necesario que concurran una se-
rie de requisitos. Estos, destacados, entre otras, en las Sentencias de esta
Sala de 22 diciembre 1989, 25 marzo 1992, 3 diciembre 1993, 17 de ene-
ro 1994 y 24 enero 1994 son:

1°) que los intervinientes en el hecho tengan el caracter de autoridad o de
agentes de la autoridad y se encuentren en el ejercicio de una funcién
publica que les esté legalmente encomendada, cumpliendo, por tanto,
los deberes impuestos por el cargo;

2°) que el comportamiento violento y el uso de la fuerza, sean necesa-
rios y racionalmente imprescindibles para el cuamplimiento de la misi6n
que han de desempenar, distinguiéndose entre una necesidad en abstrac-
to de violencia y una necesidad en concreto, esta tltima equivalente a
la determinacién de la idoneidad del medio utilizado para el cumpli-
miento del deber, distincién entre ambas clases de necesidad que se re-
fleja en sus efectos, de tal modo que si no existe una necesidad abstracta
de recurrir a la fuerza no puede operar la eximente ni como completa ni
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1. Principio de habilitacion legal

El principio de habilitacién legal o de legalidad es consecuen-
cia del mandato constitucional de sometimiento de los pode-
res publicos a la Constitucién y al resto del ordenamiento ju-
ridico (art. 9.3 CE), a que la Administracién publica (art. 103.1
CE), aqui la actividad de policia de seguridad, debe someter-
se. Como ya sabemos —supra III 3.c.—, sin ley habilitante no
existe funcion piblica legitima. Ello presupone que la dispo-
sicién administrativa o judicial sea ejecutable y, ademas, que

como incompleta, mientras que la necesidad concreta, cuando se rebase
la racional legitimidad del medio utilizado atn permite la eficacia de la
eximente degradada a efectos sélo atenuantes; y

3°) en el caso de exceso en el uso de la fuerza, cuando hay total falta de
necesidad para su utilizacion, la extralimitaciéon manifiesta impide la
aplicacion de la exencion en forma tanto completa como incompleta
(S. 15 marzo 1990). La reaccion de las fuerzas del orden ha de ser s6lo
la racionalmente necesaria y proporcionada para el cumplimiento de
sus funciones, teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes en el
caso (SS. 25 marzo 1992 y 2 julio 1993).

Indiscutidas la condicién de agente de la autoridad del procesado, asi como
también que estaba de servicio y en el ejercicio de la funcién que legal-
mente se atribuye a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad —tal como recuer-
da la combatida— tanto en la propia Constitucién en el art. 104.1, como en
las Leyes Organicas citadas y en el propio art. 25.2 de la Ley de Bases de
Régimen Local de 2 abril 1985, cuyo tenor habla en las competencias que
enumera para los Municipios de «seguridad en lugares ptiblicos». No ofre-
ciendo duda que la situacién antijuridica externa en la que se situé el lue-
go fallecido no fue producto de la extralimitacion ni abuso del sujeto acti-
Vo y que existid seria y contumaz resistencia por parte de la victima, Gni-
camente se plantea discrepancia acerca de la necesidad concreta del uso de
la fuerza por parte del acusado (en este caso, de su arma reglamentaria).

Pues bien, esta Sala entiende que, a la vista de la descripcién del suceso
fijada en la sentencia cuya obligada referencia no es ocioso recordar a es-
tas alturas del discurso, examinada con el criterio de relatividad que
impregna el andlisis de cada actuacion policial en concurrencia con
los elementos periféricos de la accién y todas las circunstancias ante-
cedentes, coetdneas y subsiguientes a la misma, no resulta ajustada
a derecho la aplicacién de la meritada eximente en toda su intensi-
dad, si no que procede su estimaciéon como incompleta.

Es la discordancia entre la necesidad abstracta o mera necesidad y la con-
creta que se traduce en el empleo de la fuerza exigible para controlar
la situacion la que rebasa la racional legitimidad del medio empleado y
origina que la eximente opere como incompleta.” (resaltados anadidos).
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lo sea dentro de los principios inspiradores de nuestro orde-
namiento juridico.

A diferencia de lo que, en cambio, sucede en otros ordena-
mientos, en los que esté especifica y determinantemente regu-
lado tanto el uso de la coaccién directa por parte de la Policia
como los medios licitos a emplear, en Derecho espafiol esta au-
sente una configuracién similar a nivel legal; 1o cual conduce
el problema de la sede de la actuacién genérica a la Adminis-
tracion en materia ejecutiva. No obstante, no puede decirse que
estemos ante un vacio radical.

El vacio no es radical, pero si notable. Pese a la remision re-
glamentaria que contiene el RA respecto a las previsiones arma-
mentisticas de las fuerzas policiales, éstas son fragmentarias y,
en ocasiones, chocantes. Para la Guardia Civil, s. e. u 0., no existe
una norma basica que aluda a su dotaciéon armamentistica; para
el Cuerpo Nacional de Policia, el RD 1384/1987 estd més aten-
to a aspectos funcionariales, honorificos y relativos a la unifor-
midad que al armamento; en efecto, el Gnico precepto que de-
dica a esta cuestion, su art. 22° resulta altamente insignificante.
Llama la atencion que, pese a la no prevision in concreto de las
armas reglamentarias se hable su sustitucién por otros medios,
igualmente reglamentarios: todo ello al margen de la Ley. La
LRL carece de cualquier definicién al respecto.

La Ley vasca 4/1992 y la Ley catalana 10/1994 tampoco hacen
referencia al armamento policial. Unicamente, con ocasion de la
celebracién La Habana, entre el 27 de agosto y el 7 de septiem-
bre, del VIII Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencion
del delito y tratamiento del delincuente, se aprob6 unos Prin-

3. “Art. 22. Uno.- Los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia, en las si-
tuaciones de servicio activo y segunda actividad con destino, irdn provis-
tos obligatoriamente de alguna de las armas que se establezcan como
reglamentarias, durante el tiempo que presten servicio, salvo que una
causa justificada aconseje lo contrario. Dos.- Cuando la operatividad
de los servicios exija el empleo de una mayor proteccién o accion los
funcionarios podrdn portar cualquier arma o medio coercitivo cuyo
uso esté reglamentariamente establecido. Tres.- Todo el personal debe-
rd conocer, de forma técnica y prdctica, la utilizacién y uso adecuado de
las armas y demds medios coercitivos que se empleen en las actuaciones
policiales, para lo cual recibird la formacién y entrenamiento precisos” —
resaltado anadido-.
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cipio bdasicos sobre el empleo de la fuerza por los funciona-
rios de hacer cumplir la Ley, en el que figura un Anexo, cuyo
apartado segundo recomienda el empleo de medios no letales
siempre que sea posible, de modo que sea posible a los funcio-
narios policiales hacer un uso diferenciado entre empleo de
la fuerza y armas de fuego; en este contexto se mencionan las
dotaciones de defensa pasiva de los agentes y el empleo de ins-
trumentos alternativos a las armas de fuego, tales como las ar-
mas no letales incapacitantes.

Ahora bien, tal vacio legal no es 6bice a que deje de predi-
carse la existencia de alguna previsién normativa, embriona-
ria, pero suficientemente indiciaria, de cudl es la linea del or-
denamiento juridico en sede de concrecién de lineas mas ge-
néricas y poco taxativas. Al margen de lo que se diga mas aba-
jo sobre la idoneidad, hay que partir del propio Reglamento
de armas, que vincula con su magra regulacién también a las
fuerzas policiales, configurando asi un nicleo duro normati-
vo irreductible. No hay que olvidar que, a tenor del art. 103.1.
CE, la Administracién piblica —y la Policia esté inserta en ella
(art. 104. 2 CE)- esté ligada no sélo a la Ley, sino también al
Derecho. Hasta tanto no se pormenorice como seria de desear,
en una norma emanada del Poder legislativo, los requisitos en
cuestion, los principios e instrumentos bdsicos de actuacion
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, tal como ya
reza el art. 104.2 CE, habran de regir con caracter general los
criterios aplicables a la Administracién ptblica; en el bien en-
tendido de que una futura regulacién no podra sino confirmar
los principios constitucionales.

De esta suerte, en primer término, no podrén ser armas po-
liciales ni las que se declaran prohibidas* ni las militares, sean

4. Art. 3.

Se entendera por «armas» y «armas de fuego» reglamentadas, cuya adqui-
sicidén, tenencia y uso pueden ser autorizados o permitidos con arreglo a
lo dispuesto en este Reglamento, los objetos que, teniendo en cuenta sus
caracteristicas, grado de peligrosidad y destino o utilizacién, se enume-
ran y clasifican en el presente articulo en las siguientes categorias:

1# categoria:

Armas de fuego cortas: Comprende las pistolas y revélveres.
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2% categoria:

1. Armas de fuego largas para vigilancia y guarderia: Son las armas lar-
gas que reglamentariamente se determinen por Orden del Ministerio del
Interior o mediante decisién adoptada a propuesta o de conformidad con
el mismo, como especificas para desempenar funciones de vigilancia y
guarderia.

2. Armas de fuego largas rayadas: Se comprenden aquellas armas utiliza-
bles para caza mayor. También comprende los canones estriados adapta-
bles a escopetas de caza, con recdmara para cartuchos metélicos, siempre
que, en ambos supuestos, no estén clasificadas como armas de guerra.

3% categoria:

1. Armas de fuego largas rayadas para tipo deportivo, de calibre 5,6 mi-
limetros (22 americano), de percusién anular, bien sean de un disparo,
bien de repeticién o semiautomaticas.

2. Escopetas y demés armas de fuego largas de d4nima lisa, o que tengan
canén con rayas para facilitar el plomeo, que los bancos de pruebas re-
conocidos hayan marcado con punzén de escopeta de caza, no incluidas
entre las armas de guerra.

3. Armas accionadas por aire u otro gas comprimido, sean lisas o raya-
das, siempre que la energia cinética del proyectil en boca exceda de 24,2
julios.

4% categoria:

1. Carabinas y pistolas, de tiro semiautomatico y de repeticion; y revél-
veres de doble accién, accionadas por aire u otro gas comprimido no asi-
miladas a escopetas.

2. Carabinas y pistolas, de anima lisa o rayada, y de un solo tiro, y revél-
veres de accién simple, accionadas por aire u otro gas comprimido no asi-
miladas a escopetas.

5% categoria:
1. Las armas blancas y en general las de hoja cortante o punzante no pro-
hibidas.

2. Los cuchillos o machetes usados por unidades militares o que sean imi-
tacién de los mismos.

6 categoria:

1. Armas de fuego antiguas o histdricas, sus reproducciones y asimila-
das, conservadas en museos autorizados por el Ministerio de Defensa, si
son dependientes de cualquiera de los tres Ejércitos, y por el Ministerio
del Interior, en los restantes casos.

2. Las armas de fuego cuyo modelo o cuyo aio de fabricacién sean ante-
riores al 1 de enero de 1870, y las reproducciones o réplicas de las mis-
mas, a menos que puedan disparar municiones destinadas a armas de
guerra o a armas prohibidas.

La antigtiedad sera fijada por el Ministerio de Defensa, que aprobaré los
prototipos o copias de los originales, comunicdndolo a la Direccién Ge-
neral de la Guardia Civil.
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3. Las restantes armas de fuego que se conserven por su cardcter historico
o artistico, dando cumplimiento a lo prevenido en los articulos 107 y 108
del presente Reglamento.

4. En general, las armas de avancarga.

7% categoria:

1. Armas de inyeccion anestésica capaces de lanzar proyectiles que facili-
ten la captura o control de animales, anestesiandolos a distancia durante
algiin tiempo.

2. Las ballestas.

3. Las armas para lanzar cabos.

4. Las armas de sistema «Flobert».

5. Los arcos, las armas para lanzar lineas de pesca y los fusiles de pesca
submarina que sirvan para disparar flechas o arpones, eficaces para la
pesca y para otros fines deportivos.

6. Los reviélveres o pistolas detonadoras y las pistolas lanzabengalas.
[SECCION 42. Armas prohibidas]

Art. 4.

1. Se prohibe la fabricacién, importacién, circulacién, publicidad, com-
praventa, tenencia y uso de las siguientes armas o de sus imitaciones:
a) Las armas de fuego que sean resultado de modificar sustancialmente

las caracteristicas de fabricacién u origen de otras armas, sin la reglamen-
taria autorizacién de modelo o prototipo.

b) Las armas largas que contengan dispositivos especiales, en su culata o
mecanismos, para alojar pistolas u otras armas.

c) Las pistolas y revélveres que lleven adaptado un culatin.

d) Las armas de fuego para alojar o alojadas en el interior de bastones u
otros objetos.

e) Las armas de fuego simuladas bajo apariencia de cualquier otro objeto.

f) Los bastones-estoque, los punales de cualquier clase y las navajas lla-
madas autométicas. Se considerardn punales a estos efectos las armas
blancas de hoja menor de 11 centimetros, de dos filos y puntiaguda.

g) Las armas de fuego, de aire u otro gas comprimido, reales o simuladas,
combinadas con armas blancas.

h) Las defensas de alambre o plomo; los rompecabezas; las llaves de pugi-
lato, con o sin puas; los tiragomas y cerbatanas perfeccionados; los mun-
chacos y xiriquetes, asi como cualesquiera otros instrumentos especial-
mente peligrosos para la integridad fisica de las personas.

2. No se considerara prohibida la tenencia de las armas relacionadas en el
presente articulo por los museos, coleccionistas u organismos a que se re-
fiere el articulo 107, con los requisitos y condiciones determinados en él.
Art. 5

1. Queda prohibida la publicidad, compraventa, tenencia y uso, salvo por
funcionarios especialmente habilitados, y de acuerdo con lo que dispon-
gan las respectivas normas reglamentarias de:
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ambas de fuego o de otra indole, asi como, en su caso, las mu-

a) Las armas semiautomaticas de las categorias 2.2 y 3%.2, cuya capaci-
dad de carga sea superior a cinco cartuchos, incluido el alojado en la re-
camara, o cuya culata sea plegable o eliminable.

b) Los «sprays» de defensa personal y todas aquellas armas que despidan
gases o aerosoles, asi como cualquier dispositivo que comprenda meca-
nismos capaces de proyectar sustancialmente estupefacientes, téxicas o
corrosivas.

De lo dispuesto en el presente apartado se exceptiian los «sprays» de de-
fensa personal que, en virtud de la correspondiente aprobacién del Mi-
nisterio de Sanidad y Consumo, previo informe de la Comisién Intermi-
nisterial Permanente de Armas y Explosivos, se consideren permitidos,
en cuyo caso podran venderse en las armerias a personas que acrediten
su mayoria de edad mediante la presentacién del documento nacional de
identidad, pasaporte, autorizacion o tarjeta de residencia.

c) Las defensas eléctricas, de goma, tonfas o similares.
d) Los silenciadores aplicables a armas de fuego.

e) La cartucheria con balas perforantes, explosivas o incendiarias, asi
como los proyectiles correspondientes.

f) Las municiones para pistolas y revélveres con proyectiles «dum-dum»
o de punta hueca, asi como los propios proyectiles.

g) Las armas de fuego largas de cafiones recortados.

2. Queda prohibida la tenencia, salvo en el propio domicilio como objeto de
adorno o de coleccionismo, con arreglo a lo dispuesto en el apartado b) del
articulo 107 de este Reglamento, de imitaciones de armas de fuego que por
sus caracteristicas externas puedan inducir a confusién sobre su auténtica
naturaleza, aunque no puedan ser transformadas en armas de fuego.

Se exceptiian de la prohibicién aquellas cuyos modelos hayan sido apro-
bados previamente por la Direccién General de la Guardia Civil, con arre-
glo a la normativa dictada por el Ministerio del Interior.

3. Queda prohibido el uso por particulares de cuchillos, machetes y demas
armas blancas que formen parte de armamentos debidamente aprobados
por autoridades u organismos competentes. Su venta requerira la presen-
tacion y anotacion del documento acreditativo del cargo o condicién de las
personas con derecho al uso de dichos armamentos.

También se prohibe la comercializacion, publicidad, compraventa, tenen-
cia y uso de las navajas no automaticas cuya hoja exceda de 11 centime-
tros, medidos desde el reborde o tope del mango hasta el extremo.

No se considerardn comprendidas en las prohibiciones anteriores, la fa-
bricacién y comercializacién con intervencion de la Guardia Civil, en la
forma prevenida en los articulos 12.2 y 106 de este Reglamento, la com-
praventa y la tenencia exclusivamente en el propio domicilio, con fines de
ornato y coleccionismo, de las navajas no automdticas cuya hoja exceda
de 11 centimetros.”
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niciones de las mismas.® El que el RA no parezca de aplicacion
directa a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad no es 6bice a to-
mar como vinculares para lo que aqui nos interesa tal dispo-
sicién: esa declaracién es mas aparente que real. En efecto, la
declaracion del art. 1. 4.° es contradicha por la propia norma;
asi, por ejemplo, la misma prohibicién absoluta de determina-
das armas y la regulacién en dicha norma de la licencia de ar-
mas para los agentes (arts. 115 y 116 RA7), disposiciones mas

5. Art. 6. 1. Se consideran armas de guerra, quedando en consecuencia pro-
hibidos su adquisicién, tenencia y uso por particulares:

a) Armas de fuego o sistemas de armas de fuego de calibre igual o supe-
rior a 20 milimetros.

b) Armas de fuego o sistemas de armas de fuego de calibre inferior a 20

milimetros, cuyos calibres sean considerados por el Ministerio de Defensa
como de guerra.

¢) Armas de fuego automdticas.
d) Las municiones para las armas indicadas en los apartados a) y b).

e) Los conjuntos, subconjuntos y piezas fundamentales de las armas y mu-
niciones indicadas en los apartados a) a d), asi como, en su caso, sus sis-
temas entrenadores o subcalibres.

f) Bombas de aviacién, misiles, cohetes, torpedos, minas, granadas, asi
como sus subconjuntos y piezas fundamentales.

g) Las no incluidas en los apartados anteriores y que se consideren como
de guerra por el Ministerio de Defensa.

2. Corresponde al Gobierno, a propuesta conjunta de los Ministerios de
Defensa y del Interior, determinar las armas comprendidas en este articu-
lo que pueden ser utilizadas como dotacion de los miembros de las Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad.”

6. Asi: “Quedan excluidos del aGmbito de aplicacién de este Reglamento, y se
regiran por la normativa especial dictada al efecto, la adquisicién, tenen-
cia y uso de armas, por las Fuerzas Armadas y las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad. Para el desarrollo de sus funciones también quedan excluidos
los establecimientos e instalaciones de dichas Fuerzas y Cuerpos”.

7. “Art. 115. 1. El personal relacionado en el articulo anterior [art. 114. 1. b)
-Guardia Civil-, ¢) -Cuerpo Nacional de Policia-, d) Policias Autonémicas
v Locales- y e) -Servicio de Vigilancia Aduanera-] debera estar provisto de
una guia de pertenencia para cada arma que posea, expedida por las au-
toridades que designe el Ministerio de Defensa, para el perteneciente a las
Fuerzas Armadas; por la Direccién General de la Policia, para el Cuerpo
Nacional de Policia, y por la Direccién General de la Guardia Civil, para
el personal del Cuerpo de la Guardia Civil, el del Servicio de Vigilancia
Aduanera y el de los Cuerpos de Policia de las Comunidades Auténomas
v de las Corporaciones locales.

2. Estas guias de pertenencia se marcardan del siguiente modo:
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que prolijas en la materia que dice el RA no entrar. Lo cierto
es que el RA, ademas de hacer remisiones constantes a las zo-
nas que afirma no regular, contempla detalladamente la licen-
cia de armas a, entre otros, los agentes policiales.

Siguiendo en la linea del propio RA queda clara una dis-
tincion entre armas prohibidas absolutamente y armas pro-
hibidas relativamente. Las primeras haria referencia tanto a
la interdiccién de su tenencia y uso por parte de cualquiera,
ya se trate de un particular o de un agente piblico en el ejer-
cicio de sus funciones; la segunda haria referencia a la prohi-
bicién de estar en posesiéon y/o usar ciertas armas impuesta a
los particulares. La prohibicién absoluta se encuentra en los
arts. 4. 1. b) a h) y 30. 1 RA; la relativa, en los arts. 4. 1a) y 5
RA. Pero de esta prohibicién relativa no supone que con tales
armas quepa dotar a las fuerzas policiales; tal seria el caso de

a) Para el Ejército de Tierra: E.T. y numeracion correlativa.
b) Para la Armada: EN. y numeracién correlativa.
¢) Para el Ejército del Aire: E.A. y numeracion correlativa.

d) Para los Cuerpos comunes de las Fuerzas Armadas: M. D. y numeracion
correlativa.

e) Para la Guardia Civil: G.C. y numeracion correlativa.

f) Para el Cuerpo Nacional de Policia: C.N.P. y numeracion correlativa.

g) Para el personal de los Cuerpos de Policia de las Comunidades Auténo-
mas, con las letras PA, una tercera letra especifica de cada Comunidad
Auténoma y numeracion correlativa.

h) Para el personal de los Cuerpos de Policia de las Entidades locales, con
las letras PL, el niimero correspondiente a cada Entidad local en el C4di-
go Geogrdfico Nacional y numeracién correlativa de las guias.

i) Para el Servicio de Vigilancia Aduanera: S.VA. y numeracion correlativa.
Se extenderdn en cartulina blanca y constaran de tres cuerpos, que se se-
parardn, para entregar uno al interesado; otro, que se unird a su expedien-
te de armas, y otro, que se enviard a la Intervencién Central de Armas y
Explosivos de la Guardia Civil, para su constancia en el Registro Central
de Guias y de Licencias.

Art. 116. 1. Al personal indicado en el articulo 114, se le abrirdn expedien-
tes individuales de armas por las autoridades aludidas en el articulo 115,
en los que constardn todos los datos referentes a armas y municiones que
posea.

2. El expediente seguird al interesado en los cambios de destino del mis-
mo, envidndose por la autoridad que lo haya instruido, a la que corres-
ponda.”
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las municiones previstas en el art. 5. 1. e) y f), puesto que el
efecto abiertamente desproporcionado a los fines de la Policia
judicial que puede desplegar una bala dum-dum o explosiva
es contrario al art. 15 CE.

Sea como fuere, lo que nunca podria hacerse, recurriendo
como recurre el propio normador reglamentario a ulteriores re-
misiones normativas, a dotar del caracter de armamento poli-
cial, esto es, armamento utilizable por la Policia, a instrumen-
tos que contradijeran los propicios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad, tales como las granadas o las ametrallado-
ras, por ejemplo. A este respecto, es ilustrativo, pro incardi-
narse en donde debe, la antigua Circular de la Direccion de
la Seguridad del Estado, n° 658, de 3-7-1980,° relativa a cier-
tas armas y a su municion: las escopetas Remintong y las pos-
tas. En este contexto, si su arma y su municién son definidas
como de guerra, resulta algo més que chocante que el art. 6.
2 RA establezca que, de nuevo reglamentariamente (!), serdn
listadas las armas de guerra que pueda utilizar la Policia.
Si son de guerra, {como las puede utilizar la Policia? La razén
de que se considere ilegitimo en incasable con el ordenamien-

8. “En relacion con la utilizacién de escopetas policiales ‘Remington’, cali-
bre 12, usando en las mismas cartuchos de postas, comunico a V. I. lo si-
guiente:

Es evidente que dichas armas, cuando se utilizan con la referida muni-
cion, resultan extraordinariamente peligrosas en dos sentidos:

a) Disparadas a corta distancia sobre una persona, las heridas que produ-
ce el impacto son normalmente de cardcter mortal.

b) Cuando el disparo se efectta a distancia, la apertura y dispersién de
las postas constituyen un peligro para las personas que pudieran estar en
las proximidades de aquel contra quien se hace fuego.

Apreciando estas dos circunstancias y considerando lo establecido en
nuestras leyes penales, en lo que se refiere al ilegitimo ejercicio de la de-
fensa de las personas, que indica como uno de los requisitos esenciales
‘la necesidad racional del medio empleado para impedir o repeler la agre-
sion’; dichas armas, con la referida municién, s6lo deberan ser utilizadas
cuando una prudente apreciacion de las circunstancias aconsejen que
es el medio mds idéneo para obtener esta finalidad de legitima defensa.

Por todo ello, y siempre en lo que se refiere al uso de estas armas y mu-
nicién contra personas, se tendran presentes estas instrucciones; y por
tanto, se consideraran nulas las impartidas en escrito de la entonces Ins-
peccién General de Personal y Servicios, de diciembre de 1976” (resalta-
do anadido).
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to juridico el que armas militares quepa emplearlas en opera-
ciones policiales estriba en que, como se vera, no son idéneas
para tales misiones.

Esta relativa incertidumbre estriba en que el plano legal se
carece de la suficiente delimitacién conceptual. Es bien cier-
to que la LOFCS habla de principios; pero no contiene lista-
do concreto de medios y medidas como en otros sistemas juri-
dicos. EI RD 1484/1987, de aplicaciéon al Cuerpo de la Policia
Nacional, en su art. 22.1 no anade nada nuevo; se limita a una
nueva revisién normativa y a recordar lo existente.

Para lo que aqui interesa, reténgase, pues, que toda injeren-
cia de la Administracién publica requiere: i) su cobertura le-
gal expresa, sin ella no puede hablarse de habilitacion legal
para actuar (STS 23.2 y 17.5 1988); e ii) ya que no existe una
descripcion de los medios materiales a utilizar segin los di-
versos casos, el Iimite de su actuacion vendré dado por el res-
peto de la dignidad de la persona [arts. 10 CE, 100. 1 LPA y
5.1.¢)y 5. 3. b) LOFCS; mas vagamente, arts. 30. 1 L. 4/1992 -
Pais Vasco-; 11. 3° a) L. 10/1994 -Cataluna-].

2. Principio de idoneidad

Bajo esta rabrica se entiende que, de entre los diversos medios
que la Ley reconoce como aplicables en sede de ejecucién, ha-
bra que elegir el que para cada situacién se demuestre como
mas indicado. En efecto, la LPA, en su art. 96. 1. D) prevé, en-
tre otros medios, la compulsion sobre las personas, pero este
método estd sujeto a que asi lo prevea una Ley formal (art.
100. 1 LPA), hoy, a mayor abundamiento, organica; ademas,
si esta previsto otro medio, previsién que lo hace menos lesi-
vo por definicién, a éste habra que recurrir (art. 96. 2 LPA)°.

9. Ello, por otra parte, se plasma es que s6lo los actos personalisimos de no
hacer o soportar son ejecutables mediante compulsién sobre las personas
(arts. 98. 1 y 99. 1 LPA). Quedan, asi, fuera de este tipo de ejecucion los
apremios patrimoniales (art. 97 LPA), la ejecucion de obligaciones de ha-
cer (art. 100. 2 LPA) o cuando otra persona pueda ejecutar la resoluciéon
[art. 99. 1 c) LPA].

Los parametros que nos depara la ejecuciéon administrativa, pues es la
elaboracién legal mas acabada en nuestra materia, han de servir de guia
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La LOPSC, sorpresivamente, calla a este respecto; inicamente
alude, genéricamente, en varios pasajes a la adopcién de medi-
das estrictamente necesarias (art. 14 LOPSC), medidas nece-
sarias (art. 16. 2 LOPSC), o a que, cuando haya que proceder
a una disolucion, ésta se lleva a cabo en la forma que menos
perjudique (art. 16. 2 LOPSC).

Este silencio expreso, desde luego pacato,'® promueve cir-
cunloquios. Ello no hace mas que recordar la legislacién dero-
gada (art. 13 LOP); en efecto, esta normativa aludia a que los
agentes debian actuar de acuerdo a su prudente arbitrio. Tan-
to la normativa vigente como la anterior no implican una total
libertad, sino que nos hallamos ante un concepto juridico in-
determinado, que ha de ser concretizado para cada grupo de
supuestos, siendo una sola la solucién satisfactoria para cada
grupo del caso; es decir, ‘prudente arbitrio’ no significa ni ar-
bitrariedad ni desligarse el agente de los principios bésicos de
actuacion. Ello exige un permanente examen de la idoneidad
de los medios a emplear en vista de la situacién sobre la que
ha de actuarse. La LOFCS en su art. 5. 2. ¢), a la que siguen las
leyes vasca (L 4/1992: art. 34.1) y catalana [L 10/1994: art. 11.
3° d)] habla del principio de congruencia en este contexto; la

en el sentido de que la vis phisica esta plena y, en ocasiones, dramética,
pero necesariamente, presente.

10. Es entendible con dificultad la ausencia de mencién alguna a la coaccién
fisica en una Ley de Proteccién de la Seguridad Ciudadana, que, por otro
lado, fue tan polémica por su sesgado y unilateral enfoque, enfoque, que,
por si fuera poco, en su parte mas significativa, fue censurado por la STC
341/1993. Sigue siendo un auténtico dislate que el legislador, en temas
como el que nos ocupa, opere con tan poca perspicacia como menos co-
raje politico y, en cambio, se refugie en circunloquios y sobreentendidos
que, en materias de libertades publicas y muy especialmente en lo tocan-
te a la vida, integridad fisica y moral y la libertad ambulatoria, no debe-
ria prestarse en absoluto a confusiones.
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jurisprudencia, por su parte, de violencia en abstracto (SSTS
9.12.1986, 24.6.1988, 30-6-1993,! 14-2-19971%),

El principio de idoneidad requiere, como minimo, tres con-
dicionantes previos. En primer término es necesario que el ins-
trumento que se vaya a utilizar sea idoneo ex ante para la
funcion policial. En materia de armas de fuego ha de dejar-
se dicho de modo inequivoco que el armamento que se utilice
por parte de la Policia ha de ser propio de su funcién y no de
otras funciones. En efecto, ha de ser traida a aqui a colacién la
distincion entre armamento policial y armamento militar.
Nuestro Derecho no contiene, como hemos visto, en la esfe-
ra legal, pese a asi requerirlo la proteccién del derecho fun-
damental a la vida y a la integridad fisica, una descripcién de
las armas con las que es licito dotar a la Policia. Digase aqui
que, por respeto a ese derecho fundamental, el armamento po-
licial debe revestir la mdxima precisién; precision de la que
carecen, por ejemplo, las ametralladoras y granadas. Asi es: el
armamento militar estd pensado para anadir la maxima capa-
cidad de destruccion, incluso de forma indiscriminada, dado

11. Esta resolucién contempla el caso en que un cabo de la policia nacional
hiere de muerte a dos de sus comparieros y abate al presunto delincuen-
te. El pasaje relevante de esta resolucion es como sigue:

“Lo que no cabe apreciar —dado el conjunto de circunstancias concurren-
tes en el presente caso- es la «necesidad concretax[la idoneidad del texto]
de usar las armas en el momento preciso que lo hizo el acusado, por las
razones expuestas en el anterior Fundamento Juridico (la primera reac-
cion del delincuente fue la de huir; luego, al ser sujetado por el hom-
bro por el Cabo, forcejeo con éste para desasirse, y, aunque en el for-
cejeo pretendia coger el revélver que llevaba a la cintura, en aquellos
momentos, se hallaban préximos al punto de forcejeo, ademads del acu-
sado, otros dos Policias, y el lugar estaba lleno de obstdculos -mesas y
sillas—, era reducido -la terraza de un restaurante-y se encontraban
alli otras personas -los acompariantes del delincuente, dos clientes y
un camarero, al menos-).” (resaltados anadidos).

12. En este supuesto, los hechos derivan de que un policia franco de servi-
cio, tras recriminar a unos jévenes por tirar piedras y botellas a un drbol
para recuperar una pelota, no haciéndole éstos caso, el agente, franco de
servicio golpea a uno de ellos con su arma en la cabeza y al otro lo hie-
re de un disparo; ademas, los dos jévenes fueron detenidos por la Poli-
cia, aunque puestos al dia siguiente en libertad sin cargos. La resoluciéon
aprecia la inadecuacién del comportamiento del agente a los parametros
enunciados.
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que en frente los militares tiene enemigo. En cambio, la Poli-
cia tiene en frente, aun el caso de sujetos remisos a su actua-
cion, a ciudadanos individuales en plenitud de derechos. De
ahi que su armamento deba, pese a capacidades letales tlti-
mas, permitir la maxima individualizacién del objetivo y la
graduacion en su aplicacion.

Una vez determinada esta idoneidad policial, en segundo lu-
gar, se presenta un nuevo requisito: haber practicado un aper-
cibimiento previo a la ejecucion (art. 95 LPA) o, como, para
supuestos de proteccién ciudadana, senala la LOPSC (art. 17)
y el CP (arts. 449, 579), que hayan tenido lugar con anteriori-
dad al empleo de la coaccién directa las intimaciones de ri-
gor. En fin y en ultimo lugar, el agente ha de poseer en cual-
quier caso el dominio®® del instrumento en cuestién (art. 22.2

13. Sin dominio del medio suele producirse una tragedia. Por ello yerra una
vez mas la STS 24-3-1993; valga la transcripcion de sus pasajes facticos
esenciales, asi como la valoracién que de los mismos hace:

“SEGUNDO.- (...) También nos dice la narracién factica que era las 3,30
de la madrugada y que al llegar al comercio en cuestion comprobaron los
Policias que se habia fracturado la puerta y que su interior estaba revuel-
to, es decir que se hallaban ante un caso de flagrante delito; entraron dos
miembros de la dotacién, yendo un tercero a recoger la linterna pues el
local estaba a oscuras.

En tales circunstancias es obvio que el empunar el arma reglamentaria
montada era precaucién elemental y dentro del deber exigido por la indo-
le del servicio, pues lo imprudente fuera no hacerlo asi, tanto por razones
de defensa como para asegurar la eficacia frente a los eventuales autores
de la fractura, cuyo nimero y medios de accién potencial eran una incég-
nita. No hay pues imprudencia alguna inicial en ese preparativo.

Posteriormente, lograron iluminar el establecimiento y observaron que al
final de un pasillo habia alguien que en tales circunstancias tenia que ser
tomado en principio por presunto delincuente. Este salié al fin de su escon-
dite sin ostentar armas (pero sin que a priori pudiera descartarse tuviera);
sin embargo, al conminarle se pusiera contra la pared para cachearle
reacciono el intruso contra el Policia recurrente que iba a registrar-
le y, para ello, sostenia el arma con la mano izquierda (naturalmen-
te menos diestra en el control de sus mecanismos de disparo) y aquél
a éste «le arrojé un bote que, al parecer, contenia amoniaco, forcejeando
con el mismo» es decir, resistiéndose activa y agresivamente al agente de
la Autoridad, y entonces «produciéndose un disparo del arma que Illevaba
en la mano”.

(..)
TERCERO.- La tinica precaucién que echa en falta la fundamentacién de
instancia es que no debié haberse llevado la pistola amartillada, porque
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RD 1484/1987). Sin instrumento policial, sin apercibimien-
to y sin dominio no puede hablarse de que la coaccién sea
idonea. Tal es el caso de rociar el rostro de un sujeto con un
spray paralizante a muy corta distancia, lo que le produjo unas
lesiones innecesarias, debido al deficiente manejo del instru-
mento defensivo (STS 31-1-1995).

3. Principio de necesidad

En este inciso hay que senalar que aunque un medio resulte
idoneo no por ello se predica su necesidad; es decir, no ha de
quedar otra alternativa para la ejecucion o coaccion. No se trata
de un emparejamiento entre la ejecucion coactiva, via ejercicio
del cargo —o cumplimiento de un deber- y la legitima defensa,
pues esta eximente supone la necesidad del medio de defensa
ante un ataque ilegitimo y en la actuacion policial el ataque
no es un presupuesto indispensable de actuacion, aunque éste
quepa darse; es mas: el ataque puede o no existir o no ser de los
susceptibles de defensa en legitima defensa o haber finalizado
cuando se produce la actuacion reparadora, con lo cual queda
excluida la posibilidad de echar mano de aquélla.'*

entonces hubiera hecho falta mayor presién, pero, aparte de olvidar que
en este supuesto también hubiera hecho falta la colaboracién de la mano
derecha, lo que imposibilitaba el registro y retrasaba peligrosamente la
posibilidad de su uso llegado el caso necesario, se olvida que al entrar ya
estaba justificado el aprestar el arma. Exigir en esos momentos, como se
dice en un pasaje de los fundamentos que motivan la sentencia, la ex-
clusion a priori del arma de fuego y que, pese a la resistencia del de-
tenido, tengan los Policias que reducir a sus agresores sin usar sus ar-
mas, aun exponiéndose a «resultados lesivos para su integridad fisica
de los agentes de la autoridad» (sic) resulta una afirmacion dogmati-
ca exagerada, apartada de las necesidades prdcticas de la realidad
actual de enfrentamiento con una delincuencia cada vez mds nume-
rosa y mas crecida, abusando de las garantias del estado de derecho
(...)” (resaltados anadidos).

De haber actuado conjuntamente con su companero y haber esperado re-
gistrar al detenido hasta ese momento, éste no se hubiera vuelto contra el
agente, agente que en ningin momento fue duefio de la situacién.

14. La STS 13-5-1996, tras calificar de cinematografica una persecucién po-
licial, consideré que el agente, al disparar como lo hizo sobre el perse-
guido incumplié sus deberes, excediéndose, aunque aprecia, con gene-
rosidad excesiva, la aplicacién de la eximente incompleta. Concluye asi,
dicha resolucién la segunda mitad de su f. j. 2:
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“En definitiva, entendemos que hubo extralimitacion en el uso del me-
dio empleado para detener al oponente. Este medio fue el disparo que
alcanzo al presunto delincuente produciéndole la muerte.

Llegados a este punto necesariamente hemos de retrotraernos a la concre-
ta situacién para justificar la apreciacién del exceso referido. Bien es cier-
to que el funcionario policial se encontraba ante una situacién de contu-
maz resistencia, que, aunque dificil de resolver no ofrecia -en el pre-
ciso instante en que se produce la reaccion armada- peligro cierto y
grave para su vida o integridad fisica. El iinico disparo que se efectiia
en ese momento no lo fue con una trayectoria meramente intimidato-
ria, sino a corta distancia y dirigido a una zona vital del organismo.

Tal resumen factico se reconduce a la fase final del incidente, lo que im-
plica un ajuste valorativo que, sin hacer alteracion de los hechos antece-
dentes en lo que se refiere al comportamiento del fallecido y su acompa-
nante y al de las fuerzas del orden, las cuales tienen genuina considera-
cién a los efectos de evaluar adecuadamente el desenlace del suceso, debe
centrar, sin embargo, su especifica atencion a esa escena final.

De ahi que el escrupuloso respeto al «factum» -dada la gravedad que en-
trafia la matizacién exigida por la dialéctica casacional abierta- vaya aqui
acompaniado, si cabe, de una mayor exigencia, lo que conlleva la incorpo-
racion por via integradora de lo que es estricto relato fdctico con el com-
plemento de todos aquellos extremos o datos de naturaleza objetiva que,
aun ubicados en lugar inadecuado de la resolucién recurrida, aportan de-
talles descriptivos relativos a las posiciones ocupadas por el autor de los
disparos y la victima, condiciones en que aquéllos se encontraban, distan-
cia a que se produjo el disparo o a la trayectoria del proyectil. Asi, en el
fundamento juridico primero de la combatida se dice: «el conductor sen-
tado de forma incorrecta y con gran parte de su tronco fuera del vehiculo
(por efecto del rebote del choque y ausencia de puerta que estaba comple-
tamente abierta) intentaba aturdido (por efecto de colisiones previas con
Volkswagen, isleta y esta misma) retomar, incurso en la trayectoria de la
bala, el dominio del vehiculo, haciéndolo girar hacia la izquierda» y en el
fundamento juridico tercero se afirma en referencia al disparo «a cin-
co metros de distancia aproximadamente desde su angulo oblicuo y
atrasado».Tales precisiones permiten concluir que la intensidad de la
reaccion armada desplegada por el agente de la autoridad en dichas
circunstancias y con el resultado letal producido sobrepasa los limi-
tes de tolerancia que enmarcan la operatividad de la causa de justifi-
cacion dando lugar a una situacion de exceso en base a no estar acre-
ditada la necesidad del medio extremo utilizado, que impide hablar
de exencion plena de responsabilidad y posibilita, sin embargo y a lo
sumo, la inclusién del supuesto dentro de la eximente incompleta del
art. 9.1 [ahora, art. 21, 1°] en relacién con el art. 8.11 del Cédigo Penal
[ahora 20, 7° ].

Dicha conclusién se refuerza definitivamente con el pasaje del apartado
quinto del «factum» en el que se afirma que «el agente procesado desde el
suelo, en posicion algo retrasada y oblicua a donde se encontraba el Opel
Kadett, sabiéndose solo, y en la necesidad y obligacién de impedir aque-
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4. Principio de proporcionalidad

Junto al de habilitacién, éste es el principio basico de actua-
cion de actuacion de la actividad policial [arts. 96. 2 LPA, 5.2
¢) LOFCS, 34. 1 L 4/1992 -Pais Vasco-, 11. 3° d) -Cataluna-]. Ex-
presiones tales como ‘uso de las armas cuando las palabras no
sean suficientes’®® han de ser objeto de una profunda reflexién.
En ningtn caso estan de acuerdo literalmente interpretadas ni
con la Constitucién (art. 103.1 CE) ni con los preceptos apli-
cables y formulados por el art. 5 LOFCS y sus correlatos vas-
co y catalan. Cualquier norma, rectamente interpretada, es
decir, inequivocamente conforme a la Constitucion, deja de
plantear problemas juridicos de relieve; los modos personales
e instituciones pueden, en cambio, ser mucho més resistentes
a la innovacion. La rutina, como siempre, es uno de los gran-
des enemigos a batir.

lla peligrosisima carrera que adivinaba volvia a iniciarse», pues tal frag-
mento fdactico evidencia que el disparo intencionalmente efectuado
no respondié a una situacion de grave compromiso para la vida del
policia -en cuyo caso si estaria plenamente justificada su accién- sino
que sirvié para resolver definitiva y luctuosamente una tan peligrosa
como frustrante persecucion policial que, aun cuando tuvo a lo largo
de su desarrollo momentos de mayor riesgo, se mantuvo hasta esa se-
cuencia final dentro de mdrgenes aceptables de irreprochable com-
portamiento profesional.

La valoracién global de la situacién en la que se ha prescindido de gra-
duaciones matemdticas para la fijacién de médulos de proporcionalidad
v estd ayuna de disgresiones abstractas, mantiene, no obstante la distan-
cia que preside su andlisis posterior, una consideracién especial de las cir-
cunstancias de grave tensién generadas por la peligrosa contundencia y
resistente actitud de quien -como el fallecido con desprecio de los bienes
v la integridad fisica ajena dio lugar a tan penoso desenlace. De ahi que
se dote de especifica virtualidad a dicha individualizada ponderacion -
en la que no estd ausente la visién subjetiva que el agente de la autoridad
elaboré a la vista de dichas circunstancias- a la hora de la determinacion
penolégica” (resaltados afiadidos).

15. El art. 7 del Reglamento para el Servicio del Cuerpo de la Guardia Civil
(14-5-1943), aprobado por Orden Ministerial. El art. 15 del mismo Regla-
mento (“cuando las necesidades del servicio lo exigiesen”) es atin més
demoledor; con todo, el art. 60 muestra un cierto respeto por el princi-
pio de proporcionalidad. Estos preceptos estdn radicalmente deroga-
dos por la normativa superior y posterior (CE, LECr, LPA, LOFCS).

125



ESTUDIOS SOBRE DERECHO PENAL Y PROTECCION...

El principio de proporcionalidad se erige asi en criterio
decisivo de toda la actuacién policiaca (entre otras muchas,
SSTS 2-7-1987, 23-2 y 17-5-1988, 6-11-1992, 17-2-1997). De
tal principio se deduce el criterio de que la injerencia coacti-
va ha de ser lo menos lesiva posible. Es decir, habilitada le-
galmente la fuerza actuante, y determinada la idoneidad y ne-
cesidad del recurso material a emplear, ha de procederse a la
ponderacién de bienes en juego, por lo que la lesion o puesta
en peligro de dichos bienes no ha de ser mayor que la del res-
tablecimiento de la situacién o que la remocién de las cosas a
su estado anterior a la perturbacién motivadora de la coaccion
estatal. Cualificados sectores doctrinales han afirmado con ra-
z6m, que el principio de proporcionalidad es una exigencia del
Estado democratico de Derecho; es decir, del Estado, que no
se contenta con declaraciones formales minimas, sino del Es-
tado, que busca la efectiva realizacién de los postulados juri-
dico-politicos que le animan.

Pero, ademaés, no se veria la razén por la que el Estado, en
el ejercicio de una de sus funciones, la penal, haya de sujetar-
se al principio de proporcionalidad, y no deberia hacerlo, o no
hacerlo en igual medida, en la coactiva, y mas concretamen-
te en la policial, siendo como es el principio de proporciona-
lidad un principio rector de todo el ordenamiento juridico.
Si este principio preside el ius puniendi como limite maximo
al poder subjetivo del Estado, tanto a la hora de establecer las
penas como las medidas de seguridad, no parece légico que
quepa olvidarlo en otros sectores de la actividad de los pode-
res publicos, actividad, que, como el que aqui nos ocupa, a la
vista de la propia exigencia de la reaccion, esta revestida en
su realizacién —que no en su ponderacion jurisdiccional fi-
nal- de menores garantias. Proporcionalidad que hay que exi-
gir siendo, como pueden ser y en ocasiones son, los resulta-
dos de ambas actividades —la penal y la policiaca— de idéntica
magnitud, sino mayores los de esta dltima.

Tal falta de limitacion de adecuacién, en contra de la vigen-
te LOFCS, llevaria a primar la accién directa sobre la mas pon-
derada y garantista, que es la que corresponde a un Estado de-
mocrdtico de Derecho. De esta suerte se derogaria de hecho
toda la funcién punitiva, en tanto que legislativa y jurisdiccio-
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nal, transmutandola en policial, sujeta inicamente al princi-
pio de oportunidad, amparado, como ciertos sectores doctri-
nales proponen, en una pretendida cldusula habilitadora ge-
neral de orden publico.

La cuestion no es baladi y tiene, en los resultados, fuertes
opositores. Por ello hay que rechazar categéricamente ciertas
elucubraciones cuando combaten el principio de proporcio-
nalidad. Para algunos, cuando la Policia actiia en supuestos
de legitima defensa propia o de terceros, no actiia como po-
licia. Su derecho nace de la agresién ilegitima. Pero se olvi-
da que ésa es precisamente la misién tltima de la Policia: ac-
tuar en defensa de los particulares y del orden publico. Con lo
cual, de aceptar las argumentaciones combatidas, la funcién
policial quedaria diluida, dado que actuaria siempre al ampa-
ro del Derecho penal.

5. Adecuacion a las circunstancias del hecho

Los estandares, que anteceden y que se han reiterado hasta
la saciedad a lo largo de la presente obra, son irrenunciables;
esto es un punto que debe quedar meridianamente claro. Ello
no quiere decir, ni se puede pretender que asi se afirme, que
los agentes de policia sean unos autématas. Salvo el principio
de habilitacién legal, los demds estandares son modulables
en funcion de las circunstancias del hecho, que pueden va-
riar radicalmente de uno a otro; modulacién que no significa
ni puede ser entendida como desaparicion o renuncia. Pue-
den variar el comportamiento violento o taimado del sujeto a
desactivar, el nimero de los mimos y el de agentes, la diferen-
cia de dotacién armamentistica, la mayor o menor experien-
cia, superado claro estda el dintel irrenunciable del dominio
en concreto del medio a utilizar; en fin, una multiplicidad
de factores, de los que hay que excluir los emocionales, han
de ser tenidos en cuenta a la hora de valorar las conductas le-
sivas de los agentes y concluir si su comportamiento ha sido
plenamente ajustado a Derecho, s6lo parcial o totalmente aje-
no a lo que de ellos se demanda.
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Por ello, los supuestos de hecho serdn decisivos. En este
contexto es de interés transcribir las lineas las finales de la
STS 5-7-1995. Asi:

El recurso pone su acento en el requisito de la proporciona-
lidad de los medios, pero cuando procede a dotar de base
argumentativa a su alegacion se ve forzado a poner en en-
tredicho que la victima apuntara con el arma de fuego al
Policia municipal, aunque advierte el agravio que resul-
taria para la intangibilidad del relato judicial. La accion
homicida ha de ponerse en relacién con el episodio final
del suceso, no con los hechos originarios, y dicha secuen-
cia terminal refiere el momento en que la victima, apresa-
da por el acusado en el primer tramo de la escalera de la
vivienda, porta una navaja abierta sin advertencia de su
aprehensor, y al tratar de desarmarle caen el policial. y el
detenido al suelo en mutuo forcejeo, logrando desasirse
este ultimo al intentar ponerle los grilletes, circunstancia
que aprovecho para desplazar de una patada al acusado
V., entrando nuevamente en lucha con L. y, al caer al sue-
lo su revolver por efecto de un brusco movimiento, con-
sigue apoderarse del arma, dirigiéndola hacia el térax de
su oponente que, agarrandose al canon, trat6 de desviar-
la desesperadamente; en este trance, el policia V. sacé su
revolver reglamentario y, después de conminar repetida-
mente al agresor para que soltara el arma que empuiaba,
presintiendo por la actitud de Juan-Alberto que podria ac-
cionar el gatillo en cualquier momento, se anticip6 a su
accion y desde corta distancia hizo un disparo hacia su
cuerpo con impacto en el tercio superior del antebrazo iz-
quierdo, pero el proyectil siguié después una trayectoria
insélita,'® atravesando trdquea y paquetes vasculares ad-
yacentes, produciéndole la muerte.

El suceso ocurria de noche, en un lugar de mala ilumi-
nacién, con intermitencias provocadas por el tempori-
zador de la escalera, con la tensién ambiental de fami-

16. Aqui, ademas, se da una falta de imputacién objetiva que, en buena l6gi-
ca, amén de propiciar igualmente la absolucién del policia acusado, de-
beria de haber sido aducida por la resolucién.
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liares y vecinos en actitudes hostiles y airadas hacia los
policias, y frente a un sujeto, demudado y de faz desen-
cajada por los avatares del suceso, portador, en un primer
momento, de un arma blanca en disposicién de uso, que lo-
gr6 apoderarse del revélver del agente policial dirigiéndole
hacia su térax sin prestar oidos a las repetidas admonicio-
nes del acusado para que soltara el arma. Es llano que la
situaciéon descrita era de riesgo gravisimo para un tercero,
compaiiero en la accion policial, y el disparo del revélver
por el acusado fue una medida adecuada, en una conside-
racion subjetiva y objetiva de los acontecimientos.

La necesidad del uso de la violencia, en sentido abstrac-
to, no la pone siquiera en duda el recurrente, y la pro-
porcionalidad del medio resulta, sin gran esfuerzo de-
ductivo, de la simple descripcién de los hechos, ya que
la situacién de riesgo creada no parecia tener, en las cir-
cunstancias descritas, una soluciéon menos lesiva. Debe
ratificarse, por ende, la aplicacion de la causa justificante
prevista en el articulo 8.11.° [ahora 21, 7°] del Cédigo que
ha hecho correctamente la sentencia recurrida, porque sus
rigurosos condicionamientos se han dado en este caso, lo
que conduce a la desestimacién del motivo interpuesto [por
la acusacion particular].” (resaltados anadidos).

Por estas mismas razones, no es necesario acudir a la utili-
zacion de las defensas reglamentarias rigidas, propinando gol-
pes a un sujeto desobediente, si, ante tal contumacia se expre-
saba s6lo con palabras o gestos, sin llegar en momento algu-
no a la agresion y menos al peligro para la indemnidad ni del
agente ni de su funcién (en contra, STS 4-11-1994).

C. La llamada subsidiariedad de los derechos
de defensa y necesidad

Si bien es cierto que desde el punto de vista de su aplicacion
prdctica los principios acabados de exponer bordean el area
de la legitima defensa y del estado de necesidad justificante
(auxilio necesario), no hay motivos para su confusion. Tan ro-
tunda conclusién parece deducirse cabalmente tanto del orde-
namiento constitucional como administrativo y penal. Un am-
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plio sector doctrinal se agrupa en torno a la expresién subsi-
diariedad de los derechos de defensa y necesidad, en cuya
virtud, y ampardndose en la literalidad de la normativa regula-
dora de la coaccién directa, se sostiene que sus prescripciones
rigen “sin perjuicio de lo dispuesto en otras ramas legales” y
afirma este sector que tanto la legitima defensa como el esta-
do de necesidad (justificante) amparan en su actuacién a los
miembros de los cuerpos de seguridad. Para sustentar sus afir-
maciones se acude a una serie de argumentos, como son;

i) Elliteral: es significativo que las leyes reguladoras de la ac-
tividad policial y de la coaccion directa dejen abierto el ac-
ceso a tales institutos, singularmente para el uso de armas
de fuego, pues no se efecttia prohibicién alguna; antes al
contrario, parecen efectuarse remisiones mas o menos ex-
plicitas;

ii) El sistemadtico: negar el uso de la legitima defensa propia o
de terceros y del estado de necesidad justificante a los fun-
cionarios de policia supone situarlos en una posicién com-
parativamente inferior en cuanto a sus posibilidades de de-
fensa en relacion al resto de ciudadanos, olvidandose el he-
cho de que los primeros también son ciudadanos;

iii)La Convencion Europea de Derechos Humanos: no se pro-
hibe en el art. 2, que ratifica el derecho inalienable de toda
persona a la vida, la muerte con ocasién de la defensa de
otra persona injustamente amenazada.

17. Algo parecido sostiene la STS 24-3-1992 cuando afirma “no se puede Ile-
gar hasta negar a dichos agentes su derecho a la defensa proporciona-
da’. sila defensa es proporcionada, no es defensa en el sentido del CP; en
tal caso, si prima la proporcion, la alusién a la defensa huelga. Més bien
parece pretenderse crear una tercera categoria para los agentes policiales:
la defensa proporcionada (!). Aunque muy incorrectamente, el art. 5. 2 d)
LOFCS pudiera dar pie para ello, tal entendimiento es un dislate: quebra-
ria el mandato de proporcionalidad al que sin restricciones estdan so-
metidos los poderes piblicos, tal como se expresa en el texto. Sea como
fuere, esta resolucion llega a afirmar que, incluso, la diccién del mencio-
nado precepto no era de aplicacién a la fecha de los hechos (!). De otra
opinidén, mas acorde con el diseno de las instituciones que manejamos,
es la STS 30-6-1993, que declara preferente la eximente del ejercicio del
cargo a la de la legitima defensa.
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D. Toma de posicion

Contra tales afirmaciones, el sector doctrinal opuesto contra-
dice a lo anterior con las siguientes argumentaciones:

1. La reserva de Ley

La privacién de los derechos fundamentales de la persona, y
la vida—cuestién dltima que se debate— lo es, esta regulada,
a tenor de la Constitucion, por Ley. Asi, en la constelacion que
nos ocupa, el criterio béasico que ofrece la legislacién, segin
una grafica expresion, es dejar fuera de combate al agresor o
delincuente, pero no permite su liquidacién fisica. Y la clau-
sula general de apoderamiento para la actividad policial, en-
tendida como de orden publico, supone dejar sin efecto todo
el sistema normativo de actuacion tasada del Estado, si éste lo
ha de ser de Derecho. Se trata de un problema que ha de resol-
ver —o ha resuelto ya— el legislador, no la Administracién. En
suma, aceptar que para la consecucion de ciertos fines la Ad-
ministracion (policial) pudiera vulnerar la reserva de Ley, su-
pondria que ya no serian los organismos legislativos, sino los
aplicadores del Derecho, quienes decidieran bajo qué presu-
puestos cabe entrometerse en la esfera individual del ciuda-
dano. Al principio “ninguna pena sin ley” corresponde, con
similares implicaciones, el de “ninguna injerencia sin Ley’”.
No cabe, pues, admitir excepciones a tales postulados, habién-
dose de considerar como exclusiva y excluyente la normativa
legal habilitadora para las injerencias estatales en el ambito de
la esfera de los derechos fundamentales del ciudadano.

2. Proporcionalidad administrativa versus
legitima defensa penal

Contra el argumento aqui denominado sistemdtico se opone
que no se coloca en peor situacion al agente de policia por ne-
garle la defensa propia o de terceros, sino que, precisamente
por hacer de la defensa de terceros su profesiéon y su deber,
estad en posesién de medios y conocimientos muy superiores a
los de los particulares, lo que tiene como consecuencia que su
operatividad sea mucho mas efectiva, y asi debe serle exigido.
Llama la atencion el hecho de que si se consideran en vigor
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los derechos de defensa y necesidad para los funcionarios de
policia, éstos dejaran de estar sujetos al principio de propor-
cionalidad y, pese a que el arma de fuego les es proporcionada
por el Estado, actuarian como particulares; lo cual es un con-
trasentido flagrante. Por ello, la actuacion policial es siempre
actuacién imputable al Estado —u 6rgano publico de quien de-
penda el funcionario—, no pudiendo actuar el policia en tanto
que representante de aquél (o aquél otro) como particular.
Es mas, cabe afadir: si el ciudadano en concreto tuviera esos
mismos conocimientos y medios especiales, habria que afinar
mucho a la hora de apreciarle la eventual legitima defensa, de-
biéndose ponderar la adecuacion de la necesidad racional del
medio defensivo empleado. No procede olvidar, ademads, que
en muchisimas ocasiones la accién policial tiene lugar cuando
ya ha cesado la agresion legitima, singularmente en el supues-
to de la fuga —sobre lo que habra que volver mas abajo E) 1b)-,
lo que impide, en cualquier caso, la aplicacién de la legitima
defensa, ya que ésta requiere una agresién actual.'®

18. Incorrectamente, reflejando un extendido, pero no mayoritario parecer,
cfr. STS 20-10-1993, cuyo f. j. cuarto, entre otras ocas, sefala:

“Se razona en el motivo que falta el acometimiento grave, el acometimien-
to fisico y la proporcionalidad y racionalidad del medio defensivo emplea-
do. Entiende ademds que el uso de las armas por las Fuerzas del Orden
Piblico se encajan en la eximente del nim. 11 del art. 8.° del Cédigo Pe-
nal [ahora 20, 7° CP-95].

La via casacional emprendida exige un respeto absoluto al hecho proba-
do, que debe permanecer inalterable, y él nos describe cémo dos jévenes
esgrimiendo una pistola y una navaja de 11 centimetros penetran en un
Restaurante, echan a continuacién la persiana metdlica y amenazan a
empleados y clientes, obligandoles a entregar cuanto tuvieran de valor, en
dicho momento y por haber recibido de su emisora el aviso de que se es-
taba alli cometiendo un atraco, levantan la persiana metdlica y penetran
en el interior del local e identificandose al grito de iPolicia! y los presentes
alertaron a los funcionarios policiales de ir armados los atracadores. En
tal momento “José Luis P, que llevaba abierta la navaja... se dirigié hacia
el procesado, quien tras gritar por dos veces la palabra ialto!, sintiéndo-
se en grave peligro para su vida y con intencién de neutralizar la accién
del atracador, al tiempo que daba un salto evasivo hacia atrds, efectué
un disparo asiendo con las dos armas el arma reglamentaria, y a una
distancia de unos noventa centimetros...”.

Se dan todos los requisitos para la apreciacion de la circunstancia de le-
gitima defensa. (...)
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Concurre asimismo la necessitas defensionis, recogida en la reiterada doc-
trina jurisprudencial de esta Sala que se traduce en el requisito legal de ne-
cesidad racional del medio empleado para impedir o repeler tal agresion,
que esld conectada con la agresién ilegitima, naciendo de ésta la realidad
de un riesgo para la esfera juridica ajena y, en tanto subsistente, puede
hablarse de un estado de defensa que haga viable la fundada invocacién
de tal causa justificativa -Sentencias, por todas, de 29 abril y 5 julio 1988,
5-4-1989, 2 abril y 22 octubre 1990, 15-10-1991, 3-4-1992, 30-3-1993-.

Este requisito de la racionalidad del medio empleado para repeler o im-
pedir la agresién ha de efectuarse de un modo flexible y con atencién en
los criterios derivados de la experiencia comun y con atencién especifica
en las circunstancias concurrentes en el caso. La proporcionalidad entre
el ataque y la defensa, de naturaleza menos estricta que la exigida en
el estado de necesidad, pues la eximente de legitima defensa no con-
tiene una concreta exigencia de proporcionalidad -S. 10-6-1992- y no
debe medirse por la semejanza material de instrumentos o armas utiliza-
das, sino sobre la efectiva situacién en que se encuentren agresor y agre-
dido -S. 5-6-1992-. La necesidad racional del medio empleado se debe es-
tablecer objetivamente ex ante, es decir en el momento de la realizacién
de la accion defensiva -S. 23-10-1991-" (...).

Finalmente, con referencia al punto siguiente relativo a que el érgano a
quo no debié haber apreciado la eximente de legitima defensa, por enten-
der que a los agentes policiales debe aplicarseles la eximente de cumpli-
miento de un deber -circunstancia 11.% del art. 8.° del Cédigo Penal [aho-
ra art. 20, 7° CP-95]- aunque, a juicio del recurrente como incompleta, no
precisa mayor comentario, pues la Sala de instancia aprecio las dos
causas de exencion de responsabilidad criminal.

Ambas circunstancias pueden ser compatibles y concurrentes, pues otra
cosa significaria excluir una eximente de cardcter universal cual es la de
legitima defensa a los miembros de las fuerzas del Orden Piiblico, hacién-
doles de peor condicién que los demas ciudadanos y con grave concul-
cacion del principio de igualdad consagrado en el art. 14 de la Cons-
titucion Espariola.

En todo caso y aunque se admitiera a efectos puramente dialécticos y dis-
cursivos que no fuera aplicable la eximente de legitima defensa a los po-
licias, cosa que desde luego, por absurda niega esta Sala, a nada condu-
ciria el motivo pues siempre concurriria la eximente completa de cumpli-
miento del deber, porque concurren los requisitos de necesidad y propor-
cionalidad del uso de las armas. Efectivamente, el medio empleado es el
idéneo para el cumplimiento de la funcién encomendada en atencién a
las circunstancias concurrentes de proteccién a las personas -S. 5-7-1985-
existiendo la necesidad en abstracto del medio empleado lo que hace que
opere como eximente completa -Sentencias, por todas, de 9-12-1986, 2-7-
1987, 19-4-1988- debiendo apreciarse por la grave resistencia interpues-
ta por la victima -SS. 23 febrero y 19 abril 1988-. Ello resulta coinciden-
te, por otra parte, con cuanto expresa el art. 5.2.c) y d) de la Ley Orgdnica
2/1986, de 13 marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, existiendo ries-
go grave para la vida, debiendo actuarse con la decisién necesaria y sin
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Dar por buena, por otra parte, la posibilidad de la subsi-
diariedad de los derechos de defensa y necesidad supone, por
un lado, aceptar una reserva mental del funcionario: cuando
actiia sometido a su Derecho especifico y regulador y cuan-
do actiia sometido a Derecho penal. Ello comporta, por otro,
la derogaciéon de las disposiciones relativas al empleo de la
coaccion directa y del uso de las armas de fuego singularmen-
te: no se sabe cudndo el funcionario actuaria ‘administrati-
vamente’ o cudndo lo haria “penalmente”; ni ex ante ni ex
post cabe discernir tal extremo. Es decir, no podria averiguar-
se el régimen al que va a someterse el funcionario ni al ir a ac-
tuar ni con posterioridad a su actuacién.

Ademas, no se puede hablar tampoco de estado de ne-
cesidad en favor del Estado mismo, ya que el Derecho ad-
ministrativo es un Derecho especial de un determinado suje-
to, la Administracién, caracter que no posee el Derecho penal;
no hace falta, para nada, acudir al estado de necesidad, y si se
utilizan las causas de justificacion del ejercicio del cargo o de
obediencia debida, lo son tras el examen de los principios re-
guladores de la normativa administrativo-policial no por mor
del Derecho penal per se. Si se continuara por el camino aqui
criticado, habria que concluir que las normas que contemplan
los supuestos de defensa extraordinaria del Estado (estados de
alarma, excepcion y sitio o las disposiciones relativas a las ban-
das armadas) serian superfluas, puesto que se podria recurrir
directamente al estado de necesidad. En suma, para la activi-
dad del Ejecutivo frente al ciudadano, el autoauxilio o la legi-
tima defensa son categorias impropias. Y mucho menos admi-
sible seria que la subsidiariedad la pudiera establecer el propio
Poder Ejecutivo. Bien es sabido que la Administracion puede
elegir para desarrollar sus actividades ya su propio Derecho,

denuncia cuando de ello depende evitar daio grave, inmediato e irrepa-
rable y rigiéndose por los principios de congruencia, oportunidad y pro-
porcionalidad en la utilizacién de los medios a su alcance. El motivo y el
recurso deben ser desestimados por ello.” (resaltados anadidos).

La confusion entre legitima defensa y ejercicio del cargo no sélo no es
enorme, sino que despoja al agente de su caracter piblico y lo somete a
las reglas generales comunes. Y se hacen afirmaciones tan rituarias como
gratuitas, sin mayor precision.
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va el privado, pero sin por ello le quepa sustraerse a sus vin-
culaciones con el Derecho publico. Esta limitacién excluye ya
de por si que la Administracién pueda acogerse a las causas
genéricas de justificacién alli donde el legislador la ha vincu-
lado para la persecuciéon de sus objetivos a las normas especi-
ficas del Derecho publico.

Pero, aparte de estas consideraciones de fondo, aplicar el es-
tado de necesidad penal es imposible en nuestro Derecho pe-
nal. En efecto, la regla tercera del ntam. 5 del art. 21 CP impi-
de que quien pueda invocar estado de necesidad “tenga, por
su oficio o cargo, obligacion de sacrificarse”. Esta expresion en-
turbia en gran manera la mayoria de supuestos a los que seria
de aplicacién; en cambio, recurrir a las eximentes de ejercicio
del cargo y/o obediencia debida es lo correcto si la actuacion
del agente cumple los requisitos enunciados.

3. La Convencién Europea de Derechos Humanos

El argumento de que no se ve afectada la regulaciéon del dere-
cho a la vida efectuada por el art. 2 CEDH tampoco convence.
Le afecta y mucho (STS 24-6-1988). En primer lugar, por estar
dirigida a reglar, como el resto del Derecho ptublico, las rela-
ciones entre los ciudadanos y el Estado, y no entre aquéllos,
incide sobre una de las esferas fundamentales del individuo:
su propia vida, lo que constituye el soporte factico de sus po-
sibilidades participativas en la vida social. En este sentido se
dirige la prohibicién constitucional de la pena de muerte. En
segundo lugar, la actividad de la Policia no es un fin en si
misma, sino preventiva y/o investigadora, y, por ende, no pue-
de imponer limitaciones a los derechos fundamentales que la
Ley. aqui la Constitucion, los Tratados Internacionales y Le-
yes formales, no conoce o que no le atribuye, ni aun amparan-
dose en la clausula apoderante y genérica de orden ptblico.
Su misién, graficamente expuesta, es, como se ha dicho, ha-
cer imposible la huida o el ataque a los delincuentes cuando
ello sea menester. Ademas, y en previsién de una aplicacion
o interpretacién desmesurada de ciertas facultades reconoci-
das al Estado en la citada Convencion, el mismo texto impo-
ne una limitacién en su art. 60, relativa a que sus preceptos
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no podran ser interpretados “en el sentido que limiten o perju-
diquen aquellos derechos humanos y libertades fundamenta-
les que podrian ser reconocidas conforme a las Leyes de cual-
quier alta parte contratante o en cualquier otro convenio en el
que ésta sea parte”. No se olvide, pues, la vinculante interpre-
tacion para los derechos y libertades ptiblicas que impone el
art. 10.2 CE: dicha interpretacién se efectuara conforme a los
textos internacionales sobre la materia suscritos por Espana.
Siendo ello asi, la CEDH gana en nuestro ordenamiento mayor
relieve material que el de un convenio internacional ordinario
y precisamente en nuestra materia: derechos y libertades ciu-
dadanas ante el poder cercenador del Estado.

Ello implica que si una determinada facultad policial deli-
mitadora de cierto derecho fundamental de la persona —cual
es aqui la vida— no se hallara vigente o no estuviere reconoci-
da con rango de Ley, las permisiones del art. 2.2 CEDH no es-
tablecen nuevas habilitaciones, sino que tinicamente, caso de
serles preexistentes, las respaldan, pero que por el hecho de
la incorporacién de la citada Convencién al Derecho Interno,
no las crean. Aplicando este aspecto a un Derecho que tiene
abolida la pena de muerte!® y reconoce como principio basico
de la actividad administrativa, junto a la imprescindible ha-
bilitacién legal, el de proporcionalidad, se llega a la conclu-
sién de que esta en vigor la interdiccion con cardcter gene-
ral de los disparos aposta para matar a los quebrantadores del
orden juridico. Aunque, como es logico, tal regla tiene unas
excepciones que habrd de precisar mas abajo. Pero ya desde
ahora hay que afirmar que dichas excepciones no se basan en
la aplicacion ni de la legitima defensa, propia o de terceros,
ni en el estado de necesidad (auxilio necesario). En Derecho
espanol la eximente de ejercicio del cargo —y de la obedien-
cia debida- es lo suficientemente rica en posibilidades como
para permitir la cobertura de la eventual y dolorosa, pero en

19. Ademas de la prohibicién del art. 15 CE, Espana se ha adherido al Proto-
colo nam. 6 del CEDH, relativo a la abolicién de la pena de muerte con
fecha 14-1-1985. Ello ha tenido como consecuencia que, ademaés, haya
desaparecido de la legislacién penal militar, sea cual sea el tiempo y la
circunstancia, la pena de muerte; cfr. LO 11/1995.
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ocasiones necesaria por ponderada, muerte del ofensor como
respuesta a una agresion antijuridica permanente y radical
sin otra salida.

4. Vuelta a la proporcionalidad

No deja de ser curioso, por tltimo, que partidarios de la subsi-
diariedad de los derechos de defensa y necesidad acudan a la
proporcionalidad para limitar la respuesta efectuada en legi-
tima defensa, propia o de terceros, a una agresiéon antijuridica
que implique actuacién policial. Si bien es cierto que en la le-
gitima defensa subyace un principio de proporcionalidad para
limitar la respuesta de algunas agresiones (infracciones contra
la propiedad que no constituyen delito o contra la morada en
ciertos supuestos), y ello en virtud del principio de prevalen-
cia del ordenamiento juridico, no es menos cierto que tal pro-
porcionalidad en la legitima defensa es minima y adoptada por
el legislador como técnica excluyente para la defensa de algu-
nos bienes o de algunas modalidades de ataque.

Lo cierto es que el rasgo rector de dicha institucién justifica-
tiva es la racionalidad del medio defensivo esgrimido y la ne-
cesidad de la defensa. Si ello es correcto, éa qué viene limitar
la legitima defensa via proporcionalidad en los casos en que
el defensor sea un policia? {No significa ello reconocer en el
fondo que al Estado no se le pueden atribuir idénticas faculta-
des que a los particulares por ser éste mas fuerte y muy peli-
groso y que, por lo tanto, debe limitar sus poderes de acuerdo
con los principios propuestos? En suma, sélo la eximente del
cumplimiento de un deber o de ejercicio del cargo (art. 21,
7° CP) -STS 24.6.1988- o la obediencia debida, reconducida
ahora a su lugar natural, es decir, el n° 7 del art. 21 CP?°, son
las causas de justificacién aplicables a los funcionarios po-
liciales en estos trances. En este contexto resulta, pues, criti-
cable el relativizar el principio de proporcionalidad argu-
yendo que los agentes tienen a su favor la preservacion del or-

20. La obediencia debida, en tanto que causa de justificacién, no es mas que
una variante del ejercicio del cargo o cumplimento del deber. No hay que
pasar por alto que la obediencia, para que se eficaz a fin de eximir de res-
ponsabilidad penal, ha de ser debida.
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den (asi, STS 4-11-1994); es precisamente esta preservacion
del orden lo que impone el mas fiel y exacto cumplimiento de
la proporcionalidad. Cosa distinta es que, haya que atender a
las circunstancias de cada caso para ponderar la correccién o
no de la actuacion policial; pero eso no es relativizacién en el
sentido de aflojamiento de los requisitos, sino, simplemente,
aplicaciéon racional del Derecho.?

E. Delimitacion de supuestos

Vistas las cosas en el sentido esbozado, habra que extraer las
conclusiones pertinentes segtin nos hallemos ante las diver-
sas constelaciones grupales que pueden darse; asi habra que
delimitar aquellos supuestos en que no cabe el empleo mortal
de armas de fuego de aquellos en que si cabe, e, incluso, pue-
de decirse que se deben utilizar.

1. Interdiccién de la muerte dolosa

Descartada la aplicacién de las eximentes juridico-penales de
la legitima defensa propia y/o de terceros y del estado de ne-
cesidad justificante, la causa por la que se rige la exencion —
en su caso— de responsabilidad criminal de los funcionarios
de policia en los casos de muerte de un particular (delincuen-
te o no) es la del ejercicio del cargo (art. 21, 7° CP), incluida
en este precepto, por supuesto, la obediencia debida, como
variante del mismo si la ejecucion de la accién es consecuen-
cia de una orden superior. Dos son los supuestos concebibles
y a continuacion se analizan.

a. agresion ilegitima contra terceros o los agentes

Las funciones principales de la Policia Judicial son la preven-
cién de delitos y su persecucion y descubrimiento. Interesa

21. Asi las cosas, la alusion legal sobre la legitima defensa que contienen al-
gunas normas policiales [art. 5. 2. d) LOFCS; mas atinadamente, L 4/1992,
art. 34. 2. -Pais Vasco-; L. 10/1994, art. 11. 3°. d) -Catalufa-] no resulta sa-
tisfactoria; todo lo mas puede tener una significacion retérica: el funcio-
nario no estd inerme ante agresiones: tiene a su favor el ordenamiento ju-
ridico; lo que no es poco, pero nada mas alla.
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aqui, pues, todo lo referente al impedimento de comisiones de-
lictivas, a su investigacion y a la aprehensién de los presuntos
culpables, tal como, en tanto que obligacién, impone el art.
492 LECr. Si ante un hecho delictivo, su comisién o investiga-
cion, ya a iniciativa propia, ya por mandato de sus superiores
policial-judiciales, los sujetos que nos ocupan se ven obliga-
dos al uso de la maxima compulsién personal, es decir, al uso
de sus reglamentarias armas de fuego, ello debera tener lugar
s6lo en la medida necesaria para proceder al aseguramiento
(detencion) de los presuntos culpables y no para aniquilarlos;
puesto que, si esta aniquilacién fuera de recibo, el fundamen-
tal inciso del art. 11.1.g) LOFCS (“poniéndolos a disposicion del
Juez o Tribunal competente”) o de los arts. 283 y 496 LECr, que
alude a idéntico deber de entrega a la misma autoridad, care-
ceria de sentido, pues seria materialmente imposible dicha
entrega al Juez o Tribunal competente. Por ello, la detencion
subsiguiente a la investigacién o percepciéon del presunto in-
fractor ha de reducirse a ponerlo fuera de combate si éste se
resiste a ser detenido y/o entregado. Ir mas all4, amén de radi-
calmente antijuridico, seria disfuncional, ya que dejaria sin
aplicacion la funcion judicial. 1a agresién a los agentes o a
terceros en sus personas, bienes o derechos sélo legitima para
cortar su continuacion y para la aprehension del perturbador.
Sélo excepcionalmente —infra 2)— podra ser licita, por obli-
gada, la aniquilacién fisica de aquél.

b. la fuga

En el nuevo CP es discutible, aunque posible, que el quebran-
tamiento de la situacién de detencion sea delito (art. 468 CP??).
No obstante, como se ha indicado en otro lugar —supra Capi-
tulo 5. L.—, dejarse detener por parte del ciudadano no esta
configurado por el ordenamiento juridico espaiiol como de-
ber de ningiin otro tipo, sea o no culpable el sujeto a dete-

22. Art. 468

Los que quebrantaren su condena, medida de seguridad, prision, medida cau-
telar, conduccidn o custodia, seran castigados con la pena de prisién de seis
meses a un ano si estuvieran privados de libertad, y con la multa de doce a
veinticuatro meses en los demds casos.
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ner. Pero la préactica de la detencién si constituye una obliga-
cion que atafie a los miembros de la Policia Judicial [arts. 283
y 496 LECr, 409 CP, 11.1 g) LOFCS y 6 DP]. Sin embargo, al
no constituir un deber el dejarse detener, la fuga no agresiva
contra las personas impide, entre otras cosas, que los agentes
puedan hacer uso letal de sus facultades: dnicamente cabe
ponerlo fuera de combate del modo menos lesivo posible,
tanto en atencién a las circunstancias de la fuga como del pre-
sunto delito cometido. Y, desde luego, la mera desatencion del
“alto” policial no faculta en absoluto para producir la muerte,
pues la fuga no es ningiin delito, y si lo es en ciertos supues-
tos, aparece la regla de la proporcionalidad entre los bienes en
juego (STS 23-2-1988; 11-6-1992%3).

Asi las cosas, la orden de tirar a matar que pueda impar-
tirse para evitar huidas no agresivas o no radicalmente lesi-
vas constituye una orden antijuridica, que por rebasar el mar-
co competencial del subordinado ha de ser desobedecida. Si,
en cambio, la huida es agresiva, poniendo en peligro cierto la
integridad personal de terceros o de los propios agentes, és-
tos sélo podran responder proporcionalmente utilizando un
medio idéneo para reducir aquélla, siempre dentro de los
limites del ejercicio del cargo, sin que quepa argiiir por par-
te del agente un supuesto de legitima defensa, dado que esta
eximente no esté, por razon del sujeto activo de la respuesta,
en relacion de subsidiariedad con la del ejercicio del car-
go. No se trata de fomentar las agresiones contra los agentes

23. Esta resolucion estatuye con pleno acierto que, si bien la legislacion en
vigor autoriza al uso de armas de fuego, en el caso de autos, dado que “de
un detenido que pretendia escapar de la custodia y, ante su huida, la ac-
cion policial debié quedar limitada, dentro de los principios aludidos de
proporcionalidad y congruencia, al seguimiento y biisqueda y a los dispa-
ros intimidatorios con el arma reglamentaria; ahora bien, la persecucion
arma en mano, cuando no era -presumiblemente- un sujeto peligro-
so dada la indole de los delitos imputados (uso indebido de nombre y
falsificacién), y que corria con los grilletes o esposas puestas, fue una
conducta desproporcionada y creadora de un riesgo grave para el perse-
guido y terceros, siendo en este marco -de imprudencia- en el que se pro-
dujo el encuentro y el disparo letal” (resaltados anadidos). El que tal con-
ducta se califique de imprudente, y ello se haya contestado en el texto,
no obsta a la correccion basica del enfoque del planteamiento.
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policiales, sino que éstos, por la posesién de conocimientos y
medios en que se encuentran, y para la funcién puablica que
desempenan, caen fuera del ambito de la legitima defensa, tal
como estd concebida para los particulares. El requisito de pro-
porcionalidad, que subyace en toda la actividad de los pode-
res publicos, supone una limitacién que es extrana en el ins-
tituto de la legitima defensa que tinicamente esté limitado por
la necesidad de defensa y la racionalidad del medio emplea-
do. Tampoco entra en juego el estado de necesidad porque el
mal a evitar puede serlo por otras vias y el agente tiene el de-
ber potencial de sacrificio.

2. (La orden legitima de) tirar a matar

a. planteamiento

Con todo, tal como queda expuesto, pueden acontecer hechos
extraordinarios en los que la muerte del agresor sea la tinica
salida. Piénsese en desgraciados sucesos, comunes o de te-
rrorismo, con toma de rehenes, en los que la vida y la liber-
tad de terceros inocentes son puestos en un peligro inminen-
te. Y ante tal hecho el Estado ha de poder dar una respuesta
adecuada. En muchos supuestos, lamentablemente, el dispa-
ro doloso mortal sobre los delincuentes es la inica forma de
ponerlos fuera de combate. Ello no significa, salvo que el pe-
ligro ya se haya verificado en todo o en parte -p. ej., habiendo
ya dado muerte los delincuentes a algin rehén-, que el Estado
pueda poner en marcha sin més su tltima respuesta: la muer-
te del delincuente. La negociacién, por mas que sea lenta y
penosa, o el empleo de otros medios no tan drasticos, pero no
por ello menos efectivos, no han de ser nunca descartados; in-
cluso, la liberacién de presos o detenidos debe ser aceptada y
llevada a cabo si con ello se pone fin a la pesadilla de los ino-
centes; el pago del rescate exigido tampoco parece que haya
de ser descartado. No se olvide que cualquier solucién es me-
jor que la de matar; méxime cuando se han abolido la pena de
muerte. Con una matizacién evidente: estas aparentes abdica-
ciones estatales deben llevarse a cabo tras la correspondien-
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te evaluacion sobre el éxito final; es decir, la aprehensiéon de
los malhechores.

Por otra parte, no hay que desdefiar que la experiencia de-
muestra que las acciones directas no tienen siempre asegura-
do un final feliz, al menos para los rehenes. Rememoérese aqui
el balance de la operacion que se puso en marcha con ocasién
de los acontecimientos de Munich durante las Olimpiadas de
1972, que acabd con la vida de terroristas y rehenes; en total
cinco terroristas y nueve rehenes. Contraargumentar que de
no pasar a la accién se quebranta la autoridad del Estado es
una afirmacién harto discutible, singularmente desde la pers-
pectiva de los rehenes, que no tienen deber alguno de sacri-
ficio. No parece que tal autoridad o prestigio del Estado vaya
a salir fortalecido con una matanza. Cada caso requiere una
intervenciéon propia y especial, en atencion a sus circunstan-
cias, singularmente la actitud de los delincuentes y la prepa-
racién que demuestren.

Pero, para lo que aqui interesa, quede claro que en tales ex-
tremos acontecimientos, y aun suponiendo que la solucién
elegida por las autoridades se demostrara como equivocada,
los agentes ejecutores quedan justificados y la eventual res-
ponsabilidad sé6lo puede exigirse ante quienes impartieron la
orden. No puede ocultarse, sin embargo, que, por los intere-
ses en juego, se trataria ante todo de una responsabilidad po-
litica, aunque sin excluir la propiamente juridico-penal, as-
pecto sobre el que no se puede entrar obviamente en las pre-
sentes lineas. Lo que si parece necesario resaltar es que, des-
de una perspectiva juridica, la orden —y la ejecucion— de ti-
rar a matar es no sélo el daltimo recurso, sino el recurso re-
moto. Incluso el empleo de armas puede ser llevado a cabo de
otro modo, aprovechando las innovaciones tecnoldgicas y el
apabullamiento por la demostracion de fuerza de cuerpos es-
peciales de seguridad.

b. requisitos

Junto a los demés que son propios de toda actividad estatal, la
doctrina suele precisar uno mas: que al efectuarse los disparos
no se ponga en peligro la vida o integridad fisica de terceros
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inocentes. La polémica se centra, en cambio, en determinar
quiénes sean terceros. Para aclarar esta cuestion no cabe pa-
sar por alto que este tltimo requisito no es mas que una va-
riante de proporcionalidad. Ello significa que no cabe inferir
un mal superior al que se pretende evitar. Recordado esto, a la
pregunta de si los rehenes y los mirones son terceros inocen-
tes o no, puede darse una respuesta congruente; ésta no puede
ser otra més que dichos sujetos no pueden verse expuestos al
fuego de la Policia, pues seria una victoria pirrica el que la li-
beracion se saldara con la muerte de los participes, tanto de la
que lo son por propia voluntad como la de los que lo son acci-
dentalmente. Si, en suma, existe un peligro cierto para la vida
de esos terceros, el agente debe negarse a obedecer, ya que la
obediencia no le puede cubrir, a la vista de lo desproporciona-
do de la accién a ejecutar.

3. Conclusion

(La orden de) tirar a matar, aun mediado acometimiento,
ha de entenderse por lo dicho ilicita, salvo en aquellos ca-
sos que, dada la naturaleza del delito a reprimir, esté en jue-
go la vida y/o libertad de terceros inocentes y sea la tltima
posibilidad de acabar con la situacién antijuridicamente crea-
da. Por otro lado, si se afirma la plena legitimidad de la orden
y de su ejecucidn, ello no conculca los valores reconocidos y
amparados tanto por la Constituciéon como por la CEDH. Ni el
art. 15.1 CE ni el art. 2.2 CEDH se ven transgredidos en estos
extremos supuestos, ya que ponderados los bienes en juego,
la vida y libertad del (los) rehén(es) constituyen un bien juri-
dico superior al de la vida de los agresores, que, por la cuali-
dad de agresores, quedan, en esa medida, fuera del marco de
proteccién del Derecho.

4. La agresion contra los agentes

Ya hemos puesto de relieve unos incisos mas arriba la inter-
diccion con caracter general de la muerte dolosa del sujeto que
se produce violentamente y con armas contra los agentes po-
liciales. Toca aqui recordar y matizar algunos de los aspectos
mas sobresalientes de la cuestion. En primer término, sefialar
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que la muerte del agresor violento a manos de un agente de la
Policia judicial o de otros compaferos suyos queda penalmen-
te justificada sélo si puede apreciarse el ejercicio del cargo, es
decir, la causa de exclusion de la antijuridicidad prevista en
el nim. 7° del art. 21 CP. No procede la exclusién ni por le-
gitima defensa ni por estado de necesidad, dado que, como
ya sabemos, no son lo suficientemente especificas dichas cir-
cunstancias para los agentes policiales.

¢Suponen las afirmaciones precedentes que el policia debe
dejarse matar o herir por el delincuente que le agrede? La sola
formulacion de la pregunta es lo suficientemente demagdgica
y absurda como para ser borrada. Quien la formula, concibe,
como mucho, el Derecho como un mero conjunto de reglas in-
conexas y absurdas que estén s6lo para permitir campar a sus
anchas a los quebrantadores del mismo en contra de la finali-
dad e integridad de sus servidores. Lo que ocurre cuando un
policia debe hacer uso lesivo de sus armas frente a agresiones
peligrosas —no ante todas las agresiones, como sabemos—no es
la defensa de su propia integridad, sino que en primer térmi-
no lo que defiende es el propio orden juridico. Sucede con
el policia, pero en mucha mayor medida, algo de lo que suce-
de con el militar: parte esencial de su profesion es arriesgar
la propia integridad. Y este aspecto, que es ensalzado ante
los funcionarios militares, se pasa por alto para los policia-
les, cuando lo cierto es que, en tiempo de paz, son éstos y no
aquéllos quienes por mor de su profesién estdn mayormente
expuestos a riesgos fisicos y psiquicos, en comparacién mas
intensos y graves que el resto de la poblacién. Quitados médi-
cos, en ciertas circunstancias (epidemias, por ejemplo), y bom-
beros, son los policias quienes, en beneficio directo de la pro-
pia existencia de la sociedad, corren los riesgos que nos ocu-
pan. Pero para ello se les prepara y equipa.

Asi las cosas, es légico que no se trate tanto de utilizar el
arma de fuego para defender el funcionario la propia vida, sino
para defender el orden y la convivencia sociales. En la medi-
da en que el ataque directo al funcionario pone en peligro tal
convivencia pacifica, s6lo en esa medida el funcionario debe
repeler la agresion, y s6lo si es imposible actuar de otro modo
deberé aniquilar al delincuente. La ponderacion de la actua-
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cion se llevara a cabo en atencion a las circunstancias del he-
cho: lugar, situacién del o de los agentes y de los infractores
en dicho lugar, modalidad del ataque sufrido, hora, tiempo.
Serd muy dificil sostener que sea legitima la muerte de un su-
jeto sobre el que se dispara con fuego cruzado y antes de que
éste se enfrente a ninguno de los funcionarios actuantes o de
que eche mano del arma o explosivo que presuntamente por-
te. Se trata en estos casos mas bien de una celada; y la cela-
da, por su propia funcién, excluye también la legitima defen-
sa de los que la invocan, puesto que constituye una forma de
provocacion: y la provocacién impide el nacimiento de dicha
causa de justificaciéon. En todo caso, tratindose aqui como se
trata de la eventual exencién por cumplimento del deber o de
ejercicio del cargo, rigen las reglas generales en cuanto a exi-
mente putativa (STS 30-9-1994) o incompleta, tal como ya he-
mos visto.

Pero esa aplicacion general de las reglas comunes de las
causas completas o incompletas de exclusion de la antijuridi-
cidad no supone, recordémoslo, la vigencia de un privilegio o
la superposicién a la eximente del cargo de otras eximentes. En
este orden de cosas, es criticable el enfoque jurisprudencial,
ahora parece que minoritario, consistente en considerar el ex-
ceso en el ejercicio del cargo, como un supuesto imprudente,
y, para mas inri, de culpa leve. Razonar asi, por ejemplo, tra-
tandose de un policia que dispara sobre un vehiculo en mar-
cha varias veces, hiriendo de muerte a uno de sus ocupantes,
no es aceptable (STS 16-11-1994); y no lo es, pues no puede
haber imprudencia cuando hay dolo inicial de causar una le-
sién, aunque esta accion se inicie justificadamente. Habra una
eximente incompleta, si procede, de un delito doloso.

En suma, el policia debera repeler incluso dando muer-
te al atacante, las agresiones de que sea objeto, cuando sea
imposible cualquier otro medio de hacer cesar la agresion.
En estos supuestos, el miembro de los cuerpos de seguridad
no se halla en situacién de defenderse sino que, por su profe-
sion, debe hacer prevalecer el ordenamiento juridico; ello se
debe a que, en la medida en que el agresor incrementa el ries-
go, en la misma que queda desprotegido por parte del ordena-
miento juridico. A esta problematica no es ajena la jurispru-
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dencia. A modo de resumen se hace ineludible la lectura de
la STS de 18-1-1982.

5. Resumen

Suele criticarse, y a veces no sin razon, la ténica atona de nues-
tra jurisprudencia y su resistencia a adoptar posturas més acor-
des con los tiempos. Seguramente no toda la culpa es imputa-
ble a los Tribunales; ante este panorama, maxime en el tema
de prestar todo el apoyo a las libertades ptblicas fundamenta-
les, resaltan aportaciones jurisprudenciales trascendentales y
que, a no dudar, marcaran hitos significativos. Por su trascen-
dencia, se transcribe el considerando central de la resolucién
acabada de citar. Asi:

Que la doctrina jurisprudencial declaratoria de que la cul-

pa o conducta ilicita de la persona que sufre el dano es

causa de exoneracién de la responsabilidad patrimonial

de la Administraciéon no puede entenderse en el sentido

general e incondicionado de que toda culpa produce tal

efecto exonerativo, pues ello seria tanto como admitir que

ante una situacion ilicita creada por un ciudadano la Ad-

ministracion puede emplear toda clase de medios y oca-

sionar licitamente toda clase de dafios. cualquiera que sea

la importancia y gravedad de éstos y tal conclusion no es

admisible, porque la acciéon de la Administracién publi-

ca debe estar siempre regida por criterios de congruencia,

oportunidad y proporcionalidad, de tal norma que sus po-

deres sean utilizados en la medida y dentro de los limites

que correspondan con los fines en atencion a los cuales

les son legalmente concedidos, adquiriendo dichos crite-

rios una exigencia mas intensa cuanto méas excepcionales

y portadores de riesgos sean los medios otorgados, como

ocurre en el caso de los funcionarios de policia, a los cua-

les, por su preparacion especifica y por estar dotados de

armas de luego capaces de producir graves e irreversi-

bles darios a la vida humana, les es exigible que su ac-

tuacion venga precedida de una apreciacion serena de las

circunstancias que concurren en las situaciones con que

se enfrenta y empleen sus armas de fuego solamente en

aquellos casos en que dichas circunstancias hagan ra-
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cionalmente presumir una situacién de peligro o ries-
go real para ellos o terceras personas tinicamente supe-
rable mediante esa utilizacion, y lo hagan en la forma
adecuada para evitar consecuencias irreparables que
no vengan justificadas por la gravedad del contexto de
hecho en que se encuentran, pues en otro caso su acciéon
resultard desproporcionada con la importancia y natu-
raleza de la conducta ilicita que tratan de reprimir si
a consecuencia del uso de sus armas ocasionan al res-
ponsable de ella un dafio que excede de aquel que nor-
malmente debe sufrir por el hecho de la puesta en movi-
miento de las fuerzas de la policia, que en el supuesto de
autos era su detencion y entrega a la autoridad judicial y
en el que la reaccién policial fue claramente desproporcio-
nada a la situacion creada por la victima en cuanto que es
a todas luces desproporcionado producir por disparos de
armas de fuego la muerte de una persona que se limita a
huir ante la Policia sin haber dado muestra alguna de agre-
sividad o resistencia, sin que el contexto general de di-
cha situacion permitiera racionalmente suponer la pro-
duccién de un peligro real e inminente para la fuerza
piublica, que habia sido convenientemente distribuida, o
para otras personas, y en su consecuencia procede recha-
zar el fundamento denegatorio de los acuerdos recurridos
por no concurrir proporcionalidad entre la conducta de la
victima y el dafo sufrido por el funcionamiento del servi-
cio publico, fundamento que, en definitiva, se apoya, en
el caso aqui contemplado, en la inadmisible conviccion
administrativa de que la simple y pura huida de una
persona, desatendiendo las érdenes de ‘alto a la poli-
cia’, autoriza sin mds a ésta para utilizar sus armas de
fuego con resultado mortal para el que huye, olvidan-
do que la vida humana es el supremo bien de nuestra cul-
tura y Ordenamiento juridico, segiin consagra el art. 15
de nuestra Constitucién, que ninguna persona o autori-
dad puede destruir salvo los supuestos excepcionales le-
galmente previstos, entre los cuales, desde luego, no pue-
de incluirse el de autos” (resaltados anadidos).
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I. La relaciéon entre Derecho penal y Derecho Constitucional
es algo evidente. Evidente es también que en materia de dere-
chos y libertades publicas ambos sectores normativos no ofre-
cen magnitudes coextensas en todos y cada uno de los supues-
tos. Con todo,uno en el que si parecen coincidir es el relativo
a la proteccién del domicilio y a la concepcion que del mismo
se utiliza en ambos sectores juridicos.! Con todo, sin embargo,
la delimitacién del objeto —el domicilio— y de los supuestos de
intervencion licita —judicial o administrativa— no es algo que
pueda efectuarse aprioristicamente y ofreciendo tinicamente
una rigida regla general. Si a ello se anade la trascendencia pe-
nal de la conceptuacion de domicilio, pues tal integra el obje-
to sobre el que recae la accién del funcionario en los tipos le-
gales del art. 191 CP, no es de extraiiar el interés que despierta
el tema, dado que acotar el concepto domiciliario y, por ende,
los supuestos de inmisién licita, implica la determinacién del
ambito de lo punible; de este modo se obtiene el perfil del bien
juridico en juego y el ambito de proteccién. Lo que en las lineas
que siguen se pretende poner de manifiesto es un aspecto que
reviste una importancia, a mi modo de ver sobresaliente, pero
que, a lo que alcanzo a ver no constituye un centro de interés
relevante en la doctrina juridico-penal espafiola. Me refiero a
larelacién entre domicilio y actividad negocial, especialmente
cuando las personas juridicas son los titulares de los recintos
en los que los agentes publicos pretenden entrar o han entrado
ya.? La necesidad de inmision en tales locales proviene del peso

1. Asi, LUCAS VERDU, Inviolabilidad del domicilio, en NEJ, XIII, Barcelo-
na, 1968, p. 670. MAUNZ (1981), en MAUNZ/DURIG/HERZOG/SCHOLZ,
Grundgesetz. Kommentar. II, Munich, 61989, art. 13, n.m. 3 c., conside-
ra que la proteccion no es necesariamente la misma, por lo que no todo
lo que en relacién con el domicilio protege el Derecho penal forma parte
del derecho a la inviolabilidad del domicilio. Por su parte BRANCA, Co-
mentario della Contituzione, Bolonia/Roma, 1977, I, p. 58, tras poner de
relieve la identidad conceptual de ambos sectores normativos, critica la
extensién de la proteccién penal en el terreno econémico (ocupacién de
fabricas); para este supuesto, en Derecho espafiol, podria aplicarse el de-
lito de coacciones, pero no el de allanamiento. Vid., ahora ademés, HAS-
SEMER/MUNOZ CONDE, Introduccién a la Criminologia y al Derecho pe-
nal, Valencia, 1989, p. 69.

2. Las conclusiones que aqui se obtengan son igualmente aplicables muta-
tis mutandis a todo allanamiento o inmisién que se efectiie por agentes
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que la actividad econémica ejerce en la vida social contemporé-
nea. Las actividades industriales y comerciales son fruto, cada
dia mas, de la actuacién de empresas que revisten la forma de
personas juridicas, es decir, de sociedades mercantiles en sus
diversas formas y regimenes. Tampoco es ningin secreto que
al incremento de la actividad econémica, fundamentalmente
en algunos sectores industriales (el quimico, el nuclear, el ali-
menticio, por ejemplo) o de servicios (las aplicaciones infor-
maticas, pongo por caso), le sigue inexorablemente un incre-
mento exponencial de riesgos para las personas, ya sea consi-
deradas individualmente, ya sea colectivamente junto con su
entorno o habitat. Esta probleméatica ha supuesto, incluso, la
creacion de tipos penales, en una, a veces, clara manifestacion
de la criticada huida hacia el Derecho penal;® el delito ecol6-
gico (art. 348 bis CP) el fraude alimentario (art. 344 bis CP) o
ciertas esferas de la vida privada* son una muestra palmaria
de la descripcion precedente: las grandes fuentes de peligro
no estan hoy en manos individuales sino en manos de corpo-
raciones o conglomerados, publicos o privados. La respuesta
que se intenta dar desde el Derecho y més concretamente des-
de el Derecho penal a estos fenémenos, ni es siempre pron-
ta ni especialmente eficaz. A este hecho la propia ideologia
individualista del Derecho penal no es ajena.Figuras como las
creadas por el art. 15 bis CP, que permite el castigo de los di-
rectivos responsables de los hechos que se atribuyen a la or-

publicos en locales o recintos en los que se desarrolle una actividad eco-
noémica, sea el titular una persona fisica o juridica.

3. Vid., al respecto, criticamente, ROXIN, Franz von Liszt y la concepcién
politico-criminal del Proyecto Alternativo [ZStW (81), 1969], en Proble-
mas bdsicos de Derecho penal —trad. Luzoén Pena-, Madrid, 1976, p. 45; el
mismo, El desarrollo de la politica criminal desde el Proyecto Alternativo
—trad. Queralt Jiménez-, en La Reforma del Derecho penal -Mir Puig ed.-,
Bellaterra, 1980, p. 88; por su parte, HASSEMER, Prevencion en el Dere-
cho penal -trad. Bustos Ramirez-, en Poder y Control (0), 1986, p. 96, ha-
bla a este respecto de legislacion simbdlica.

4. Como las intromisiones en la esfera privada via la manipulacién informa-
tica de datos relativos a las personas; pese al mandato constitucional y a
la LO 1/1982 no se ha formulado una proteccién penal global de la inti-
midad que tenga encuentra este factor tecnolégico. Vid. ROMEO CASA-
BONA, Poder informdtico y seguridad juridica, Madrid, 1987, pp. 29 s..
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ganizacién que encabezan o administran® la del mismo delito
ecoldgico® son intentos, cuya fortuna no corresponde analizar
aqui, destinados a poner coto a dichas fuentes generadoras de
los multiples peligros que el desarrollo, con sus indudables lo-
gros, genera como amarga cruz.

Sin renunciar al recurso penal en ejemplos como los men-
cionados o en otros, soy de la opinién de que ha de ponerse el
acento en actuaciones de caracter preventivo, de indole mu-
cho mas general. Pese a no ofrecerme duda la naturaleza pre-
ventiva de la norma penal,” en concreto preventivo-general,
tampoco me cabe duda de que dicha prevencién normativa es
mas que relativa ante los entes colectivos, mejor dicho, ante
los directivos de los entes colectivos que, por la fuerza de los
hechos, aparecen agazapados bajo el paraguas protector del
instrumento denominado persona juridica. La falta o mengua
de asequibilidad de tales directivos a la norma no reside en
perturbaciones que minoren por debajo el dintel comtn a la
recepcion y comprension de la norma penal;® reside, antes que
nada, en la creencia, por lo general no quimérica, de que por
unas u otras razones la impunidad es la regla.No resulta nue-
vo afirmar que la norma penal poco o nada tiene de efecto in-
hibidor ante los hechos imputables prima facie a las personas

5. Vid. TERRADILLOS BASOCO, El delito societario, Madrid, 1987, pp. 103
ss. (108), con un resumen de esta problematica. Con todo, obsérvese que
la inexistencia del citado precepto penal no ha sido 6bice -ni lo es hoy-
para castigar los comportamientos en que la creacion de la sociedad es ya
la estratagema delictiva; cfr. mi Derecho penal. Parte Especial, 21992, pp.
421 s.; vid., ademas, la STS 6.7.1989, sumamente ilustrativa al respecto.
Reténgase, por otro lado, que la STC 150/89, {.j. 4, ha declarado la incons-
titucionalidad del castigo de un directivo en la sola virtud del art. 15 bis
CP por hechos anteriores a la reforma penal de junio de 1983. Es patente
con esta resolucién un afianciamiento del principio de legalidad.

6. Vid. PERIS RIERA, La primera sentencia por delito ecolégico: éuna solu-
cion histérica?, en PJ -22 época - (11), 1988, p. 103, con resefa bibliogra-
fica basica; criticamente, HASSEMER/MUNOZ CONDE, Introduccion cit.,
p. 68.

7. Vid. De algunas bases del Derecho penal espaiiol, en ADPCP (II), 1985,
pp. 323 ss.

8. Cfr. MIR PUIG, Funcién de la pena y teoria del delito en el Estado social
v democrdtico de Derecho, Barcelona, 21982, pp. 99.
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juridicas;® tal carencia de efecto ha sido tenida siempre pre-
sente por nuestro legislador y lo mas que ha acordado en con-
tra de las personas juridicas en el ambito penal ha sido algu-
na medida de seguridad.'® Si la prevencién general halla su
fundamento en la capacidad del sujeto al que la norma va des-
tinada de captar el mensaje de prohibicién o de imposicién de
determinados comportamientos,! en tanto que ente artificial
e inanimado, la persona juridica es inasequible a ellos. De ahi
que, légicamente, se proceda al castigo de los directivos que
se sirven de la organizacién para cometer el delito o delitos y/
o que, conociendo los hechos, no lo impiden, dado que esos
sujetos individuales si son perfectamente asequibles al man-
dato o prohibicién que la norma les dirige. Sin embargo, rei-
tero, que la lucha contra la criminalidad que se articula me-
diante la instrumentalizacién, total o eventualmente, de una
persona juridica, tiene ante si una tarea ingente de dudoso éxi-
to ante lo inconmensurable de las magnitudes de los sujetos a
neutralizar. Toda una serie de mecanismos legales posibilitan
que la efectividad de la respuesta penal pueda cabalmente no
tener lugar.’ Y no s6lo se trata de una cuestion de aprovecha-
miento mas o menos legitimo o mas o menos esptreo de las
posibilidades del entramado juridico, sino de que, por lo ge-
neral, la Administraciéon de Justicia, incluida aqui la policia
judicial, no esta disenada -y en consecuencia, se pone de re-
lieve una flagrante carencia de medios- para abordar la inves-
tigacion y punicién de hechos en los que intervienen los suje-
tos a los a que me vengo refiriendo.En cambio, desde una pers-

9. Vid. el mismo, op. cit., pp. 96/7; el mismo, Derecho penal. Parte General,
31990, pp. 476 s.

10. Las medidas maés tipicas son la de suspensién o disolucién de la perso-
na juridica; también se prevé la intervencion estatal en las mismas, por
ejemplo, arts. 344 bis b) y 348 bis IV CP. Vid. TERRADILLOS BASOCO,
Delitos cit., pp. 104. s.

11. Vid. MIR PUIG, Funcion cit., pp. 43 s., 93 ss.; el mismo, Derecho penal
cit., pp. 474 ss.

12. Cfr. QUINTANA LOPEZ, Un paso mds hacia la delimitacién de la invio-
labilidad del domicilio en nuestro Derecho, REALA (229), 1986, p. 145;
NIETO GARCIA, Actos administrativos cuya ejecucion precisa una entra-
da domiciliaria, en RAP (112), 1987, p. 15.
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pectiva de control y prevencién menos juridico-penal, aunque
directamente conectada con ella, si me parece posible una més
eficaz lucha contra los abusos, delictivos o no, de las corpora-
ciones. Las investigaciones que las autoridades econémico-fi-
nancieras y las de orden técnico (industrial alimentario, labo-
ral, ...) llevan a cabo en sus respectivos &mbitos competencia-
les representan aqui un papel decisivo como elemento preven-
tivo.Sucede, empero, que las conjeturas y los datos mas o me-
nos fidedignos que se hayan podido obtener por aquellos po-
deres publicos requieren, a fin de permitir la adopciéon de me-
didas efectivas, una confirmacién para concluir un expedien-
te y/o para realizar practicamente, en su caso, la medida que
se hubiese adoptado. Esa confirmacion o esa realizacién pue-
den suponer el rozar, cuando no afectar de lleno, la esfera de
los derechos fundamentales, aqui, la inviolabilidad del domi-
cilio y la intimidad. Dicho con otras palabras: para comprobar
si una empresa no inflinge a sus operarios condiciones labo-
rales ilegitimas o todos estdan convenientemente dados de alta
en la Seguridad Social, o si se cumplen las normas sobre se-
guridad en materia de residuos sélidos o liquidos, o si se efec-
than practicas restrictivas de la competencia, por ejemplo, sera
necesario penetrar en los locales de la empresa y requerir la
exhibicion de libros y otros documentos y girar visita a diver-
sas instalaciones de la mismas, ya sean despachos, almacenes
o naves de produccién. A esta necesidad de entrada se opone
justamente la regulacion penal que, cerrando el orden consti-
tucional, que prohibe las inmisiones domiciliarias por parte
de funcionarios publicos fuera de las casas permitidas por la
Ley (art. 191.1° CP). Dejando de lado que esta remision a la
Ley esta superada por el art. 18.2 CE,* pues asi lo ha declara-

13. Cfr. QUERALT ]IMENEZ, Derecho penal cit., p. 86. Cierto sector doctrinal
[vid., por ejemplo, SERRANO ALBERCA, Art. 18.2 CE, en Comentarios a
la Constitucién Espariola, (Garrido Falla dir.), 1980, pp. 270] no efectaa
el debido ajuste del Derecho preconstitucional y presentan la regulacion
de la LECr y de la LOP -antes de ser derogada por la LO 2/1992- gozando
de autonomia cuando no pocos de sus pasajes ya habian pasado a mejor
vida; correctamente, por su parte, SUAREZ ROBLEDANO, La salvaguar-
da y el control judicial de la inviolabilidad del domicilio, del control de
la intervencién de las comunicaciones y del secuestro de publicaciones,
en Actualidad Penal (36), 1987, pp. 1684, 1606, 1687. Otra buena mues-
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do la STC 22/1984, lo cierto es que habra que determinar qué
contenido pueda revestir el elemento tipico-objetivo domici-
lio y si las personas juridicas pueden ostentar el derecho a la
inviolabilidad domiciliaria que no dudan en oponer a la inmi-
sién publica.’* Surge, por tanto, la cuestién de si las personas
juridicas tienen tales derechos.Il. Nuestro Tribunal Constitu-
cional ha dado respuesta afirmativa'® a la cuestiéon de si las

14.

15.

tra de la desconexién aludida la ofrece en un contexto bien préximo el
concepto de delito flagrante que se toma del anterior art. 779 LECr -an-
tes de la reforma operada por la LO 7/1988-: cfr. SERRANO ALBERCA,
Art. 18.2 CE, cit., p. 279; SUAREZ ROBLEDANO, La salvaguarda cit., p.
1682/3; tal concepto era meramente procedimental y no material, pues,
entre otras cosas, hacia referencia al delito cuya perpetracién se sospe-
chaba vehementemente; vid. QUERALT JIMENEZ/JIMENEZ QUINTANA,
Manual de Policia Judicial, Madrid, 21989. p. 68.

Vid. La reciente STJCE, caso Hoescht, de 21.9.1989 (asuntos 46/87 y
227/88, acumulados); en esta causa se ventilaba el derecho a la inviola-
bilidad domiciliaria de una empresa multinacional alemana que se negé
a que los agentes de la Comisién Europea, debidamente asistidos por las
autoridades y agentes nacionales, de acuerdo a la normativa comunitaria
(Reglamento n° 17 <1962>, arts. 14.3 y 16), verificaran mediante la ins-
peccién de locales y libros la sospecha de que dicha empresa incurria en
préacticas restrictivas de la competencia. La sentencia comunitaria avala
el procedimiento seguido y la ilegitimidad de la resistencia de la empresa,
ala que, ademas, confirmo la multa coercitiva impuesta por la Comisiéon
por cada dia de retraso en el cumplimiento de la orden que la obligaba a
consentir la entrada y registro de sus instalaciones y documentacién en
relacién con el expediente antimonopolistico abierto en Bruselas.

Vid. LOPEZ RAMON, Inviolabilidad del domicilio v autotutela adminis-
trativa en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en REALA (225),
1985, p. 50, considera que en ocasiones el Tribunal Constitucional ha
denegado este derecho a las personas juridicas; asi la STC 111/1983 -Ru-
masa-, f. j. 11. Entiendo que aqui la cuestién permanece intocada, pues-
to que acordada la constitucionalidad de la medida expropiatoria el art.
18.2 CE carecia ya de virtualidad. Igual objecién se ha efectuado al ATC
257/1985, pero para CASAS VALLES, Inviolabilidad domiciliaria y dere-
cho a la intimidad, en RJC (1), 1988, pp. 102 ss., la cuestion no es tan cla-
ra; el Tribunal Constitucional cautamente no Cerré la puerta al derecho
a la intimidad de las personas juridicas sino que, en principio, nego tal
posibilidad, lo que, a todas luces, no es lo mismo; mayor relieve tiene la
circunstancia que supone negar el derecho de una persona juridica al de-
recho a la intimidad familiar (STC 19/1983, -f. j. 2-, ATC 257/1985, -f. j.
2-). El Tribunal Constitucional en el citado auto hace explicita mencién
de que contempla el primer parrafo del art. 18 CE y no el segundo; extre-
mo que vuelve a recordar en la STC 137/1985, f. j. 2; asi lo recuerda DE
LA HAZA, Observaciones a una sentencia del Tribunal Constitucional so-
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personas juridicas gozan del derecho fundamental a la invio-
labilidad domiciliaria;'® asi, las SSTC 137/1985 y 144/1987."

16.

17.

bre la inviolabilidad del domicilio y el derecho a la intimidad de las per-
sonas juridicas, en LA LEY, n°® 2023, 1988, p. 3.

Para el Derecho aleman, la doctrina dominante considera que las perso-
nas juridicas y las asociaciones informales también gozan de este derecho;
vid. MAUNZ, op. cit. n. m. 3 c¢.; PAPPERMANN, Grundgesetz. Kommen-
tar (I. von Miinch ed.), Munich, 31985, § 13 n. m. 3. El problema se plan-
tea con las fundaciones, pues por definicién no tienen cardcter personal
(ibidem.).

GARCIA MACHO, La inviolabilidad del domicilio, en REDA (32), 1982,
p- 857, ve en la eleccion del término “domicilio” en perjuicio del de “vi-
vienda” el anclaje para hablar del derecho al domicilio inviolable el due-
no de una empresa o comercio y las personas juridicas.

Vid. la critica que a estas resoluciones efectian LOPEZ RAMON, Invio-
labilidad cit., passim; el mismo, Limites constitucionales de la autotutela
admzmstratzva en RAP (115), 1988, p. 86 ss. y 97; NIETO GARGIA, Actos
administrativos cit. en RAP (112), 1987, pp. 15 (“La Constitucién esté para
la defensa de los ciudadanos y no para que, amparandose en ella, preten-
dan burlar los intereses ptblicos” -aludiendo a la necesidad del ejercicio
de los derechos de buena fe-), y pp. 41 ss.; SANCHEZ DE LA MADRID Y
AGUILAR/MORILLO-VELARDE DEL PESO, La garantia judicial de dere-
chos concretos: la Administracién, el domicilio y los interdictos, en LA LEY,
n° 2170 (1989), p. 2; por su parte, ALVAREZ-LINERA Y UNGRIA, La au-
torizacion judicial para su entrada en domicilios particulares en ejecucion
de actos administrativos, en LA LEY n° 2173, 1989, p. 2, y CHACON OR-
TEGA, La ejecucion subsidiaria y la entrada en el domicilio o lugar suje-
to a autorizacion del titular, en Actualidad Administrativa (29), 1989, pp.
1724, 1729 s., acepta plenamente la doctrina constitucional.

Por lo que respecta a las criticas cabe senalar que, en sintesis, NIETO di-
verge del planteamiento constitucional por consideralo excesivamente ri-
gido, pero encuentra consecuente la postura del Tribunal Constitucional
en tal contexto, (op. cit., pp. 9 s. y 54).

LOPEZ RAMON, por su parte, entiende que, dado que en el caso concreto
de la STC 22/1984 la finalidad perseguida por la Administracién (la de-
molicién de un atico ilegalmente construido) nada tiene que ver con in-
timidad tutelada, “parecia claro que el objetivo del recurrente era defen-
der su propiedad por cauce inadecuado” ( REALA, p. 36, RAP p. 87). Si
con razén o sin ella -este no es aqui el caso- alguien es amenazado con ser
lanzado de su vivienda y con la destruccién de ésta, no parece que pueda
dejarse de afirmar que alguna relacion si tiene la pérdida de la vivienda
con la intimidad; que la vivienda sea propia, alquilada, disfrutada en pre-
cario o por liberalidad es algo constitucionalmente irrelevante. Afirmar,
por otro lado, como hace este autor (REALA p. 38, RAP p. 87) que la STC
disiente de lo alegado por la Administracion, el Ministerio Fiscal, el Abo-
gado del Estado, la Audiencia Territorial y el Tribunal Supremo, abunda,
desde luego, en la discutibilidad de la tesis del Tribunal Constitucional
y, al mismo tiempo, supone argumentar de modo chocante: i) permite in-
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Conviene, a efectos de determinar el alcance de estas resolu-
ciones, efectuar un breve resumen de los supuestos de hecho
que sirvieron de base a la adopcién de las sentencias resena-
das. La primera de las resoluciones aportadas hace referencia
a la pretendida violacién domiciliaria efectuada a una socie-
dad anénima, declarada en suspension de pagos, debida al he-
cho de que el Juez competente acordé la entrada en su sede
social por parte del recaudador, a fin de proceder al embargo

ferir que todas aquellas declaraciones de inconstitucionalidad (lato sen-
su entendidas) y otorgamientos de amparo que hayan superado igual o
similar posicién son resoluciones igualmente discutibles; ii) supone in-
ferir que el grado de acierto de una doctrina del Tribunal Constitucional
estd supeditada al consenso del resto de los operadores juridicos; por ul-
timo, iii) supone olvidar que la STS de 7.12.1982, que culminé el proce-
dimiento ordinario en el citado asunto, afirmaba que la Constitucién ha
de interpretarse de conformidad con el ordenamiento juridico; afirmacién
que el Tribunal Constitucional rechazé, claro esta. Abunda este autor en
la cuestién de la rigidez constitucional (Inviolabilidad cit., pp. 39 s.) pero
pasa por alto (op. cit., pp. 44 s.; en sentido contrario en p. 56) que el TC
en esa resolucion (STC 22/1984, f. j. 5) alude expresamente al estado de
necesidad como posible causa habilitante de una intromisién domicilia-
ria al margen de los tres supuestos tipicos del art. 18.2 CE. Con indepen-
dencia de que la ponderacién en tal caso deberia tener en cuenta los bie-
nes y derechos constitucionales en juego y ser efectuada restrictivamente,
lo cierto es que, incluso el legislador ha remitido, en ocasiones, a dicha
clausula habilitante y justificante; asi , por ejemplo, la LO 3/1986, sobre
medidas especiales en materia de salud ptblica (aunque, curiosamente,
no determina, cuales sean las autoridades competentes).

Por tltimo, SANCHEZ DE LA MADRID/MORILLO-VELARDE DEL RiO
(La garantia judicial cit., p. 2) censuran el criterio del Tribunal Constitu-
cional por los retrasos que la autorizacién judicial para proceder a la en-
trada originan retrasos motivados por el mero hecho de acudir al Juez por
los retrasos de la propia Administracién de Justicia, el activismo judicial
y la falta de preparacién contencioso-administrativa de los Jueces de Ins-
truccion. Ha de apostillarse a estas tltimas criticas que, como sus auto-
res reconocen, la cobertura del art. 87.2 LOPJ es explicitamente constitu-
cional: la tutela de cualquier derecho (art. 117.4 CE); que el retraso en la
conclusién de un asunto por el hecho de que se tutele los derechos de un
sujeto no es un retraso, sino una garantia; que la concesion de la autoriza-
cién se demore por el nimero de expedientes a atender puede deberse,
también, a la falta de tutela de los derechos en esferas extra-o prejudicia-
les; en fin, que los Jueces de Instruccién no sean especialistas en derecho
administrativo no deberia obstar, a fin de cuentas, para efectuar igual re-
proche a todos los magistrados no especialistas que sirvan en Juzgados o
Tribunales contencioso-administrativos; vid. también sobre la capacidad
del Juez penal o civil para enjuiciar actos de la Administracién, de la que
no duda, ALVAREZ-LINERA Y UNGRIA, La autorizacién cit., pp. 3 y 4.

158



JOAN J. QUERALT JIMENEZ

de bienes de la demandante en monto suficiente para saldar
su débito tributario. El Tribunal Constitucional, si bien reco-
noci6 el derecho a la inviolabilidad domiciliaria de las perso-
nas juridicas con caracter general, no otorgé el amparo, pues
no se alegd por parte de la sociedad deudora ninguna lesion
de su intimidad, que pudiera entroncarse con el art. 18.2 CE;
tinicamente hizo referencia a la improcedencia de la autoriza-
cion judicial de entrada por razén de seguirse un procedimien-
to de suspensién de pagos. Esta alegacion, evidentemente, no
tiene anclaje en el discurso del amparo constitucional.La se-
gunda de las cuestiones es de similar indole y con idéntico re-
sultado. Se deneg6 el amparo, porque el auto del Juzgado de
Instrucciéon competente no viol6 ni el art. 18.2 ni el 87.2 LOPJ,
al autorizar a los agentes administrativos la entrada en los lo-
cales desde los que la recurrente radioemitia ilegalmente. En
esencia, la diferencia con el hecho sustentado en la sentencia
anterior radica en que ya no se cuestiona por ninguna de las
partes procesales el derecho a la inviolabilidad domiciliaria al
que las personas juridicas resultan acreedoras. Y por otro, el
papel decisivo que representa el art. 87. 2 LOPJ,'® en cuanto
confiere a los Jueces de Instruccion la garantia del derecho fun-
damental a la citada inviolabilidad,' y, en consecuencia, lo

18. Este precepto ha sido declarado conforme a la Constitucién por la recien-
te sentencia STC 76/1992.

19. La proteccioén de este derecho fundamental se hace de forma sumamente
estricta por la Constitucién Espafiola y el Tribunal Constitucional se ha
encarga de robustecer este planteamiento del texto de la Norma Supre-
ma. Valga, como muestra la trascripcién parcial de la STC 160/1991 (Ple-
no) -caso Riano- de un fragmento de su f. j. 8:

“Para resolver sobre la pretensién de los recurrentes, cabe recordar que
el art. 18.2 de la Constitucién Espanola lleva a cabo una rigurosa protec-
cién de la inviolabilidad de domicilio, al establecer tres supuestos taxa-
tivos en que procederd la entrada o registro del domicilio: la existencia
de consentimiento del titular, la presencia de flagrante delito y la resolu-
cion judicial. Esta enumeracion viene a separarse de regulaciones cons-
titucionales de otros paises que, aun reconociendo la inviolabilidad del
domicilio, se remiten, para las excepciones al respecto, a los casos y las
formas establecidas por la ley (caso del art. 14 de la Constitucién Italia-
na) o aceptar la posibilidad de que 6rganos no judiciales acuerden la en-
trada forzosa en un domicilio, en supuestos de urgencia (art. 13.2 de la
Ley Fundamental de Bonn).
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Unico que ha de asegurar es que requiere efectivamente la en-
trada en él la ejecucién de un acto que prima facie parece dic-
tado por autoridad competente en ejercicio de facultades pro-
pias, garantizando al tiempo que esa irrupcién en el ambito de
la intimidad se produzca sin mas limitaciones de ésta (o de
otros derechos fundamentales de los ocupantes) que aquellas
que sean estrictamente indispensables para ejecutar la resolu-
ci6én administrativa.?’ Es decir, no se ha sustraido al control de
la jurisdiccion contencioso-administrativa la legalidad de la
actividad de la Administracién y, por tanto,( salvo que el acto
no sea firme, que falte la notificacién, que no esté identifica-
do el administrado, ...) el Juez de Instrucciéon no debe parali-
zar la ejecucion administrativa.?* Nétese, sin embargo, que la

Por el contrario en el caso de la Constitucién Espafiola, y como expresion
de la estrecha relacion entre la proteccion del domicilio y la acordada a
la intimidad personal y familiar en el apartado 1 del mismo art. 18, fuera
de los supuestos de consentimiento del titular y de flagrancia delictiva
(ninguno de los cuales es relevante en el presente recurso), se posibilita
la entrada o registro domiciliario inicamente sobre la base de una reso-
lucién judicial. La garantia judicial aparece asi como un mecanismo de
orden preventivo, destinado a proteger el derecho, y no -como en otras
intervenciones judiciales previstas en la Constitucién- a reparar su vio-
lacién cuando se produzca. La resolucion judicial, pues, aparece como
el método para decidir, en casos de colisién de valores e intereses cons-
titucionales, si debe prevalecer el derecho del art. 18.2 C.E. u otros valo-
res e intereses constitucionalmente protegidos. Se trata, por tanto de en-
comendar a un o6rgano jurisdiccional que realice una ponderacién pre-
via de intereses, antes de que se proceda a cualquier entrada o registro,
y como condicién ineludible para realizar éste, en ausencia de consenti-
miento del titular.”

20. Sobre el mandato de proporcionalidad de esta materia, vid., por todos,
MAUNZ, op. cit., n. m. 20e.

21. Asi lo ha sefialado la jurisprudencia constitucional; vid. SSTC 22/1984 -
f.j. 3-,137/1985 -f. j. 5-, 160/1991 -f. j. 9-.
En cuanto a las objeciones relativas al procedimiento judicial a seguir para
la emisién de la autorizacion judicial de entrada y registro, la regulaciéon
actual es diversa a la de quienes como PLAZA ARRIMADAS, La inviola-
bilidad del domicilio, en REVL (216), 1982, pp. 697 s.; COLOM PASTOR,
Autorizacion judicial a la Administracion e inviolabilidad del domicilio,
en REDA (40/41), 1984, p. 154; PECES MORATE, La ejecucién adminis-
trativa y la inviolabilidad del domicilio, en PJ (13), 1984, p. 88; DELGADO,
La autotutela ejecutiva, la inviolabilidad del domicilio y la intervencién
judicial, en PJ (16), 1985, pp. 23 s.; propusieron procedimientos judicia-
les para el otorgamiento del auto habilitante de entrada; sus propuestas
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se han visto superadas por el art. 87.2 LOPJ. La razoén de que sea el Juez
de Instruccion el competente para otorgar la autorizacion de allanamien-
to domiciliario reside en un hecho evidente: es el tinico que esta de guar-
dia. El procedimiento, con todo, no esté previsto, sino sélo la autoridad
competente para su otorgamiento; ahora bien, partiendo de que el Juez
legal es el de Instruccién, lo logico es remitirse al procedimiento suma-
rio y no contradictorio previsto en la LECr: expedicién de mandamien-
to motivado (art. 558), entrega del mismo al titular del domicilio (566),
adoptando las medidas de seguridad necesarias (art. 567), y, en su caso,
la fuerza (art. 568) -en sentido similar, SUAREZ ROBLEDANO, La salva-
guarda cit., p. 1684-.

Asi parece haberlo entendido el Tribunal Constitucional, ante el inex-
plicable silencio del legislador, en sus AATC 129 y 258/1990. En efecto,
en el primero de ellos -f. j. 5-, tras sefialar que la autorizacién judicial se
solicita y se acuerda en un procedimiento de inspeccién, afirma -f. j. 6-
que ni es necesario el previo aviso administrativo al titular del domici-
lio a inspeccionar ni es necesario la previa comunicacién al interesado
de la resolucién judicial autorizativa, dado que ello podria poner en pe-
ligro en casos como en el autos (comprobacion de determinaciones bie-
nes muebles en el interior de un inmueble) el objeto del procedimien-
to. En ningdn caso, pues, procede debate contradictorio sobre el otorga-
miento de la autorizacién judicial entre la Administracién instante y el
particular afectado -loc. cit.-; esta ponderacién, en fin, se obtiene tras re-
cordar que los derechos no son absolutos y que pueden ceder ante otros
preferentes -f. j. 3-. De acuerdo al ATC de 258/1990, es de rigor estable-
cer una distincién entre el régimen de recursos a aplicar ante la resolu-
cion judicial -siendo de aplicacién los previstos en la LECr- y el modo de
proceder a la entrada y registro; éstos no han de regirse, en principio, por
las normas de la investigacién sumarial dada su diversa naturaleza, aun-
que, en todo caso, se trata de una cuestion de legalidad ordinaria -f. j. 3.
b)-; significativamente, por tanto, al no existir la perentoriedad sumarial,
no es imprescindible que, una vez obtenida la autorizacién, la Adminis-
tracion actiie de inmediato -loc. cit.-; por otro lado, la cuestién relativa
a si la intervencién puede o no efectuarse de noche no afecta la inviola-
vilidad domiciliaria en si, aunque si, quebrando el principio de propor-
cialidad expresamente previsto en el art. 552 LECr, se causan mas mo-
lestias de las necesarias, podra plantearse una quiebra de legalidad ordi-
naria -f. j. 3. ¢)-; esta quiebra podria encontrar acomodo en los registros
abusivos (art. 191, 3° CP). Por ultimo, el citado ATC recuerda la doctrina
va sentada por el propio Tribunal -f. j. 4. d)-, en el sentido de que la auto-
rizacion judicial debe contentarse con un examen prima facie de la reso-
lucién administrativa para cuya ejecucion se requiere de una injerencia
domiciliaria, no debiéndose entrar a enjuiciar la legalidad de la misma,
dado que ello es competencia de otros érganos judiciales, de este modo,
queda a salvo el interés del particular de que el juez controle que la eje-
cucién no ampara una via de hecho (asi, ATC 198/1991, f.j. 3, in fine).
Se trata, dicho de otro modo, de amparar con la autorizacién judicial la
efectividad de una resoluciéon administrativa que, por ser aparentemen-
te legal, goza de presuncién de legalidad; igualmente, COLOM PASTOR,
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constitucionalmente preceptiva intervencion judicial -y, por
tanto indeclinable- a que aqui se ha hecho referencia, lo es en
relacién con la ejecucion de actos administrativos firmes -o,
cuando menos, ejecutables-, es decir, cuando proceda la eje-
cucion forzosa en el domicilio de un particular y otras depen-
dencias para cuya entrada se requiera su consentimiento, di-
cho sea con palabras del art. 87.2 LOPJ].Esta observacion tiene
como finalidad llamar la atencién sobre un hecho de, creo, re-
levancia practica, a saber: si es necesario obtener dicha auto-
rizacién judicial cuando los agentes administrativos, actuan-
do como policia administrativa, o policiales, actuando como
policia judicial?? tienen que penetrar en las dependencias en
las que un sujeto ejerce sus actividades.IIl. Conviene formular
una primera e inicial precisién, puesto que sobre la conclu-
sién que obtengamos se levanta la tesis a la que este trabajo se
dedica. Partamos, en primer término, de la dicciéon literal del
art. 87.2 LOPJ que es del siguiente tenor: “Corresponde tam-
bién a los Juzgados de Instruccién la autorizacién en resolu-
cién motivada para la entrada en los domicilios y en los res-
tantes edificios o lugares de acceso dependiente del con-
sentimiento de su titular, cuando ello proceda para la ejecu-
cion forzosa de actos de la administracion”. Desechada para lo
que aqui interesa la entrada como consecuencia de un acto de
ejecucion forzosa de la Administracién,?® es decir, como he-
mos visto, la entrada acordada judicialmente para poder rea-

Autorizacion cit., p. 255. La doctrina constitucional puede contemplarse
in extenso en SSTC 22/1984, f. j. 3 in fine: necesidad justificada de pe-
netracion, 137/1988, f. j. 5 111, 144/1987, {. j. 2 III, control de la legalidad
del acto de ejecucién prima facie, dejando a salvo la competencia de la
jurisdiccion contencioso administrativa.

22. Aun actuando como policia administrativa, un cuerpo de seguridad, del
Estado o no, si se encuentra en presencia de un delito o un indicio crimi-
nal, pasa autométicamente a entrar en funcién de policia judicial. Vid.
arts. 1y 4 RD 769/1987, sobre Policia Judicial; cfr. QUERALT JIMENEZ/
JIMENEZ QUINTANA, Manual cit., pp. 27 s.

23. Potestad, que aunque polémica por no haber sido ejercida siempre con el
recato necesario, ha sido declarada constitucional: cfr., entre otras, SSTC
22/1984, 137/1985, 144/1987, 160/1991. Vid. DE ALFONSO BOZZO, So-
bre la inviolabilidad del domicilio, en RJC, 1985, pp. 458 s.; LOPEZ RA-
MON, Limites cit., pp. 96 s.
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lizar un titulo ejecutivo, tal como gréficamente determina la
STC 137/1985 -f.j. 5 I, la cuestion se centra en determinar el
objeto allanable legitimamente. De la letra del art. 87.2 LOPJ
se desprenden con claridad que estos objetos son de dos cla-
ses: el domicilio y otros lugares cuyo acceso depende del con-
sentimiento de su titular. Esta distincién no me parece, en
modo alguno, baladi y si, en cambio, merecedora de la mayor
atencion. En efecto, si como parece opinién mayoritaria y do-
minante -aunque no pacifica y unanime? y asi lo ha entendi-
do el Tribunal Constitucional en su Sentencia 22/1984 -f.j. 5-,
el domicilio es el lugar excluido del mundo exterior destina-
do al goce de la vida privada, es decir, de la intimidad, est4 cla-
ro que el alcance del art. 87.2 LOPJ es de la mayor importan-
cia. En efecto, si la intimidad se caracteriza por el ejercicio de
lo que se convenga en que sea privado® sucede que: i) el art.
87.2 LOPJ hace referencia a lugares diferentes en los que la in-
timidad no encuentra sede, sino, quizas, otros derechos, e ii)
la ficcién que representa una persona juridica, como ente inde-
pendiente de las personas fisicas que la dirigen y de las que

24. Vid. las diversas posturas en SUAREZ MONTES, El delito de allanamiento
de morada, en HGL][225) 1968, p. 867 (la libertad personal); RODRIGUEZ
RAMOS, Libertades civicas y Derecho penal, Madrid, 1975, p. 276 ; BAJO
FERNANDEZ, Proteccién del honor y la intimidad, en Comentarios ala
Legislacion penal (Cobo del Rosal dir.), I, Madrid, 1982, p. 106; GARCIA--
VITORIA, El derecho a la intimidad en el Derecho penal y la Constitu-
cion de 1978, Pamplona, 1983, p. 70 (vida privada); JORGE BARREIRO,
El allanamiento de morada, Madrid, 1987, p. 49 (desarrollo de la perso-
nalidad); OCTAVIO DE TOLEDO, Revisién de algunos aspectos de los de-
litos contra la inviolabilidad del domicilio (art. 191 CP), en ADPCP (II),
1987, pp. 331 ss. (intimidad o privacidad, junto a una interpretacion te-
leolégica del precepto); QUERALT JIMENEZ, Derecho penal, cit., 21992,
p. 854; QUERALT ]IMENEZ/]IMENEZ QUINTANA, Manual cit., p. 111;
VIVES ANTON en COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON/BOIX REIG/ORTS
BERENGUER/CARBONELL MATEU, Derecho penal. Parte Especial, (VI-
VES ANTON coord.) II, Valencia, 31990, p. 97; MUNOZ CONDE, Dere-
cho penal. Parte Especial, Valencia, 81991, p. 657. Por su parte SEMPERE
RODRIGUEZ, en Comentarios a las Leyes Politicas. Constitucién espaino-
la de 1978 (Alzaga dir.) II, Madrid, 1984, p. 440 sostiene que intimidad
es algo diverso a la vida privada.

25. Cfr. BAJO FERNANDEZ, Proteccién cit., pp. 99 ss.; GARCIA-VITORIA, EI
derecho a la intimidad cit., p. 30, quien mantiene una concepcién amplia;
MORALES PRATS, La tutela penal de la intimidad: privacy e informdtica,
Barcelona, 1984, pp. 121 ss.; DE LA HAZA, Observaciones cit., pp. 3 s.
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obtienen las ventajas que su creacién comporta, no puede ser
dilatada mas alla de donde se extiende el mismo derecho a las
personas fisicas.?®Desarrollemos lo anterior. El reiteradamen-
te citado art. 87.2 LOP]J establece, atinadamente a mi modo de
ver, dos conceptos de lugar en los que pueden efectuarse eje-
cuciones forzosas; dos lugares que son los mismos para los su-
puestos que nos ocupan ahora. Se trata, como bien obvio re-
sulta del texto del precepto acotado, el domicilio y de otros lu-
gares en los que no se puede acceder libremente por depender
su acceso del consentimiento del titular.La cuestién esta, pues,
en determinar, qué sea domicilio para una persona juridica y
qué titulo legitimo puede esgrimirse sobre esos otros lugares
que no constituyen domicilio alguno. Retomando, una vez mas,
el leit motiv de nuestra argumentacion, o sea, que el domici-
lio es la sede en que se ejerce la intimidad, aunque la intimi-
dad no se agote en ser ejercida en el domicilio,?” ha de estable-
cerse lo que pueda entenderse por intimidad de una persona
juridica. La respuesta que se de al concepto constitucional de
domicilio es basica para afrontar esta cuestion. Por domicilio
cabe entender un espacio fisico constante, separado por volun-
tad de su moderador del resto del espacio fisico y en el que di-
cha persona vive sin estar sujeta necesariamente a los usos y
convenciones sociales y en donde ejerce su libertad més inti-
ma. Esta definicién estd en consonancia con la que ofrece la
STC 22/1984, en su fundamento V.?® Las notas del concepto de

26. Esta distincion entre domicilio en sentido estricto (personal) y locales
se inspira en la formulacién clasica de MAUNZ, op. cit., nn. mm. 13a.,
13b.; critica esta concepcién DAGTOGLOU, Das Grundrecht der Unver-
letzlichkeit der Wohnung, JuS, 1975, p. 754. Desde otra perspectiva, pero
con idéntico resultado, PAPPERMANN, op. cit, nn.mm. 12 s. La debilita-
cién de la proteccién de los locales no domiciliarios obedece, también,
a no caer en un excesivo conservadurismo, clasico en el liberalismo del
siglo pasado, al identificar lo patrimonial con la intimidad; vid. BAJO
FERNANDEZ, Proteccién del honor, cit., p. 101.

27. También se encuentra en el propio cuerpo, por ejemplo, tal como ha pues-
to de relieve la STC 37/1989, en materia de registros corporales; vid. el co-
mentario critico a esta resolucién efectuado por LOPEZ BARJA DE QUI-
ROGA/RODRIGUEZ RAMOS, La intimidad corporal devaluada, en Poder
Judicial -2* época- (14), 1989, pp. 123 ss.

28. CASAS VALLES, Inviolabilidad domiciliaria cit., p. 191, subraya lo im-
portante de la existencia de un concepto constitucional de domicilio;
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domicilio son, pues, las siguientes:- Lugar separado del entor-
no fisico exterior de forma inequivoca; ello estd generalmente
claro: un apartamento, una casa, pero también una chabola,
un carromato o vivienda sobre ruedas, incluso una tienda de
campana. Poco importa su calificacién arquitecténica, estéti-
ca o urbanistica.?® Al mismo tiempo es el lugar donde la per-
sona puede actuar sin intromisién alguna, mientras sus viven-
cias no trasciendan perjudicialmente al exterior;*® es lo que se
llama la intimidad. Se trata de un atributo de la personalidad
con cada dia mayor pujanza y, por ende, proteccion juridica.®!
Tiene interés, en lo que a la exposicién compete, en materia
del registro que la entrada implica.De lo dicho se deriva una
cuestion instrumental, pero muy importante: el domicilio ju-
ridico-constitucional y, por ende, juridico-penal, no es el do-
micilio previsto en el Cédigo Civil, en las leyes administrati-
vas o en las fiscales.?? Téngase en cuenta, por no dejar de ser

MAUNZ op. cit. n.m. 3c. ofrece la siguiente definicién: domicilio en el
sentido del art. 13 GG es todo espacio destinado a ser sede de la residen-
cia o de la actividad del hombre, sea aquél fijo, mévil o flotante.

29. Cfr., recogiendo el sentir mayoritario de doctrina y jurisprudencia JOR-
GE BARREIRO, Allanamiento cit., p. 48 recoge un elenco jurispruden-
cial de lugares domiciliarios, lugares que superan la estrechez e inconsti-
tucionalidad sobrevenida de algunos pasajes de la LECr; vid., a este res-
pecto, GARCIA MACHO, La inviolabilidad del domicilio cit., p. 859; QUE-
RALT JIMENEZ/ JIMENEZ QUINTANA, Manual cit., p. 111. Para el Dere-
cho alemén, vid. RUDOLPH]I, SK, 51988, § 123, n. m. 8; DREHER/TRON-
DLE, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 441988, § 123, n. m. 3; por su
parte, PAPPERMANN, op. cit., n. m. 12, ofrece una lista exhaustiva de lo-
cales considerados domiciliarios por la doctrina y la jurisprudencia ale-
manas; por su parte SCHAFER, LK, 101988, § 123 n. m. 10, sostiene que
un coche es un medio de transporte, pero si, en cambio, es un local pro-
tegido una furgoneta destinada a la venta ambulante, pues se trata de un
domicilio comercial. Para el derecho italiano, vid., s6lo, BRANCA, Co-
mentario cit., p. 55/6.

30. AMELUNG/SCHALL, Zum Einsatz vom Polizeispitzlen: Hausfriedensbruch
und Notstandsrechtfertigung, Wohnungsgrundrecht und Durchsuchungs-
befungnis, JuS, 1975, p. 566: la moralidad de lo que se realiza dentro del
domicilio es irrelevante.

31. Cfr. MORALES PRATS, La tutela penal cit., pp. 122 ss.

32. Cfr. DAGTOGLOU, Das Grundrecht cit., p. 753. Por otro lado, MAUNZ,
op. cit. n. m. 3c., considera que cada sector normativo puede ofrecer un
concepto en ambos 6rdenes, pero critica la extensién de la protecciéon
penal.
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significativo que en Derecho aleman, el delito de allanamien-
to de morada (§ 123 StGB) esta incluido dentro de los delitos
contra el orden publico. Ello ha llevado a la doctrina mas tra-
dicional a atribuirle una naturaleza dual, es decir, considerar
que estan en juego dos bienes juridicos, el orden publico y el
sefiorio domiciliario (Hausrecht)?®. Por contra, la opinién ma-
yoritaria parece decantarse por considerar que el bien juridi-
co lo constituye el que el ataque domiciliario lesiona un dere-
cho de la personalidad; si éste tiene més coloracién propieta-
rista® o intimista,* es lo que parece, en definitiva, centrar la
cuestion. Esta tiltima concepcidn, es, desde luego, la que casa
con la aqui sustentada y, por lo tanto, preferible.El domicilio
juridico-constitucional, que es el que rige en las relaciones ba-
sicas entre los poderes publicos y los particulares, se funda-
menta en la idea de vivencia e intimidad: es el que refleja el
concepto sociolégico de domicilio, es decir, el que permite ubi-
car un sujeto dentro de un grupo de personas; las demas defi-
niciones normativas de domicilio son funcionales y parciales,
o sea, pretenden la localizacion en el espacio de la persona no
en tanto que tal, sino en tanto que sujeto de obligaciones que,
evidentemente, han de encontrar una sede. El concepto cons-
titucional, y también penal, de domicilio estd mas préximo al
de residencia (art. 40 I CC). Esto supone que el domicilio or-
dinario de una persona no ha de coincidir forzosamente con
su domicilio oficial o méas conocido, o que pueda tener varios
domicilios (la casa en la ciudad y en el campo,*® o el domici-
lio particular y un local dedicado a estudio separado del pri-
mero, p. €j.*” Sin embargo, en lo tocante a la nota de intimidad

33. Asi, por ejemplo, DREHER/TRONDLE, op. cit., n. m. 1.

34. Asi S(__]HAFER, LK, n. m. 1; LENCKNER, en Strafgesetzbuch. Kommentar
(SCHONKE/SCHRODER), 241991, § 123, n. m. 1.

35. Vid. SCHALL, Die Schutzfunktionen der Strafbestimmung gegen Haus-
friedensbruch, 1974, pp. 131 ss.; AMELUNG/SCHALL, Zum Einsatz cit.,
p.- 566; OSTENDORE Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, Neuwied/
Darmstadt, 1986, § 123 n. m. 7; RUDOLPHI, SK, § 123, n. m. 3.

36. Vid. DAGTOGLOU, Das Grundrecht cit. p. 753; CASAS VALLES, Invio-
labilidad cit., p. 191, afirma que no es seguro que exista un solo domici-
lio constitucional, sino varios.

37. Vid. QUERALT JIMENEZ/JIMENEZ QUINTANA, Manual cit., p. 113.
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y debido a la relacién entre los derechos del art. 18 CE , la in-
timidad personal y familiar contemplada reiteradamente en
sus apartados 1 y 4, habrd de efectuarse alguna matizacién,
pues la traslacion automatica de la intimidad a los entes juri-
dicos, como se ha observado®® no puede practicarse sin mas ni
mas. Ello podria producir dislates®® que no son compabibles
por definicién con el ordenamiento juridico. Pero negar el de-
recho a la intimidad societaria* no sirve de nada a la vista de
las restricciones constitucionales. Habria pues que interpretar
intimidad personal como personal referido a la persona fisica
o juridica y excluir, l6gicamente, toda referencia a la familiar
respecto de los entes juridicos. Ello es asi porque ha de man-
tenerse la homogeneidad en los conceptos que se manejan. Si
la persona juridica es una ficcién, una creacién artificial con
personalidad funcional, no cabe inhibirle la titularidad de un
derecho tipicamente humano como es la intimidad familiar,
aunque no menos conceptual*! que la entidad que nos ocupa.
Por ello, a la persona juridica le puede corresponder una cate-

38. Cfr. DE LA HAZA, Observaciones cit., p. 4.
39. Asi, con razén, NIETO GARCIA, Actos administrativos cit., p. 29.

40. Cfr. SCHALL, Die Schutzfunktionen, 1974, pp. 131 ss. distingue los locales
particulares como sede de un espacio de libertad personal y entre los loca-
les comerciales como sede protegible donde se desarrolla sin perturbacio-
nes los procesos de trabajo y la proteccion; siguen esta concepcién OS-
TENDORE, Kommentar cit., § 123 n. m. 8, RUDOLPHI, SK, § 123, n. m.
4; vid., igualmente, DE LA HAZA, Observaciones cit., p. 4. Por su parte,
BADURA, Staatsrecht, 1986, n. m. 39, afirma que el derecho a la inviola-
bilidad domiciliaria afecta a todos los lugares privados, sean sede de ac-
tividades profesionales, laborales o econémicas en general. Esta amplitud
sucumbiria a las criticas de AMELUNG, Bemerkungzum Schutz des “be-
friedeten Besitzums” in § 123 StGB, NJW, passim y en especial, p. 2082.

41. Vid. RUBENFELD, The right of privacy, en HLR, (102) 1989, p. 739: “El co-
razén del derecho a la intimidad siempre ha albergado un vacio concep-
tual”. Para JIMENEZ CAMPO, La garantia constitucional del secreto de
las comunicaciones, REDC (20) 1987, p. 41, la intimidad tiene un senti-
do material (ius solitudinis), que toma del art. 2.1 LO 1/1982; vid., ade-
mas, WARREN/BRANDEIS, The right to privacy, en HLR (4), 1890, p. 193:
“el derecho a estar solo -the right to be alone-". Por su parte, MORALES
PRATS, La tutela penal cit., alude al constante, a modo de camaledn, del
concepto de intimidad, caracterizdndola como la esfera intima excluyente
de injerencias exteriores, fundamentalmente del intervencionismo buro-
cratizado (p. 27); este planteamiento conecta con el de RUBENFELD (op.
cit., pp. 783 ss.) que ve el ataque a la intimidad en la estandarizacién. En
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goria igualmente artificial, pero funcional a su finalidad. Pién-
sese, con todo, que una cierta intimidad societaria o “vida pri-
vada social”*? no es impensable, antes al contrario. Por lo tan-
to, no se alcanza a ver el alcance que pueda tener el negar el
derecho a la intimidad de las personas juridicas*® y reconocer,
siguiendo la STC 22/1984, que el domicilio es el lugar donde
se define la vida privada;* por més que se quiera hablar de que
la inviolabilidad del domicilio es un derecho auténomo sin
mayor conexion con el de la intimidad*®, al final se tendra que
reconocer que es vida privada social,*® por mas que se quiera
eludir la cuestion.*”

Una entidad tiene sus propios aspectos que desea preser-
var del conocimiento ajeno (secretos comerciales*® como for-
mulas de productos, que ni tan s6lo se patentan, por ejemplo)*’
y puede, incluso revistiendo caracter central o instrumental
del objeto social, custodiar intimidades de terceros (bancos,
asesores financieros, hospitales, ...). En propiedad, la persona
juridica y su actividad es una creacion del lenguaje figurado;
tal persona, en realidad no actiia nunca sino que, imputando-
le a una razén social unos hechos, lo hacen determinadas fisi-
cas.Si aceptamos sin rebozo un poder de representacién otor-
gado por una sociedad anénima o una fundacién, no veo ra-
z6m en no poder aceptar con igual frescura el que esas u otras
personas juridicas gocen del derecho a la intimidad. Y no ha
de olvidarse que lo que puede estar en la base del rechazo ini-
cial a planteamientos de indole como el aqui manejado no es
tanto el asociar el goce de ciertos derechos fundamentales a
las personas juridicas, sino un tema mucho menos académi-

pp. 30 y 31, amplia més satisfactoriamente, el concepto de intimidad al
no ver s6lo su agresién desde los campos publicos.

42. Asi, DE LA HAZA, Observaciones cit., pp. 4 y 5.
43. Asi, CASAS VALLES, Inviolabilidad cit., p. 186.
44. Vid. el mismo, op. cit., p. 192.

45. Vid. el mismo, op. cit., p. 190.

46. Vid. el mismo, op. cit., p. 194/5.

47. Vid. el mismo, op. cit., p. 193.

48. Cfr. OSTENDORF, Kommentar cit., § 123, n. m. 8.
49. Vid. RUDOLPHI, SK, § 123, n. m. 4.
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co, quizads mas prosaico, pero de indudable mayor alcance,
como es la relacién entre 4nimo de lucro y derechos funda-
mentales.®® Sin embargo, nada se opone a que la obtencion de
un lucro licito pueda compararse de modo directo o indirecto
en un derecho fundamental. Por ello, resulta acertado el con-
siderar que los aspectos constitucionalmente relevantes rela-
cionados con la intimidad de las personas juridicas tiene su
asidero en la proteccion de la inviolabilidad domiciliaria y de
las (tele)comunicaciones, es decir, en los parrafos 2 y 3 del art.
18 CE.** Como senala RUDOLPHI, no se trata con la proteccién
de los locales en cuestién de proteger la esfera de intimidad y
del secreto personal, sino una esfera mercantil (y no lucrativa,
habria que anadir también) de secreto y trabajo,* a fin de que
el proceso productivo no se vea entorpecido.” IV.- Toca ahora
concretar el espacio fisico en el que residenciar los derechos
aludidos. Cabria pensar, en primer término, que la sede social
pudiera dar cabal acogida al concepto de domicilio constitucio-
nal. Por un lado, resulta insuficiente, dado que aspectos no pi-
blicos de la empresa -determinados procedimientos industria-
les o férmulas, por ejemplo- no se desarrollan en la sede so-
cial, que, en definitiva, no es otra cosa que unas oficinas més
o menos aparentes; y aspectos como los resenados forman par-
te indudablemente de la intimidad de la persona juridica en
cuestion. Valga senalar a este respecto que su divulgacion o ac-
ceso ilicito podria resultar punible por aplicacién de los arts.
497, 498 6 499 CP; y estas son infracciones que atentan contra

50. La jurisprudencia constitucional norteamericana asi lo ha entendido desde
hace mucho tiempo; sin necesidad de remontarlos a la época regulacionis-
ta de los anos 30 y 40 (cfr. BAUM, El Tribunal Supremo de los Estados
Unidos de Norteamérica -trad. Queralt Jiménez-, Barcelona, 1988, p. 171,
donde se transcribe una significativa anécdota sobre el magistrado Ma-
cReynolds), incluso un derecho personalisimo como es el de la creacién
artistica ha sido esgrimido por potentisimas corporaciones multinaciona-
les; tal es el reciente caso Sony Corp. of America v. Universal City Studios
(1984), a raiz de la polémica sobre los videoreproductores domésticos.
La propia STJCE citada supra n. 14 contiene numerosos antecedentes al
respecto.

51. Asi, CASAS VALLES, Inviolabilidad cit., p- 195.
52. Cfr. RUDOLPHI, SK, § 123, n. m. 23.
53. Vid. op. cit.,, n. m. 8.
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la intimidad.** Por otro lado, empero, el concepto de domici-
lio y de intimidad de persona juridica no puede dilatarse a to-
dos y cada uno de los lugares en que exista un espacio o local
en el que una persona juridica ejerza sus actividades, pues ello
resultaria chocante en grado sumo; piénsese, por ejemplo, en
los campos o invernaderos de una explotacién mercantil agrope-
cuaria, en los astilleros navales o en una cantera, ... . Pero, ade-
mas, no puede dejar de considerarse que existe una pugna en-
tre intimidad y actividad dedicada a insertarse en el tréafico ju-
ridico. Y el objetivo de la persona juridica, tenga ésta fin lu-
crativo o no, es el de, en una u otra medida, insertarse en las
corrientes del trafico juridico y social. Ahora bien, en la medi-
da que la persona juridica esté destinada a servir los deseos o
aspiraciones de unas personas fisicas, ha de preservarse, tam-
bién, cierto &mbito domiciliario y de intimidad en lo que afec-
ten a las personas fisicas realmente titulares de la juridica. Es
esta una conclusién a la que obliga, como hemos visto, la in-
terpretacion jurisprudencial en este drea.Pues bien, cuando la
actuacion de los poderes publicos se relaciona no con la im-
posicion de gravamenes, cumplimiento de resoluciones y otros
aspectos limitativos de las actuaciones y formas de actividad
de la persona juridica, sino que se relacionan con funciones
de control o inspeccioén, la entrada en sus locales por parte de
agentes publicos no puede considerarse una entrada en domi-
cilio constitucionalmente vedada.*® En efecto, su entrada obe-
dece a motivos de control o inspeccién que: i) no afectan a la

54. Cfr. BAJO FERNANDEZ, Proteccién cit., p. 100; JORGE BARREIRO, Des-
cubrimiento y revelacion de secretos. Un estudio de Derecho penal espa-
nol (arts. 497.499 CP), en RDP (87), 1982, p. 261; GARGIA-VITORIA, La
intimidad cit., pp. 27 ss.; MORALES PRATS, La tutela penal cit., pp. 188
SS.; QUERALT Derecho pena] cit., 21992, p. 194; COBO DEL ROSAL/CAR-
BONELL MATEU, en Derecho pena] cit., II, p. 73; MUNOZ CONDE, De-
recho penal cit., pp. 145, 146.

55. Con toda claridad BRANCA, op. cit., p. 75, que aporta, ademds, la senten-
cia de la Corte Costituzionale 10/1971; cfr., asi mismo, LEIBHOLZ/RINCK/
HESSERBERGER, Grundgesetz, 61988 [1979] p. 370/1, MAUNZ, op. cit.,
nn. mm. 11, 18; LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, 241991, § 123,
n. m. 32; V1d . 1gualrnente la fundamental sentencia del BVerfG 32, 54
ss.. Manifiesta su oposicion a esta resolucion DAGTOGLOU, Das Grun-
drecht cit., pp. 760 ss.
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intimidad de la persona fisica o juridica, con la salvedad de la
que pudiera verse afectada en particulares concretos (unos ves-
tuarios, por ejemplo), dado que el bien juridico en juego no es
la intimidad ni personal ni social; e ii) obedece a las razones
de inspeccién y control a las que la actividad de la persona ju-
ridica o la empresa individual esta sometida, dado que su pues-
ta en marcha esta sujeta al cumplimiento de una serie de re-
quisitos legales, requisitos que pueden ser objeto de veri-
ficacién, periédica o no; tal es el caso de la inspeccién que efec-
taan, por ejemplo, las autoridades laborales, fiscales, sanita-
rias o educativas. Téngase en cuenta, ademads, que si los libros
de matricula de la Seguridad Social o los de las cuentas de una
empresa han de ser aportados a las oficinas piiblicas corres-
pondientes para su visado e inspeccién, nada se opone a que
tales actuaciones puedan ser llevadas a cabo en los locales de
la propia persona juridica.>® Recuérdese, por otro lado, que por
STC 110/1984 se declaré que la investigacién de las cuentas
bancarias no lesionan la esfera de la intimidad de las personas
ni por el modo en que esta prevista la carga de contribuir ni
por el modo de llevar a cabo las inspecciones pertinentes. Si
las cuentas bancarias no integran la esfera de la intimidad inac-
cesibles a los poderes publicos en materia de inspeccion tri-
butaria y sin necesidad de recurrir a la obtencién de un man-
damiento judicial, menos atin lo integrara la organizacion de
la actividad laboral de la persona juridica en materia de dere-
chos sociales de sus empleados y de seguridad e higiene®’, por

56. Asi, el ATC 171/1989 (R.A. 1912/88), cuyo fundamento juridico segundo
textualmente afirma: “La invocacién que se hace del art. 18.2 de la Cons-
titucién no puede ser tenida en consideracién. El actor no denuncia una
invasién de su domicilio, sino de las oficinas o almacén de una sociedad
en la que es representante legal y sabido es que lo que se protege por el
mencionado precepto constitucional es el domicilio inviolable, esto es,
el espacio en el cual el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a
los usos y convenciones sociales y ejerce su libertad més intima, prote-
giéndose no sdlo el espacio fisico en si mismo considerado, sino también
lo que en él hay de emanacién de la persona y de esfera privada de ella,
lo que, como es obvio, no es predicable respecto al solicitante de amparo
en los locales en que, en el caso debatido, se produjo la entrada y regis-
tro por parte de los agentes de la autoridad”.

57. Desde esta perspectiva no resulta absurdo que los Inspectores de Traba-
jo, por ejemplo, tengan cardcter de autoridad (art. 17. 3 L 38/1962).
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ejemplo.De lo que antecede cabe extraer una conclusion que
confirma la hipétesis inicial sobre la que se levanta la restric-
cién del dominio de una persona juridica sobre los espacios
cerrados que controla. A la vista del tenor de la letra del art.
87.2 LOPJ existen dos lugares diversos porque dos son los de-
rechos diferentes que se ejerce sobre cada uno de ellos. En el
domicilio se ejerce, para lo que aqui interesa, el derecho fun-
damental a la intimidad; sobre otros lugares o dependencias
se ejerce, empero, un derecho constitucional de menor rango,
como es el de propiedad.?® El primero de ellos, dado su carac-
ter de fundamental reforzado, puede ser opuesto con éxito a
cualquier agente publico que, para enervar dicha oposicion,
tendra que acudir al 6rgano judicial competente para que en
resoluciéon motivada expida, si a ello hubiere lugar —como lo
sera de ordinario—, el pertinente mandamiento autorizando di-
cha entrada. El segundo de dichos derechos, el de propiedad,
s6lo puede ser opuesto —para lo que aqui interesa— con éxito
ante una ejecucion forzosa de la Administracion, puesto que
la autotutela administrativa ha sido reducida en su alcance por
el texto constitucional, debiendo el ente ptblico interesado re-
cabar del Juez de Instruccién el preceptivo mandamiento de
entrada domiciliaria o, simplemente, locativa; pero estimo que
no puede ser opuesto a la realizacién administrativa de con-
troles, inspecciones o verificaciones de las clases ya apunta-
das. La novedad formal y material respecto del Derecho pre-
constitucional reside en la limitacién de la autotutela admi-
nistrativa, que queda circunscrita a margenes mas correctos y

58. Igual diferenciacién queda sélo enunciada en GARCIA MACHO, La invio-
labilidad cit., p. 858/9. Vid. la critica de LOPEZ RAMON, Inviolabilidad
cit., p. 36, al enmascaramiento de intereses econémicos bajo la capa de
inviolabilidad domiciliaria. Sin embargo, la afirmacion de este autor, a mi
modo de ver no hace al caso, dado que se trataba en el supuesto enjuicia-
do enla STS 22/1984 de la demolicion de una vivienda, y, como sabemos,
la (i)legalidad del domicilio no le anade ni le priva de proteccién constitu-
cional. Con todo, el Tribunal Constitucional si ha tenido buen cuidado
de distinguir, pese a las alegaciones de los recurrentes, cuando se trata
de un local de destino domiciliario y cuando no; cfr. a este respecto, ATC
198/1991 en el que se solicitaba el amparo por , entre otras cosas, viola-
ci6n domiciliaria relativa a la demolicién, por haber expirado con creces
la concesién municipal, de un kiosco de bebida en la via ptblica
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soportables. V. De esta suerte, en los términos del ejercicio de
la funcién de inspeccién y control piblicos al que la persona
fisica o juridica por razén de su actividad estd sometida, un
agente publico pueda ingresar en las dependencias que deba
inspeccionar y controlar.®® Entrada que, en todo caso, continta
vedada cuando el local o dependencia objeto de la funcién pre-
dicha sea el domicilio. Pero, como hemos visto, el concepto de
domicilio social es sumamente vago y difuso, dado el fingi-
miento que supone hablar de intimidad de un ente artificial
no humano. De no poder establecer una distincién entre do-
micilio y el resto de locales y dependencias, o lo que es lo mis-
mo entre intimidad y propiedad, lo dicho hasta ahora podria
caer, desde luego, en saco roto. El dilema acabado de exponer
nos lleva a tener necesariamente que establecer un concepto
de domicilio de las personas juridicas que no haga ilusoria la
diferenciacién real y estructural que contempla el art. 87.2
LOPJ y que responde a la dindmica de dos derechos persona-
les diversos. He senialado antes que, de acuerdo al criterio ju-
risprudencial de nuestro Tribunal Constitucional, las notas que
integran el domicilio son la intimidad por encontrar en él su
sede y la vivencia. En otro lugar,® hemos destacado que los re-
cintos o espacios en que esta asentada una persona juridica go-
zan de diverso tratamiento, segiin se destinen los mismos a
que acceda a ellos el pablico en general o no. En una primera
conclusiéon, puede reiterarse lo apuntado en materia de poli-
cia judicial: pese a la insuficiencia e inadecuacién de la regu-
lacion procesal, pues esta superada por el art. 18.2 CE, lo cier-
to es que el acceso e ingreso en las zonas abiertas al publico
en general pueden ser también penetradas por cualquier agen-
te publico, sin especiales requisitos. Por tanto, en el caso de
tenerse que practicar una actuacién que no sobrepasara ese li-
mite ni requiriera una especial colaboracién por parte de la
persona juridica, deberia, analégicamente a lo prevenido en el

59. Logicamente, la potestad de control o inspeccién debe de venir estatui-
da en una norma de rango legal; asi PAPPERMANN, op. cit., n. m. 20;
MAUNZ, op. cit. nn. mm. 13b., 15. A este respecto es fundamental, de
nuevo, la Bverfg 32, pp. 54 ss.

60. Vid. QUERALT JIMENEZ/JIMENEZ QUINTANA, Manual cit., pp. 112 ss.
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art. 565 LECr, proceder a comunicarse tal hecho al encargado
del local o dependencia y proceder a la realizacion de la diligen-
cia sin mas.%! Ahora bien, esta solucién avanza muy poco en
el terreno de hallar un justo equilibrio entre la proteccion del
domicilio societario y la seguridad publica. Incluso en perso-
nas juridicas, sea con dnimo de lucro o no, que dedican el ob-
jeto social a que se entronque en el tréafico juridico, la mayor
parte de sus locales e instalaciones, incluso no estando sito en
alguno de ellos su sede social, no son accesibles al publico y
sélo lo son, en cambio, a sus directivos y empleados, y, en oca-
siones, no a todos.Continuando situados en el campo de la ins-
peccion y controles administrativos, podemos hallar una pro-
puesta de soluciéon plausible si partimos de los supuestos més
simples. Asi, por ejemplo, parece evidente que no se requiere
permiso o autorizacién del titular, aqui una persona fisica o
juridica, para verificar si la licencia administrativa de apertu-
ra de un establecimiento abierto al ptblico retine las condicio-
nes de higiene y seguridad establecidas y que se proyectan tan-
to sobre los destinatarios del producto o servicio como sobre
los trabajadores de la empresa: verificar, en el supuesto de una
empresa de restauracion, el estado de las cocinas, la vigencia
de las revisiones mensuales de los empleados manipuladores
de alimentos, instalaciones frigorificas, sistemas de extraccién
de humos o de extincién de incendios, no es algo que deba
contar con aquiescencia alguna del sujeto titular de la explo-
tacién. No creo que pueda afirmarse lo contrario en caso de
verificacion de instalaciones de més alto riesgo como depési-
tos de combustibles, o explotaciones mineras o de hidrocarbu-
ros, por ejemplo. No puede alegarse la intimidad, como ya he-
mos senalado, cuando la realizacién de la actividad, amén de
tener vocacién de destino publico ingresando en el tréfico li-
cito, esta supeditada, ademas, a control y verificacién regular
por parte de las diversas administraciones especiales para po-
derse prestar o ejecutar. Para introducirse en los locales o de-
pendencias en los que las actividades privadas sometidas a ins-
peccion regular tienen lugar, entiendo que no es necesario per-

61. Vid., los mismos, op. cit., p. 125.
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miso alguno de la persona fisica o juridica del titular. Y ello
por la sencilla razén de que, cuando menos ante la Adminis-
tracién inspeccionante, no existe intimidad alguna que prote-
ger en el area en que aquélla tiene conferida legalmente la ins-
peccion. Esta inspeccion regular se extiende, no sélo a la acti-
vidad productiva, es decir, al objeto social de la persona juri-
dica —objeto que por su propia naturaleza es publico-, sino a
aquellos aspectos méas generales tales como los relacionados
con la disciplina laboral -condiciones de prestacién del traba-
jo y seguridad e higiene en el mismo, muy fundamentalmen-
te- y fiscal. En estos supuestos ha de entenderse que sélo esta
incluido el ingreso en los locales de la persona fisica o juridi-
ca con ocasion de una inspeccién ordinaria, sin que medie de-
nuncia o sospecha de ilicitud en el comportamiento del suje-
to a inspeccionar. Més alla de las inspecciones regulares por
la propia naturaleza de la actividad del titular de los locales a
penetrar, es decir, del objeto social, no puede ampliarse el con-
cepto no inmune de domicilio a la ingerencia estatal. Asi es:
cuando los agentes de los poderes publicos tienen que proce-
der a la verificacién de una irregularidad presunta, ya sea por
denuncia, ya sea por los datos que hayan obtenido como
consecuencia de la actuacion del sujeto, no se puede ingresar
sin el consentimiento de ese titular en el lugar donde la per-
sona juridica desarrolla su objeto social, puesto que los datos
que se requieren y que se hallan dentro del recinto social ya
no son datos a los que puede accederse por corresponder el
control o inspeccién de los mismos. Esto tiene como conse-
cuencia que, tanto para ejercer la potestad sancionadora en
sede administrativa como en funciones de policia judicial, los
agentes competentes de la investigacion no pueden proceder
de su propia autoridad a la entrada en los locales de la perso-
na juridica a fin de comprobar sus iniciales sospechas. La ra-
zon resulta, pues, simple: la intimidad permanece al abrigo de
ingerencias de los poderes ptblicos y s6lo mediante el consen-
timiento del titular del derecho o resolucion judicial motiva-
da podran dichos agentes allanar legitimamente. El ingreso en
los locales pasa en estos supuestos a ser un allanamiento do-
miciliario pues los agentes ptblicos buscan algo que no cono-
cen ni pueden conocer mediante sus inspecciones y controles
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peri6dicos. Esta formulacion tiene como consecuencia una do-
ble concepcién del domicilio segtin se trate de realizar por los
agentes una verificacion regular o una investigacién o compro-
bacion ajena a dicha funcién.En resumen, se puede suscitar la
cuestion de qué sucede sin el transcurso de un control admi-
nistrativo los agentes se topan con la existencia de un delito®?
desde el planteamiento constitucional, concebido el domici-
lio como sede de la intimidad, el art. 87.2 LOPJ ofrece dos lu-
gares en los que pueden pretender penetrar los agentes ptuibli-
cos: los domicilios y otros lugares. El consentimiento del titu-
lar o la autorizacién judicial —prescindiendo aqui de los su-
puestos de flagrancia criminal que no son aqui del caso— sera
imprescindible cuando las fuerzas policiales actien en funcio-
nes de policia judicial, en el curso de una investigacién
administrativa o para ejecutar forzosamente una resolucién
administrativa. No sera preceptivo dicho consentimiento del
titular o la autorizacién judicial cuando se deba proceder a in-
gresar en una dependencia que no tenga caracter de domici-
lio, por no ser sede de intimidad alguna, y estar dicha entrada
requerida por el ejercicio de la potestad controladora o de ins-
peccion que legalmente corresponde a los diversos poderes pt-
blicos, y que se ejerce de modo méas o menos regular o rutina-
rio; en estos supuestos no puede hablarse de intimidad, pues-
to que los hechos cuya inspeccién requiere el ingreso en los
locales en cuestion deben ser conocidos legalmente por la Ad-
ministracion para el recto ejercicio de sus funciones y tal con-
trol es condicién del ejercicio de la actividad del titular del
derecho en cuestién.VI.- Esta construccién supone una dupli-
cidad® alternativa de supuestos, que, si bien puede resultar de

62. S6lo en el caso de flagrante delito podria considerarse el mantenimiento
de la inmisién licito; ello puede no ser infrecuente: piénsese en delitos
permanentes que revisten, por lo general, el caracter de flagrantes, como
ciertos atentados a la seguridad e higiene en el trabajo (art. 499 bis, 1° CP);
vid. ARROYO ZAPATERO, Manual de Derecho Penal del Trabajo, 1988,
p- 36. En todo caso procede la denuncia y la toma de disposiciones a pre-
vencidn sobre locales y cosas. Por su parte, BRANCA, Comentario cit., p.
77, sostiene que el delito flagrante es la tinica posibilidad que los agen-
tes administrativos practiquen investigaciones criminales.

63. Esta duplicidad no es més que una consecuencia del concepto informal
de domicilio constitucionalmente hablando; cfr. DE ALFONSO BOZZO,
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complejo manejo, pretende ajustarse lo mas posible a la reali-
dad constitucional. Asi tenemos, que los locales donde el titu-
lar ejerza su derecho a la intimidad recibirén el calificativo de
domicilio; esta calificacién y correlativo acotamiento espacial
seré relativamente facil para las personas fisicas; estos locales
gozan de inviolabilidad que sélo puede quebrarse si concurre
un supuesto del art. 18.2 CE o el estado de necesidad. Sin em-
bargo, no todos los lugares cerrados que pertenecen a una per-
sona fisica o juridica, y que convencionalmente denominare-
mos locales o terrenos, son sede de intimidad. Estos locales o
terrenos son allanables, sin necesidad de autorizacion judicial,
como se ha sefialado, en los términos propuestos.

El posible conflicto podria surgir cuando, con ocasion de
un ingreso administrativo no necesitado de autorizacién judi-
cial, ni, por tanto, de consentimiento, el agente pretendiera ac-
ceder a recintos o documentos ajenos, en principio, a su fun-
cion de control, inspeccién o verificacion. Esta pretension es
claramente delictiva, constituyendo una variante del registro
ilicito (art. 191.2, CP), si se verifica en la practica; pero, ade-
mas, todo ello supone conferir, como se ha apuntado, una do-
ble condicién a un mismo local: mero local o domicilio segtin
si la actuacién publica versa sobre hechos de su competencia
o sobre la intimidad. El régimen juridico de ambos supues-
tos es radicalmente diverso por estar en juego un bien juridi-
co constitucionalmente protegido como es un derecho funda-
mental, la intimidad, en el referido supuesto. Pero, pese a la
identidad material del lugar en el que se realiza la accion, no
puede pasarse por alto que lo decisivo es su objeto.Esta dupli-
cidad no es, pues, una contradiccion sino una consecuencia de
la combinacién de los factores en juego ya expuestos.

Sobre la inviolabilidad cit., p. 459.

177






VICTIMAS Y GARANTIAS:
ALGUNOS CABOS SUELTOS
A PROPOSITO DEL PROYECTO
ALTERNATIVO DE REPARACION()

1. “Contribucién al homenaje al Prof. Dr. H.c. mult Claus Roxin organizado
por el Centre d’Estudis i Formacié Especialitzada de la Generalidad de
Cataluna, Barcelona, mayo de 1994. Los articulos sin indicacién del tex-
to legal corresponden al CP 1995.






JOAN J. QUERALT JIMENEZ

I. Planteamiento*

En los Gltimos tiempos; o quizas no tan dltimos, las Ciencias
penales, y no sélo las penales, vienen prestando especial aten-
cién a la posiciéon de la victima en la estructura delictual y,
muy singularmente, se han interesado por su dinamica en di-
cho contexto.

Ciertamente, la Historia, reciente al menos, del Derecho
penal, desde que existe el Derecho penal liberal-democréatico,
es la Historia del delito, del delincuente, de la pena y, mas re-
cientemente, del estado peligroso y de la medida de seguridad.
Asi las cosas, se afirma unanimemente,? que la victima no ha
sido tenida en consideracion ni en el disefio juridico del De-
recho penal sustantivo ni en el rito por el que se hace realidad
la pena a imponer por el delito cometido.?

1. ""Entre la conclusién de este trabajo (mayo de 1994) y su primera publi-
caci6n en Espafia (primavera de 1997) ha sido promulgado el nuevo Cé-
digo penal de 1995. En lo sustancial las lineas que siguen, entiendo, han
de mantenerse. Se han introducido Gnicamente aquellos cambios forza-
dos por alguna modificacién legal puntual de la novisima normativa.

2. Vid., por todos, GARCIA-PABLOS, Manual de Criminologia, Madrid, 1998,
pp- 76 y s.; en sentido similar, LANDROVE, Victimologia, Valencia, 1990,
pp. 22 y s. Por su parte, HASSEMER, Consideraciones sobre la victima del
delito —trad. Cantarero Bandrés-, en ADPCP (I), 1990, pp. 246 y s., expli-
cando este abandono desde la perspectiva del analisis del Derecho penal
como protector de bienes juridicos, senala: “En esta concepcion, la vic-
tima es s6lo una condicion que posibilita la delimitacién sistematica del
“bien” o “interés” digno de proteccién”.

3. Con independencia de lo que se diga a lo largo de las presentes notas,
echemos un vistazo a la LECr. Asi, el art. 13 LECr establece: “Considé-
ranse como primeras diligencias: las de dar proteccién a los perjudica-
dos,...”. Es decir, es obligacién de la autoridad que intervenga por pri-
mera vez en unas diligencias policiales o judiciales, antes que cualquier
otra, la de proteger al perjudicado. El radio de accién de este precepto es
claramente auxiliador para la victima, en evitacién de que el mal que su-
fre —lesiones, por ejemplo- se agraven. Analogamente el art. 786, Prime-
ra, LECr estatuye: “...los miembros de la Policia Judicial observaran las
reglas generales y las especiales siguientes: Primera. Requeriran que los
acompane cualquier facultativo que fuere habido para prestar, en su caso,
los oportunos auxilios al ofendido...”; aunque nétese que “ofendido” tiene
menor alcance que “perjudicado”. Finalmente, tanto los arts. 101 y 109
LECr como el art. 781 LECr han de ser recordados; ademas, este altimo
prescribe: “El fiscal se constituird en las actuaciones para el ejercicio de
las acciones penal y civil conforme a la Ley. Velaré por el respeto de las
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Por ello, no es de extranar que cada vez més voces autori-
zadas de entre los penalistas se hayan ocupado de la victima
del delito desde la perspectiva, precisamente, de la victima.*
Nace asi, aunque no sélo de ahi,® la Victimologia. Y como con-
secuencia de la aparicion de la Victimologia se empieza a for-
mular, cada vez de modo més coherente, una serie de proce-
dimientos tendentes, por un lado, a disminuir los efectos de
las denominadas victimaciones primaria y secundaria y, por
otro, a poner en pie una serie de mecanismos legales que per-
mitan dar una satisfacciéon de la pena, como castigo estatal al
infractor.

De este modo, es l6gico que las teorias de la reparacion, sea
cuales sean las formas materiales o simbélicas® que deba o pue-
da adaptar, aparezcan en primer plano. En este contexto, me-

garantias procesales del imputado y por la proteccién de los derechos de
la victima y de los perjudicados por el delito”.

4. Conrazon, Silva, (Consideraciones victimoldgicas en la teoria juridica del
delito? Introduccion al debate sobre la Victimodogmatica, en Criminolo-
gia y derecho Penal al servicio de la Persona, Homenaje a Beristain, San
Sebastian, 1989, pp. 633 y s., sostiene que es compatible una teoria dog-
matica del delito abierta a las ciencias empiricas y sociales, no encerra-
da en si misma, preservando el caracter logico-abstracto. En sentido si-
milar, vid. LANDROVE, Victimologia (n. 1), 1990, pp. 21/2. Por mi parte,
me he expresado con caracter general sobre la apertura de la dogmatica
a las Ciencias Sociales “latu sensu” entendidas, sin que por ello aquella
deba perder su rigor, sino, antes al contrario, como necesidad, en Praxis
v dogmatica juridico penal, en Foro Canario (83), 1991, pp. 93 y s.

5. La obra de von Hentig, The criminal and his victim, New Haven, 1948,
que recoge algunos de trabajos suyos anteriores (cfr. Stanciu, Les droits de
la victime, Paris, 1985, p. 10; in extenso, GARCIA-PABLOS, Criminologia
(n. 1), 1988, pp. 81 y s.), suele considerarse el portico de la Victimologia.
Acund, al parecer, este término Mendelshon; vid., a este respecto, la bre-
ve historia que realiza LANDROVE, Victimologia (n. 1), 1990, p. 28. Més
extensamente, cfr. Walklate, Victimology. The victim and the criminal jus-
tice process, Londres, 1989, pp. 1y s., ¥ GARGIA-PABLOS, Criminologia
n. 1), 1988, pp. 81 y s. De todos modos ha de resaltarse que la Victimo-
logia no tiene siempre la misma intensidad ni siquiera la misma 6ptica;
cfr., a este respecto, LARRAURI, La herencia de la Criminologia critica,
Madrid, 1991, pp. 232y s.

6. El que las medidas de reparacion no sean s6lo materiales es algo en si mis-
mo evidente: o el victimario puede ser incapaz en todo o en parte de con-
cluir una reparaciéon completa a la victima o la victima no es una persona
determinada; cfr. Arbeitskreis Deutscher, Schweizerischer und Osterreichis-
cher Strafrechtslehrer Alternativ-Entwurf Wiedergutmachung (AEWGM),
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rece especial consideracion el esfuerzo que un grupo de pro-
fesores alternativos alemanes, austriacos y suizos, con nuestro
homenajeado de hoy, el Prof. Roxin, a la cabeza, ha desplega-
do para ofrecer una serie de alternativas a la pena,” si, dadas
ciertas circunstancias, el productor del delito accede a repa-
rar de algiin modo, no siempre materialmente, el dano que la
infraccién penal ha producido en la victima.

Este intento, todo hay que decirlo, resulta especialmente
moderado con relacién a otros mucho mas radicales que pre-
tenden desde perspectivas abolicionistas® una superacién del
Derecho penal, pese a ser éste su obligado referente,’ con la
consecuente merma material para el restablecimiento de la
conveniencia que la infraccion ha producido de parte del haz
de garantias materiales y procesales tan arduamente consegui-
das a lo largo de la Historia de la cultura politica y social. Ha
de recordarse que estas garantias estan disefiadas para prote-
ger al ciudadano, presunto delincuente o no, del uso tradicio-
nalmente inmoderado del ius puniendi.

Conviene, antes de entrar a valorar la adecuacion global a
nuestro ordenamiento de las lineas generales de las medidas
alternativas a la pena y, en especial, de la mas acabada pro-
puesta en favor de la victima que se ha hecho en los dltimos
tiempos, echar una ojeada, si bien somera, al estado actual de
la relacién del Derecho penal con la Victimologia, pues algu-
nas de las propuestas se deben, en buena medida, a un plan-
teamiento muy convencional del que han hecho gala los pro-
pios penalistas contemporaneos.

Munich, 1992, pp. 43 y s., especialmente 43, 48, 49 y los §§ 2 (1).4.y 3
proyectados.

7. El ya citado Alternativ-Entwurf (n. 5)
Vid., una exposicion en SILVA SANCHEZ, Medios no judiciales de repa-
racion a la victima (Con especial referencia a los supuestos de responsa-
bilidad profesional), en LA LEY —Argentina-, 23.1.1993, p.3

9. O lo que es lo mismo: sin Derecho penal no hay ni delito ni delincuen-
te; por tanto, la proteccion de la victima se volatiliza. Esto se entiendo,
acertadamente, como una quiebra de las garantias basicas del Estado en
el sentido de compromiso de proteccion de los mas débiles; cfr. Alterna-
tiv-Entwurf (n. 5), 1992, p.27
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En efecto, tras la finalizacién de la Segunda Guerra Mun-
dial se dio al traste con el modelo de estado previo a 1939, so-
cabado ya por planteamientos relativistas y, por tanto, con él
desapareci6 el modelo eminente y residualmente iusnatura-
lista y retribucionista de Derecho penal que desde el adveni-
miento del estado liberal-burgués habia sido su fruto direc-
to. De un lado, una mayor preocupacién por el ser humano,
no desde la perspectiva ideal mas o menos roussoniana, sino
desde una vertiente mucho mas realista, se dio paso con ple-
na carta de naturaleza al Estado social de Derecho que, a lo
largo de los afios sesenta y setenta, podria ser calificado, ade-
mas, de democratico. Logicamente, ello tuvo su influencia en
el campo del Derecho penal, tanto en el terreno de la Ciencia
como en el de la legislacién y el de la jurisprudencia,’® prue-
ba més acabada de ello nos la ofrece el Proyecto Alternativo
alemén de 1968, del que, una vez mas, el Prof. Roxin es uno
de sus paladines.

Los rasgos fundamentales de este nuevo pensamiento juri-
dico-penal estriban en la necesidad de configurar la Politica
Criminal como medio orientador y comprehensivo del Dere-
cho penal, en el impulso de las garantias penales y en el desa-
rrollo de principios tales como el de legalidad, culpabilidad,
humanidad y proporcionalidad, todo ello orientado a la exclu-
siva proteccién de bienes juridicos.

Las consecuencias directas de esta efervescencia, asombro-
samente llevada a la practica de modo abrumador para lo que
suelen ser los movimientos teéricos, cabe encardinarlas en un
doble haz de aspectos. Por un lado, nos encontramos con un
pujante movimiento descriminalizador y un consecuente auge
del abolicionismo. Ciertamente, si la misién del Derecho penal
es la exclusiva proteccién de bienes juridicos y ello sélo como
altima ratio y con caracter fragmentario, tal caracteristica su-
pone la desaparicién de muchas conductas'! y correlativo re-

10. La relacién entre evolucidn politica y Derecho penal puede observarse en
las magistrales paginas de Mir, Introduccion a las bases del Derecho Pe-
nal, Barcelona, 1976, pp. 315y s.

11. Aunque el propio Roxin hable, a la vista de los hechos, de huida hacia el
Derecho penal en no pocas ocasiones; vid., por ejemplo, EI desarrollo de
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pliegue del &mbito de lo punible. Asi las cosas, no es de extra-
nar que se clame por un abolicionismo del Derecho penal vis-
ta su autopropiciada mengua.

Pero este abolicionismo no siempre es directo y abierto,
sino que surge, incluso inconscientemente, de modo soterra-
do o indirecto. Tal sucede con la irrupcién en el Derecho pe-
nal de ciertos planteamientos respetuosos para con la victima,
es decir, con la aparicion de la Victimologia. En efecto, en tér-
minos generales, la cultura penalistica continental habia deja-
do de lado la consideracién de la victima mas alla de lo mera-
mente indemnizatorio, y, aun asi, limitadamente.'? Desde una
perspectiva global resulta ciertamente asistemético y, por tan-
to, lamentable, el mencionado olvido, puesto que, si se con-
sidera que la misién del Derecho penal es procurar la indem-
nidad de bienes juridicos, no cabe olvidar que esos bienes ju-
ridicos, singularmente, los de indole individual, representan,
no sélo una quiebra del ordenamiento juridico, con su consi-
guiente repercusion social —y, de ahi, la entrada en accién del
Derecho penal-, sino que, ademas, el delito, la lesién o puesta
en peligro de un determinado bien juridico-penalmente pro-
tegido, comporta, igualmente, un menoscabo que el titular del
bien no sélo percibe sensorialmente, sino, y esto es lo més im-
portante, sufre.

Una consecuencia de esta nueva perspectiva es la de ofre-
cer un mayor protagonismo a la victima a la hora de buscar su
satisfaccién ante la produccion del evento lesivo que el delito
supone. Y no s6lo eso; se pretende evitar la victimizacién se-
cundaria, mediante la obtencion de una satisfaccion al detri-
mento fisico o moral sufrido, sin necesidad de agotar todas las
instancias procesales.

Para ello se han ofrecido una serie de alternativas que, gros-
so modo, podemos sintetizar en dos apartados. Por un lado,
estan las corrientes doctrinales y, por ahora parcialmente im-
plementadas, consistentes en lo que se puede denominar me-

la Politica Criminal desde el Proyecto Alternativo —trad. J. J. Queralt-, en
La reforma del derecho penal, S. Mir ed., Bellaterra, 1980, p. 87.

12. Vid., por todos, LANDROVE, Victimologia (n. 1), 1990, pp. 22 y s.
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diacién.” Otra corriente de pensamiento, también insuficien-
temente implementada hasta la fecha es la que representa el
citado Proyecto alternativo de reparacion. Este planteamiento
resulta mucho méas ambicioso y de mucho mejor diseno que la
mediacién de corte exclusivamente victimolégico; y, es mas:
pretende sustituirlo,'* aunque, ciertamente, entronca con el
movimiento que genéricamente cabria denominar diversién,
originario del mundo anglosajéon.*

Asi las cosas, procede, antes de analizar las lineas maes-
tras del Proyecto Alternativo de reparaciéon, una verificacion
somera de la adecuacion de este tipo de medidas extrapena-
les como reaccion al delito. Para ello, conviene, en primer tér-
mino, comprobar la adaptabilidad de las lineas maestras de la
mediacién a nuestro ordenamiento juridico.

II. La mediacion: algunos problemas

Entrando en el terreno de la mediacion ha de senalarse que se
trata de hallar una solucién al problema de la victimizacién
del sujeto pasivo del delito. Esta solucién, y siempre con la
idea de no incrementar dicha victimizacion, es decir, la victi-
mizacién secundaria, pasa por que un tercero, el juez, normal-
mente, tercie entre el sujeto activo y el sujeto pasivo, incluso,
entro los perjudicados, con el fin de evitar la prosecucion del
procedimiento y dar una satisfaccion a la victima, no necesa-
riamente econémica.®

13. Cfr. Walklate, Victimology (n. 3), 1989, pp. 119y s.
14. Vid. Alternativ-Entwurf (n. 5), 1992, pp. 22 y s.
15. Vid. op. cit., pp. 20 y s.

16. Cfr. LANDROVE, Victimologia (n. 1), 1990, p. 79; Alternativ-Entwurf (n.
5), 1992, pp. 22, 24, 26, 41 s. [§ 1.3 AE-WGM]; TAMARIT, La reparacié a
la victima en el Dret penal, Barcelona, 1993, p. 94. Criticamente, en cam-
bio, WALKLATE, Victimology (n. 3), 1989, p. 126, sobre las posibilidades
reales del sistema. En sentido similar, ampliando el radio de accién cri-
tico por la poca atencién de la Victimologia a los nuevos delitos, HASSE-
MER, Consideraciones (n. 1), 1990, pp. 257 y s.; LARRAURI, La herencia
(n. 3), 1991, pp. 233 y s., recogiendo las criticas al optimismo victimolo-
gico embebido de las estadisticas y estudios, cuando éstos antes se des-
preciaban.
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Las ventajas de este sistema, como de cualquier otro que su-
ponga una finalizacién anticipada del Proceso penal o evita-
cioén, si ello es posible, de su inicio, vienen determinadas por
el hecho de que puede reducirse sensiblemente el ntimero de
causas criminales, descargando de modo relevante a la Admi-
nistracién de Justicia penal. Tiene, por otro lado, una ventaja
de no poco interés: la victima encuentra una solucién al pro-
blema que le ha causado el delito sin necesidad de esperar el
fin de un procedimiento regular,'” con la consiguiente demo-
ra de tiempo, gastos judiciales relativamente elevados en no
pocas previas al juicio oral y en este mismo acto al dano que
el delito en su dia le causo.

Este modo de arreglo extrapenal al mal que el delito genera
y comporta concomitantemente tiene una fuerte carga psico-
Iégica.'® Busca, en lo esencial, hallar una explicacion al hecho
punible sufrido y desde esa racionalizacién, cuando es facili-
tada por el sujeto activo, desangustiar a la victima.

A) Objeciones

Los inconvenientes politico-criminales y dogmatico-juridicos
que se oponen a este modo de encarar la problematica de la sa-
tisfaccion debida —eso es indiscutible- a la victima y evitar su
ulterior y, en ocasiones, reiterada victimacion son, a mi modo
de ver, dignos de ser tenidos en consideraciéon. Sin embargo,
como no hay rosas sin espinas, algunos reparos, graves inclu-
so, cabe formular a la mediacién y procedimientos anélogos.
Por tanto, este método habra de ser manejado, hechas, si ello
es necesario, las reformas legales ad hoc, cum grano salis.

Veamos, pues, algunas objeciones. Asi:

17. Cfr. Alternativ-Entwuft (n. 15), 1992, p. 34

18. Cfr. por ejemplo, Beristain, La Victimologia creadora de nuevos derechos
humanos, en Victimologia (A. Beristain/]. L. de la Cuesta dirs.) San Se-
bastian, 1990, pp. 222y s
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1)  Objeciones politico-criminales

Desde el punto de vista politico-criminal dos son los obstacu-
los que impiden la admisién con caracter general y serio de
la mediacion.

En efecto, por un lado, transforma el proceso penal en algo
proximo al divan de psicoanalista, olvidando que dicho proce-
so esta llamado a implementar, si hay lugar para ello, la serie-
dad del sistema penal; es decir, mostrar al ptblico que el cas-
tigo es una amenaza real.?

Esta perturbacién de la funcién politico-criminal del pro-
pio proceso penal puede revelarse, ademas, como criminége-
na. No de otro modo cabe entender la percepcion del presun-
to sujeto activo, cuando observe que con una predisposicion a
la mediacién, que en no pocas ocasiones s6lo tendra un carac-
ter simbélico, todo lo mas moral, la infraccién queda saldada.
Si ello es asi, tal sujeto entendera que el precio por el delito
ha sido sensiblemente rebajado y ello tiene una consecuencia
inmediata: hace el delito rentable, pues diluye sensiblemente
los limites razonables de la prevencién general.

Politico-criminalmente también resulta mas que problema-
tico que pueda hablarse de un sometimiento voluntario a la
medicién, cuando quien ésta acepta no esté en condiciones de
elegir, no ya libremente, sino ni tan siquiera esta en la misma
situacién que la victima. En efecto, de no acceder el victima-
rio a la mediacion, el proceso penal seguird no sélo con todas
sus consecuencias, sino que su oposicién a concertarse con la
victima pudiera acarrearle consecuencias tanto en la amplia-
cién del niimero de delitos objeto de la acusacién como a un
incremento del marco penal, dado que, aun respetando los li-
mites legales, el juez podra imponer la pena, ante la renuen-
cia del sujeto activo a conciliarse, en el grado méximo que el
Codigo permita (ex. Art. 66,1).

A lo dicho, es decir, a la falta de simetria entre tales posi-
ciones entre victima y victimario, se anade un nuevo motivo

19. Extremo éste sobre el que Roxin, acunado la teoria dialéctica de la unién,
ya se pronunci6 en Sentido y limite de la pena estatal (1996), en Proble-
mas actuales de Derecho penal —trad. Luzén Pena-, 1976, p. 25
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politico-criminal de desacuerdo, si se verifica el riesgo que a
continuacion se expone. Se trata de que, ante la negativa o im-
posibilidad a conciliarse con la victima, al presunto victima-
rio es posible que, como se ha dicho, se le incremente, den-
tro de los limites legales, la pena resultante. Ello tiene como
consecuencia un diabdlico efecto, a saber, hacer de mejor de-
recho a quien esta dispuesto a conciliarse que a quien no, su-
jeto este tltimo que no hace sino ejercer sus derechos consti-
tucionales y legales y ello con independencia de la gravedad
del hecho. Con lo cual, el ejercicio de un derecho, que es un
derecho previsto, incluso con rango de derecho publico fun-
damental, para quien se sospecha ha cometido un delito, co-
rre el riesgo de convertirse en una carga. De este modo queda-
ria desvirtuado el haz de derechos procesales, tanto constitu-
cional como legalmente establecidos. En este contexto, enten-
der que se obra voluntariamente es algo mas que discutible.?

Y es algo mas que discutible, cuando se entiende que la vo-
luntariedad de la participacién en la mediacién tiene como ob-
jetivo —objetivo que no podria alcanzarse, si no hubiera esta dis-
ponibilidad voluntaria del victimario- en pasar cuentas perso-
nalmente el autor y la victima.*' Esto, ciertamente, tiene un cla-
ro componente moralizante que parece casar mal con los plan-
teamientos normativos del Derecho penal moderno. Conscien-
tes de ello, los autores del Alternativ-Entwurf afirman que esa
disponibilidad voluntaria no ha de ser tomada desde un prisma
ético. “Basta —sefialan- una decisién voluntaria adoptada bajo
la presion del Proceso Penal”.?? Aunque, en realidad, adoptar
una decision voluntariamente, no supone que se haya adop-
tado libremente, lo cierto es que se reconoce la presion y eso
puede ser origen de muchos males futuros. O se afina en este
aspecto o el remedio pudiera ser peor que la enfermedad.

20. Tan discutible, que el propio Alternativ-Entwurf (n. 5), 1992, p. 40 -s. o.-
Cfr., en sentido similar, Beristain, Nuevos derechos humanos (n. 17), 1990,
p. 223.

21. Asi, expresamente, Alternativ-Entwurf (n. 5), 1992, p. 40 —s. o.-. Cfr., en sen-
tido similar, Beristain, Nuevos derechos humanos (n. 17), 1990, p.223.

22. Vid. Alternativ-Entwurf (n. 5), 1992, pp. 27,40.
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Con todo, este expreso y rotundo pronunciamiento del Al-
ternatif-Entwurf pone bien a las claras de manifiesto que, como
minimo, los peligros antes enunciados de que la negativa a
conciliarse por parte del presunto victimario con su victima
le acarreen perjuicios. Y estos perjuicios se deben al intento
de haber ejercido unos derechos legitimos.*® Pero estos legiti-
mos derechos no deben llevar, en mi opinién, en ningin caso
y bajo ninguna circunstancia, a una nueva concepcion del De-
recho penal —o, si se quiere, del sistema penal- que sustituya
el in dubio pro reo por el in dubio pro victima, tal como parece
proponer Beristain.? Como sefiala Landrove, tal como hacen
las versiones mas razonables del actual movimiento victimo-
légico, no hay que contraponer los derechos del delincuente a
los derechos de la victima: hay que limitarse a reclamar para
la persona victimizada el protagonismo que ésta merece en la
explicacion del hecho criminal, en su prevencion y en la res-
puesta al sistema legal.?®

Y atin cabria anadir algo mas: la victima, por el contra-
rio, ya no tiene nada que perder e, incluso, pudiera reforzar
su postura, lo cual, de otra parte, resulta igualmente legitimo.
Con lo que se incrementa la desigualdad procesal entre victi-
mario y victimas.*®

23. Estos perjuicios no distan de los que se producen en los acuerdos de con-
formidad previstos en el procedimiento abreviado entre la acusacién y el
acusado. Sobre la dudosa judicialidad de estos acuerdos y sobre que este
modo de poner fin al proceso sustrae a los érganos judiciales la exclusi-
va y excluyente funcién jurisdiccional, cfr. STS 17-6-1991 (Art. 4728).

24. Vid. Beristain, Nuevos derechos humanos (n. 17), 1990, p. 225; esta pos-
tura es mas radical que la sostenida anteriormente: cfr. el mismo, Dere-
chos humanos de las victimas del delito. Especial consideracion de los
torturados y aterrorizados, en ADPCP (III), 1986, passim. Cfr., ademas,
LANDROVE, Victimologia (n. 1), 1990, p. 103, que siguiendo a Martinez
Arrieta, La Victima en el Proceso penal, en Actualidad penal (4), 1990, p.
44, se inclina en caso de conflicto entre derechos del victimario y de la
victima por los de ésta, contradiciendo su afirmacién en sentido de que
los derechos de la victima no deben perjudicar a los del presunto culpa-
ble (op. cit.,p.24).

25. Vid. LANDROVE, Victimologia (n. 1), 1990, p.24

26. Cfr. HASSEMER, Condiciones (n. 1), 1990, p. 256/7
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2)  Objeciones dogmatico-politicas

Desde el punto de vista dogmatico-juridico son bastantes los
inconvenientes que se ven para implementar, incluso legalmen-
te, esta nueva figura. En primer término, surge la objecién de
una privatizacion del derecho penal.?” Suprimido en 1983 el
perdoén, entonces don, de la ofendida, incluso una vez recaida
sentencia,?® la regulacion del perdén del ofendido en el CP de
1995 ha experimentado un cambio sustancial. En primer tér-
mino, debera ser otorgado expresamente por el ofendido antes
de que haya empezado a ejecutarse la pena (art. 130, 4°1).?° En
segundo término, con caracter general, el perdon debera ser
expresamente aprobado por el érgano judicial cuando se trate
de menores o incapaces; tal es el caso de los delitos contra la
intimidad (art. 201.2) y los delitos contra el honor (art. 215.3),
los danos imprudentes (art. 267) y las faltas perseguibles s6lo
si media denuncia del agraviado (art. 639). En cambio, el per-
doén que seré irrelevante cuando se trate de delitos de agresion,
acoso o abuso sexual y la victima sea un menor, un incapaz o
una persona desvalida (art. 191.2). En todo caso, de acuerdo al
art. 86, en los delitos que s6lo pueden ser perseguidos previa
denuncia o querella del ofendido, los Jueces y Tribunales oi-
ran a éste y, en su caso, a quien le represente, antes de conce-
der los beneficios de la suspension de la ejecucion de la pena,
lo cual constituye toda una novedad.

27. Cfr. HASSEMER, Consideraciones (n. 1), 1990, p. 252; aunque en otro
contexto, el de la policia privada, LARRAURI, Introduccién al debate so-
bre la privatizacion del sistema penal: la policia privada, en Estudios Pe-
nales y criminoldgicos (XIV), 1991, p. 195, alude a la mercantilizacién de
la seguridad; ciertamente es un tropo acertado y de perfecta aplicacion a
nuestro tema.

28. Cfr. LANDROVE, Victimologia (n. 1), 1990, pp. 96 y s.

29. Ya con la regulacion anterior se habia producido abusos, cuando no bur-
las abiertas, al remitir la admisién del perdén hasta que la sentencia fir-
me diera pie a la ejecucion de la pena. Recuérdese el caso de las injurias
vertidas por un presidente de un club de fatbol contra otro compadre.
Este proceso finalizo, tras agotar la via procesal, a medio de la STS 8 de
mayo de 1991 (Ar. 3605). Dado que el sujeto activo deseaba concurrir a
las elecciones municipales convocadas a final de ese mes de mayo, el per-
dén se tramité con una velocidad digna de mejor causa.
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Pero, ademas, existe otra modalidad de facto de perdon. Asi
es, numerosos delitos son ahora sélo perseguibles previa de-
nuncia del ofendido, salvo que afecte a miltiples perjudicados
0 a menores o a incapaces. En estas infracciones, como son,
por ejemplo, los delitos societarios (art. 296.1), pero también,
sorprendentemente, los delitos contra el mercado (art. 287),%
se impide, por un lado, el acceso al ejercicio de la accién pu-
blica, tanto por parte del Ministerio fiscal como de los titulares
de la accién popular. Por otro lado, si el denunciante, que nor-
malmente se personard en la causa, decide apartarse, incluso
tacitamente, del procedimiento, correspondera al Juez decre-
tar el archivo; lo mismo que, por otra parte, sucede en la préac-
tica con delitos publicos como la estafa o la apropiacién inde-
bida o, incluso, con ciertas falsedades en documento mercan-
til o privado o publico expedido a instancias de un particular
(escritura de compraventa, p.ej.).

En estos casos, es decir, cuando quien de iure o de facto ejer-
ce el impulso del procedimiento se aparta de él, cabe suponer
razonablemente que ha existido un perdén, por lo general y no
por gratia et amore, sino por haber obtenido el interesado una
satisfaccion. Es decir, el impulsor del procedimiento se aparta
del mismo por haber logrado una reparacion total o parcial a
la que la puesta en marcha del proceso parece responder.

Por ello, no deja de ser chocante volver a planteamientos
superados: la vuelta al Derecho penal privado y la, si procede,
humillacién del presunto sujeto activo del delito. En estos su-
puestos la correlacion de fuerzas no seréd ajena a una, por lla-
marle de alguna manera, solucion.

Ahora bien, si esta mediaciéon se admitiera, especialmen-
te para las infracciones més irrelevantes penalmente, es decir,
que se admitiera un control desformalizado,* ello supondria
que su tipificacion en los textos penales esta de mas. De esta

30. Vid. Mi Derecho penal espariol. Parte especial, *1996, pp. 437, 442 y s.,
por un lado, p. 603, para la publicidad abusiva (art. 282), por otro.

31. Cfr., también criticamente, SILVA SANCHEZ. Medios no judiciales (n. 7),
1993, p.6, donde afirma: “A mi entender, instituciones que no son aptas
para prevenir lesiones de bienes juridicos esenciales ni respetan las ga-
rantias fundamentales no deben formar parte del derecho penal”.
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suerte, al tratarse s6lo de intereses particulares, la jurisdiccion
civil,* que si permite la transaccién judicial y extrajudicial, es
el lugar idéneo para hallar arreglo a estos descuentos interper-
sonales. De nuevo, una llamada al principio de intervencion mi-
nima, con su efecto despenalizador, daria solucién a un pro-
blema y evitaria la desconfiguracion del sistema penal.

En cuanto a las infracciones mas graves, no parece que mas
alla de las de caracter estrictamente econémico y que afecten
a sujetos individuales o, en su defecto, claramente individua-
lizables, pueda hablarse de mediacién, previa y preclusiva al
proceso penal. Por ello, dejar, salvo en los casos que debiera
intervenir el Ministerio Fiscal por razon del estado de la victi-
ma, la persecuciéon a que se interpusiera una querella, previa
certificacién de la desavenencia extrajudicial, no seria, desde
luego, una cuestiéon que hubiera que pasar por alto.

No obstante, estas posibilidades, es decir, la despenalizacion
o el sometimiento a una condicién de procedibilidad, también
presentan inconvenientes y es posible que causen inseguridad
juridica, lo que no se puede decir que case bien con el siste-
ma penal. En efecto, si ante ciertos supuestos o ante ciertos su-
puestos y en determinadas condiciones —por ejemplo, hurtos de
menos de 100.000.- ptas.; cometidos por primera vez por me-
nores de edad penal o, en todo caso, por menores de 21 anos-
se establece la prevision de la mediacion, ello no supone estar
en presencia de una auténtica descriminalizacién, sino, mas
bien, ante un perdén legalmente regulado, mas o menos con-
dicionado. Y el perdén, no hay que olvidarlo, puede ser obje-
to de transaccién o imposicién.*

3) Objeciones sistemdticas

Otro es aqui el obstaculo a considerar. Tal como se plantea esta
medida victimolégica, no queda claro, a mi modo de ver, un

32. Igualmente, SILVA SANCHEZ, Medios no judiciales (n. 7), 1993, pp. 2 y s.

33. Cfr. LANDROVE, Victimologia (n. 1), 1990, pp. 97 y s., sobre lo acerta-
do, en esta materia, de la supresién del perdén para determinados deli-
tos operada por la LO 8/91983, de 25 de junio. Vid. Ahora, ademas, arts.
130, 4,, 191.2, 201.2, 215.3, 267 y 639, ya mencionados.
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aspecto determinante de la propia naturaleza ilicita del hecho
que genera la mediacion, a saber, su previa tipificaciéon como
tal y, consecuentemente, la previsién legal de qué sucede si los
sujetos enfrentados por dicho ilicito no llegan a un acuerdo.

En efecto, salir del Derecho penal para volver al Derecho
civil o a un Derecho intermedio de dafios supone algo mas
que pretender generar la mediacion desde una figura tal como
el vigente art. 1902 CC.%* La previsién legal de la culpa extra-
contractual es tan sumamente amplia, es decir, difusa, que
hace perder de vista el caracter preventivo general de la tipi-
ficacion de las infracciones penales. Pero, ademaés, por otro
lado, de no llegarse a un acuerdo fruto de la mediacién, tam-
poco queda claro si la solucién coercitiva a la que una ins-
tancia independiente llegaria para componer los intereses en
juego seria el Juez penal o el Juez civil,®® en caso de ser un

34. Posibilidad sobre la que advierte TAMARIT, La reparacié (n. 15), 1993,
p. 23 al hablar de los ordenamientos anglosajones.

35. Ténganse en cuenta que los jueces como competencia exclusiva (juris-
diccién positiva) y excluyente (jurisdiccién negativa) juzgar y hace ejecu-
tar lo juzgado: arts. 117.3 CE y 1 LOJP. Unicamente por ley y en garantia
de cualquier derecho se les puede otorgar mas competencias (arts. 117.4
CE y 2 LOPYJ); sobre este particular, cuya enjundia sobrepasa estas lineas,
vid. DiEZ-PICAZO JIMENEZ, Régimen constitucional del Poder Judicial, Ma-
drid, 1991, pp. 50 y s., en contraposicion a PEDRAZ PENALVA, De la Juris-
diccién como competencia a la Jurisdiccion como érgano (1976), en Cons-
titucién, jurisdiccién y proceso, Valladolid, 1990, p. 58, que mantiene, al
menos histéricamente, un concepto muy restringido de jurisdiccion, li-
mitado exclusivamente a la potestad de juzgar en el aspecto contencio-
so. Sea como fuere, habria que pensar si la funcién que habria que atri-
buir al juez es la de mediacién o, mas propia y rectamente, la de apro-
bacion del acuerdo. Por ello, la mediacion del Ministerio Fiscal (ex arts.
124.1 CE y 1 EOMF), es mas, comprometiendo por partidos judiciales a
funcionarios de dicha magistratura con carécter especifico en la obten-
ci6én de una conciliacién a aprobar posteriormente por el juez, resulta-
ria mas adecuado; no hay que pasar por alto que el Ministerio Fiscal esta
ex constitutione habilitado para “procurar ante los Tribunales la satis-
faccion del interés social”. Este tltimo inciso del art. 124.1 CE, reprodu-
cido en el art. 1 EOME se ha interpretado como una tautologia (cfr., por
todos, MARCHENA GOMEZ, EI Ministerio fiscal: su pasado y su futuro, Ma-
drid, 1992, p. 150): se reitera la proteccién del interés publico. Ello se-
ria cierto si se promoviera, como dicen los textos legales, la accion de la
justicia en defensa, entre otros bienes, de ambos intereses. Sin embargo,
lex data el interés social no se promueve mediante acciones, sino que se
procura, lo que ciertamente no es lo mismo. Ello, en conexién con la dic-
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Juez.*® Si fuera el Juez penal, forzosamente deberia llegar a la
imposicién de una pena, légicamente, tras un proceso penal;
si dicha instancia reparatoria de indole estrictamente priva-
do que condenaria al infractor al cumplimiento de una deter-
minada prestacion de dar, de hacer o de no hacer.

Pero ambos planteamientos parten de un prejuicio erréneo,
a saber: que, si existe una victima es por que existe un dano, y
que, si existe un dafo, es porque existe un causante del mismo,
causante que se termina casi de modo apodiptico. O lo que es
lo mismo, el proceso de mediacion, ya concluya civil o penal-
mente, si aquélla fue infructuosa, estd encaminado a imponer
al causante reticente a pactar una sancion, civil o penal, y no
a averiguar si el causante es responsable civil o penalmente de
la produccion del evento. El proceso de reparaciéon excluye el
proceso de investigacién, cosa que, ademas, puede ser contra-
dictoria con intereses enfrentados de diferentes victimas de
un mismo hecho.

Una orientacién sesgada pro victima es claramente distor-
sionadora; tiende exclusivamente a la reparacion, olvidando
los derechos del presunto autor del dafo. Este olvido supone
pasar por alto que el sistema penal moderno, incluidos sus as-
pectos procesales y sustantivos, nacié para garantizar que el
castigo y eventual reparacién del dano se establecieran una vez
depurada, si hubiera lugar a ello, la responsabilidad del infrac-

cion del art. 117.4 CE, que parece aludir a los procesos sin procedimien-
to (cfr. DIEZ-PICAZO JIMENEZ, cit. supra, 1991, p. 54), pudiera interpretar-
se, lo tuviere en mente o no el constituyente, como un refuerzo en tales
nuevas vicisitudes judiciales. De todas formas esa intervencién debe ser
creada por Ley, siguiendo la previsiéon del art. 781 I LECr, tras la reforma
operada por la LO 7/1988. Sea como fuere, vid. Circular FTS 1/1989 y su
critico comentario en TAMARIT, La reparacié (n. 15), 1993, pp. 71y s.

Tampoco seria despreciable que tal mediacién se llevara a cabo por las
Oficinas de Proteccion a las Victimas, tal como ocurre en otros paises y
en el nuestro de formal alegal y experimental, pero con no poco éxito.

36. El art. 16 LO 4/1992 establece la posibilidad de que el Juez de menores
suspenda el fallo si ha existido acuerdo extrajudicial entre el infractor y
los perjudicados; el acuerdo no lo adopta ni la favorece el Juez, sino que
se ha conseguido extrajudicialmente. Criticamente, por lo restrictivo de
la regulacién, TAMARIT, La reparacié (n. 15), 1993, p. 74
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tor de acuerdo a un proceso legal, el denominado por los an-
glosajones due process of law.’’

La victima, como veremos més tarde, y algunas alternativas
al sistema penal tienen o pueden tener un asidero legal suma-
mente interesante en nuestro Derecho vigente, quizas como no
ocurre en otros sistemas vecinos, sistemas que han generado las
tendencias pro victima tan acusadas y, lamentable es senalarlo,
tan desfiguradores del sistema de garantias penales y procesa-
les tan trabajosamente conseguido y atin no culminado.

Estos sistemas, basados en lo esencial, en el sistema acus-
atorio puro, desconocen la intervencién ni accesoria ni como
mero coadyuvante del acusador privado, del actor civil y, me-
nos aun, del acusador particular. En efecto, si el fiscal, por las
razones que fuere, decide en estos sistemas no acusar y nego-
ciar la pena (plea barganing system), la victima queda forzosa-
mente al margen de la reparacién. Este desamparo es motiva-
dor de quejas; sin embargo, lo que en nuestro sistema puede
ser motivador de quejas no es la ausencia de posibilidades le-
gales de intervencién de la victima, sino su no toma en consi-
deracién en muchos casos, en un claro ejemplo de actuacién
judicial y fiscal contra legem.

B) Concepto de victima

No obstante, antes de proseguir queda por esclarecer un extre-
mo que, desde luego, no parece obvio entre las corrientes victi-
moldgicas. Se trata, precisamente, del concepto de victima.3®

37. Recuérdese que dicho principio nace en la Constitucién de los Estados
Unidos de Norteamérica; asi, la Quinta Enmienda (Bill of Rights) estable-
ce, para lo que aqui interesa, el proceso debido como medio de operar ju-
dicialmente contra un infractor criminal.

38. Cfr. la detallada exposicién que hace GARCIA-PABLOS, Criminologia (n.
1), 1988, pp. 81 y s., con abundante informacién sobre la evolucién con-
ceptual. Otros autores, como por ejemplo, WALKLATE, Victimology (n. 3),
1989, pp. 52 y s., o LANDROVE, Victimologia (n. 1), 1990, pp. 39y s., 0
mas recientemente ain ROMERO COLOMA, La victima en el sistema penal,
en Actualidad penal (44), 1992, pp. 443 y s., se limitan a ofrecer listados
y clasificaciones de tipologias sin formular un concepto unitario de victi-
ma; de estos listados cabe entender que manejan un concepto amplio, no
ligado siempre al de sujeto pasivo del delito. Un ejemplo de ampliaciéon
sensible del concepto de victima lo ofrece VIANO, Victimology: a new fo-
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En Derecho penal, la victima es el titular del bien juridico-

penalmente protegido que ha sido dafnado o puesto en peligro,
es decir, el sujeto pasivo; junto a la victima se hallan los perju-
dicados, es decir, aquellos otros sujetos que se ven directamen-
te afectados por el delito, pero que no son titulares del bien ju-
ridico lesionado o puesto en peligro.?® El paradigma del homi-

39.

cus of research and practice, en Victim’s rights and legal reforms: interna-
tional pespectives, Onati, 1991, p. 19, al considerar, por ejemplo, la Aso-
ciacién Norteamericana de Madres contra los Conductores Ebrios (Mo-
thers againts Drunk Drivers -MADD-) como una organizacién especifica
de victimas. El Alternativ-Entwurfen su § 2 (1).2. parece limitar, en cam-
bio, La reparacion a terceros, sélo si a éstos, especialmente las asegura-
doras, les han sido transferidos los derechos a reparacién del ofendido;
cfr. Alternativ-Entwurf (n. 5), 1992, p. 46; en sentido similar, aduciendo
razones en pro de una delimitacién, DUNKEL, Fundamentos victimolégi-
cos generales de relacion entre victima y autor en Derecho penal, en Vic-
timologia (n. 17), 1990, p. 165.

Por otro lado, los textos internacionales son parcos en definiciones. S6lo
la Resolucion 40/34 de la Asamblea General de las Naciones Unidas (vid.
Infra n. 57) contiene una definicién de victima que resulta, por lo demas,
desmesurada.

Por su parte, QUINTERO, Dos Problemas pendientes de la justicia penal, en
Estudios penales y criminoldgicos (XVII), Santiago de Compostela, 1994,
p- 433, considera que bienes como el medio ambiente tiene por titular a
“todos”, segtn el art. 45 CE; asi , para estos supuestos, cualquier persona
podria considerarse victima.

En sentido similar, al analizar la reforma de las faltas y la diferencia que
cabe atribuir al ofendido en las que se dirigen contra la vida e integridad
fisica y el perjudicado en las faltas contra la propiedad, vid. LANDRO-
VE, Victimologia (n. 1), 1990, p. 98. Cfr. igualmente, SILVA SANCHEZ,
Innovaciones tedrico-prdcticas de la Victimologia en el Derecho Penal, en
Victimologia (n. 17), 1990, p. 77. En efecto, el actual art. 621.6 (heredero,
en parte, del anterior art. 586 bis III CP-73) establece que las infracciones
relacionadas en el art. 621, entre ellas el homicidio imprudente leve (art.
621.2), quedan sometidas a la denuncia del agraviado. Cabe preguntar-
se, si, dado que el finado, que por definicién, ya no existe, estamos ante
una infraccién de facto impune, o si podria presentar la denuncia su re-
presentante, pero ello supondria que los difuntos, de poder tenerlos, se
perpetuarian en sus representantes (!), o, si el derecho de denuncia crea-
do en la ley penal, es un derecho disponible mortis causa. Si ello fuere
asi, el causante podria impedir testamentariamente tal ejercicio a sus he-
rederos; pero, de ser asi, {qué sucederia cuando el heredero, legal o for-
z0s0, fuere el Estado? Una mayor precision terminolégica hubiera facili-
tado las cosas. Cfr., a este respecto, mi Derecho penal (n. 29), *1996, pp.
12/3 y GONZALEZ RUS, en Curso de Derecho penal espariol. Parte Especial,
I (Cobo dir.), 1996, p. 56; pasa por alto este hecho, MUNOZ, Derecho pe-
nal. Parte Especial, 121999, p. 39 y sin extraer conclusiones al respeto
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cidio de un padre de familia es claro: el sujeto pasivo o victi-
ma es el finado y el cényuge supérstite y los hijos, en cambio,
resultan ser los perjudicados.

La distincion entre victima y perjudicado tiene trascendencia
dogmatica, politico-criminal y procesal. Asi es: por un lado, la
relacion del bien juridico penalmente protegido con la victima
permite establecer la gravedad del ilicito por parte del legis-
lador; de esta suerte la esencialidad del bien y la consecuente
intensidad de la punicién de la conducta lesiva del mismo se
determinaran a la vista de la relacién entre bien y titular del
mismo. De otro lado, procesalmente, y con independencia de
la accién popular, la existencia de una victima juridicamente
capaz de actuar impide el ejercicio de la accién penal y/o civil
por parte de los perjudicados en sentido estricto. El caso del
padre de familia que, por las razones que fuere, no desea per-
seguir judicialmente a quien le ha estafado, cierra el paso a sus
hijos para ejercer cualquier accién penal o civil al respecto por
considerar tal ilicito ha menguado, no ya su patrimonio, sino
el contenido de su derecho de futuro sobre si mismo.

Pero lingliisticamente y en el terreno puramente socioldgi-
co no es facil poder hablar, como ya se ha mencionado, de de-
litos sin victima.*® Quizés por ello, el Derecho espanol ha re-

MORALES PRATS, GARCIA ALBERO y QUINTERO en tanto en Comentarios al
nuevo cédigo penal (Quintero dir.), 1996, pp. 694, 2.301 y 2.385, como en
Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 1996, pp. 50, 1.657,
1.671, respectivamente.

40. Oponiéndose a mi critica a la reforma operada reciente por la LO 8/1992
de los entonces arts. 344 bis e) y 344 bis k) CPC-73, ahora 374 y 378 [vid.
Mi La reforma Penal y Procesal en materia de trdfico de drogas, en Actua-
lidad Aranzadi (96), 1993, p. 4], TAMARIT, La reparacién (n. 15), 1993,
p.- 51. Mantengo mi critica a la regulacién en los términos expuestos; y,
ademds, no creo que en materia de trafico de drogas se trate de “una mo-
dificacion legal intrascendente” el que se altere el orden de prelacién es-
tablecido en el art., ahora, 126 para imputar al culpable el cumplimien-
to de las obligaciones pecuniarias derivadas del delito, cuando sus bie-
nes no den alcance para cubrir todas. El postergar las costas devengadas
por el acusador privado y por el particular a que se satisfaga una multa
millonaria es un auténtico despropdsito. Y lo es porque las victimas no
dogmaticas del delito —-no hay sujeto pasivo en la mayoria de delitos rela-
tivos al trafico de drogas— recurren en Espana, cada vez mads, a ejercer la
accién popular. Remitir a estas personas con seguridad calendas graeqas
para resarcirles de los gastos que su representacién letrada ha generado
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conocido secularmente el derecho a la accién popular, dere-
cho que tras la jurisprudencia constitucional.*'se ha converti-
do en un derecho a la accién penal incondicionado,** sin ne-
cesidad de esgrimir derecho ni interés directo o legitimo al-
guno. El mero hecho, entre nosotros, de convivir en sociedad
legitima el ejercicio de la accién penal a los ciudadanos espa-
noles. Esta convivencia hace que, al menos en un plano ideal,
trascienda a cualquiera un ilicito criminal.*® Sin necesidad de
llegar a ello, que representaria el maximum de victimizacion,

41.

42.

43.

parece, desde luego, poco compatible con una proteccién a las victimas
reales del narcotrafico. Por ello es acertada la critica que hace GARCIA-
PABLOS, Criminologia (n. 1), 1988, p. 85, al frivolo manejo de expresio-
nes tales como “crimenes sin victima”.

Vid., entre otras, la temprana STC 62/1983. De todos modos, lo que no
tendria sentido seria efectuar un proceso de mediacién con el acusador
privado. La accién popular esta pensada para poner en marcha los meca-
nismos del ius puniendi, coadyuvando o sustituyendo su puesta en mar-
cha por los 6rganos primarios constitucional o legalmente habilitados al
efecto. Por lo tanto, la accién popular no es una plataforma de negocia-
cién con el victimario.

Criticamente, por entender que, en no pocas ocasiones, se abusa de la ac-
cién popular, vid. QUINTERO, Dos problemas (n. 37), 1994, pp. 434 y s.

Considera que la coincidencia entre acusacién particular y privada res-
tringe el protagonismo debido a la victima, PERIS RIERA, Situacidn juri-
dico-procesal y econémica de la victima en Espania, en Victim" s Rights (n.
37), P. 235. No se entiende en que medida perjudica a la victima el que,
incluso alguien que no haya resultado ofendida directamente en sentido
juridico-penal, es decir, sujeto pasivo de un delito, pueda ejercer la ac-
ci6n popular.

Sea como fuere, el CP de 1995 otorga a los interesados mayores de edad
y mentalmente maduros, si la ofensa no afecta a multiples perjudicados,
el poder de poner en marcha el proceso penal y, de hecho, de paralizar-
lo, con el inevitable archivo. Asi, con independencia de la prevision del
art. 86, que otorga la facultad de intervencién al denunciante o quere-
llante en la ejecucion de la pena, el texto penal prevé la denuncia como
motor del proceso en los arts. 162.1 (reproduccién asistida inconsenti-
da), 191.1 (agresiones, acoso y abusos sexuales), 201.1 (revelacion de se-
cretos y otros atentados a la intimidad), 228 (abandono de familia e im-
pago de prestaciones econdmicas judicialmente exigibles), 267 II (dafios
imprudentes), 287 (infracciones contra las propiedades intelectual e in-
dustrial y contra el mercado y los consumidores), 296.1 (delitos societa-
rios), 456.2 (acusacién y denuncia falsas), 620 (amenazas, coacciones y
vejaciones leves), 621 (lesiones leves y homicidio por imprudencia leve),
624 (falta de alteracion de lindes). La querella se reserva inicamente para
los delitos de calumnias e injurias (art. 215).
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se echa en falta en la doctrina, como se ha puesto de relieve,
la precision de un concepto de victima. Esta ausencia dificul-
ta enormemente la implementaciéon dogmaética y legal de la
cuestion. La prueba estriba en que, por lo que respecta al De-
recho continental europeo, las relaciones en esta materia ma-
nejan un concepto estricto de victima, llegando, todo lo mas,
al perjudicado.*

Esta indefinicion es peligrosa, pues impide precisar el alcan-
ce y destinatarios de la mediacién. En los mal llamados deli-
tos sin victima, es decir, en aquellos delitos que se consideran
de titular difuso, como pueden ser los delitos relativos al tra-
fico de drogas o contra el medio ambiente, no resulta acepta-
ble que se hable de delito sin victima. Ciertamente, por ejem-
plo, la familia del drogadicto, aparte de él mismo, son victi-
mas sociales del tréafico ilicito de estupefacientes; ciertamen-
te, los vecinos del entorno son victimas sociales de la emisio-
nes antiecolégicas.*®

Ahora bien, es obvio, que abandonar el ambito técnico-ju-
ridico al hablar de victimas y dilatarlo para incluir en tal con-
cepto a cualquiera que se sienta perjudicado, incluso sin gozar
no ya de un interés directo, sino de un interés legitimo, pue-
de llevar a consecuencias desorbitadas.

En efecto, pensemos, por ejemplo, en que la industria emi-
sora de contaminantes llega a un acuerdo con los habitantes de
las zonas afectadas para mejorarles una carretera o reparar la

44. Cfr. para Alemania, Austria y Suiza SEISER, Die Rolle des Opfers in den
Strafrechtssystemen der Bundesrepublick Deutschland, Osterreichs und der
Schweiz, en Opferrechte im Strafpozess. Ein europdischer Vergleich (H. H.
Kiihne, ed.), AEL-Estrasburgo-Arlington, 1988, pp. 20y s., 28 y 33 s., res-
pectivamente, para Francia, cfr. HARD, Dic Rolle des Opfers im franzdsis-
chen Strafverharen, en op. cit., pp. 64 y s.; para Italia, cfr. AMMER, Die
Beriicksichtigung von Opferrechten in der italianischen Strafprozessor-
dnung, en op. cit., pp. 81 y s. De nuevo sobre Alemania, cfr. TAMARIT,
La reparacio (n. 14), 1993, pp. 28 y s.; sobre el mundo anglosajon, vid.,
el mismo, op. cit., pp. 19 y s. Sobre la situacién en esos y en otros pai-
ses, cfr. los traba]os de OLORUNTIMEHIN, PAXMAN, VAN DUREN, EP-
PENSTEIN y SAPONARO en Victim’s Rights (n. 37), pp. 193 y s., 201 s.,
213 s., 247 s. Y 257 s., respectivamente.

45. LARRAURYI, La herencia (n. 3), 1991, p. 235, se pregunta si un afectado
por Chernobil se consideraria una victima de Chernobil -s. a.-.
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escuela o el parque locales. Ello no supone el cese de las emi-
siones ilicitas, sino, todo lo mas, por asi decirlo, el abono de
un canon, que puede satisfacer a los méds préoximos, pero no a
los titulares del medio ambiente que son los miembros de la
comunidad en general y no sélo los habitantes de la zona en
cuestion. Piénsese, siguiendo este orden de razonamientos que,
como parece ser ha ocurrido en algiin pais latinoamericano, los
grandes grupos de narcotraficantes hayan invertido, cuando no
literalmente regalado, grandes cantidades de dinero entre las
capas mas desfavorecidas socialmente. Ello, como es obvio, no
quita para que el tréfico ilicito de estupefacientes siga siendo
una lacra y siga devastando amplios sectores sociales.

Asi las cosas, el término victima ha de ser perfilado seriamen-
te por quienes proponen la mediacion o la reparacion como al-
ternativas a la entrada en juego del Derecho penal como cues-
tién previa a qué es la mediacion, sobre qué hechos se media,
entre quiénes se media y con qué resultados se da por conclui-
da satisfactoriamente una mediacion.

C) Las garantias constituciones y procesales

No cabe duda, para finalizar este apartado, que, con indepen-
dencia de las previsiones legales en vigor,* la victima es, en
una extensa gama de supuestos situacionales, la gran olvida-
da en la préactica penal cotidiana,*” afirmacién que se ha con-
vertido ya en tépica.

Dejando de lado algunos delitos, en los que la provocacién
del sujeto pasivo o su predisposicion a la situacién de la victi-
ma, los llamados delitos de intervencion,*® situacion de la victi-

46. Cfr. BUENO ARUS, La atencién a la victima del delito, en Actualidad Pe-
nal (27), 1990, pp. 297 y s.; LANDROVE, Victimologia (n. 1), 1990, pp.
107 y s.; TAMARIT, La reparacié (n. 14), 1993. Vid., ademas, de De VI-
CENTE REMESAL, La consideracié de la victima a través de la regulacié
del dany en el dret penal espanyol: possibilitats actuals i perspectives de
futur, en Politica criminal y nuevo Derecho penal (Silva Sanchez ed.), Bar-
celona, 1997, pp. 198 ss.

47.Vid., por todos, HASSEMER, Fundamentos de Derecho Penal (trad. F. MU-
NOZ/L. ARROYO), 1984, p. 89.

48. Vid. HASSEMER, Schutzbediirtiftkeit des Opfers und Strafrechtsdogma-
tik, Berlin, 1981, pp. 54/5; LANDROVE, Victimologia (n. 1), 1990, pp, 59
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ma que habra de ser tenida en cuenta a la hora de la medicion
de la pena,* lo cierto es que la victima no es percibida como
tal, es decir, como persona danada por ser la mas débil en la
relacion victimario-victima, y no se le presta en la mayoria de
supuestos la atencion necesaria para salir del trance en que se
encuentra. Esto ya es communis opinio.*®

Para empezar, las fuerzas policiales, con poca formacién vic-
timolégica general, en consonancia con otros déficits del resto
de su formacion y pese a algunos esfuerzos recientes, no saben
qué hacer con la victima, mas alla de llevarla, si esta lesiona-
da, a un centro asistencial u hospitalario. De todos modos, el
nuevo CP establece en el art. 639 que, pese a que algunas fal-
tas s6lo son perseguibles si media denuncia, ello no obsta a la
practica de las diligencias prevencion por parte de las autorida-
des policiales y del Ministerio Fiscal. Si ello es asi para las fal-
tas, con mayor razén lo sera para los delitos que se someten a
igual condicion de procedibilidad, algo que expresamente no
esta previsto en el Cédigo penal, salvo, curiosamente, para los
dafios cometidos por imprudencia grave (disp. Adicional 32
LO 10/1995). Quizas la existencia de, por ejemplo, los art. 13
6 781 I-LECr, que impone la proteccién de la victima, sea cual
fuere el delito, entre las primeras diligencias, es decir, las di-
ligencias prevencion. Sin embargo, la informacién sobre el es-
tado de las investigaciones policiales y/o judiciales, asi como
el namero que recibe su expediente y el érgano que va a diri-
gir las investigaciones es algo que, incluso para la propia Poli-

y s.; SILVA SANCHEZ, Introduccién a la Victimodogmdtica, en IV Sema-
na de Derecho penal de Las Palmas.

49. Vid. SCHUNEMANN, Die Stellung des Opfers im System der Strafrechts-
flege, 11, en NStZ, 1986, p. 442 —a quien sigue SILVA SANCHEZ, Introduc-
cion (n. 47), 1944, p. 19-, quien se formula la siguiente pregunta: /aca-
so puede el Derecho penal sancionar cuando la conducta del autor, en si
misma considerada, no encierra un peligro susceptible de lesionar bienes
juridicos, sino que sélo adquiere dicho carécter peligroso a consecuencia
de determinados comportamientos de la victima? La respuesta, a mi en-
tender, y siguiendo a ambos autores, ha de ser naturalmente negativa.

50. Cfr., a titulo de ejemplo para lo que sigue, GARCIA-PABLOS, Criminolo-
gia (n. 1), 1988, pp. 98 y s., 102 s.; WALKLATE, Victimology (n. 3), 1989,
pp. 108 y s.; PETERS, La Policia y las victimas del delito, en Victimologia
(n. 17), 1990, pp. 27 y s.; Alternativ-Entwurf (n. 5), 1992, pp. 16 y s.
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cia, es sumamente dificil de saber, debido al sistema de asig-
naciones vigentes, sistema que no se caracteriza por su previ-
sibilidad ni transparencia.®* Y ello con independencia de que
un cierto secreto y mutismo, sin base legal alguna, envuelve la
actuacion policial, llevandola casi al terreno del arcano. Esta
consideracion socialmente muy arraigada, favorece practicas
policiales opacas, pretendidamente ancladas en un inexisten-
te espacio libre de Derecho y, por tanto, ajenas a todo control,
provenga éste de la victima, del juez, del Ministerio fiscal, de
la opinién publica o, incluso, del propio presunto autor.

Esun tépico senalar que, de proseguir las investigaciones, a
la victima o a los perjudicados se les volvera a tomar declara-
ci6n en un ambiente, por lo general, inhéspito y, en ocasiones,
previa larga espera, no infrecuentemente compartiendo banco,
con el victimario y/o sus allegados y, si procede, en presencia
de la representacion letrada de éstos. Esta situacion se agra-
va, con interrogatorios, idas y venidas a los Juzgados, cuando,
por las razones que fuere, la victima nada méas lejos mejor al
hecho de infausta memoria. Y ello sin tener en cuenta los gas-
tos de personacién, los de reparacion o reposicién que debe
abonar desde el momento siguiente al deterioro o pérdida del
bien y una crénica falta de informacion fiable.5?

Ahora bien: una cosa son estas disfunciones u otras pare-
jas, no s6lo imputables al sistema judicial espafiol, y otra muy
distinta alterar el sistema de garantias,* incluso las de la pro-
pia victima, por mor de una pretendida mayor eficacia, menor

51. Este aspecto, ademds, guarda estrecha relacién con un derecho funda-
mental del justiciable, sea victima o victimario: el del juez predetermi-
nado por la Ley. Este derecho, hoy por hoy en Espaiia, apenas alcanza un
cumplimiento insatisfactorio ante la pasividad de los propios érganos ju-
diciales.

52. El propio horario de atencién al publico de los Juzgados, el empecina-
miento de algunos funcionarios judiciales en sélo dar la informacién a
través de la representacion, y no al interesado, y el mero hecho de locali-
zar el expediente son algunos de los modos habituales de consideracién
de la victima en la préctica forense espanola.

53. Vid. La propuesta que efectta TAMARIT, La reparacié (n. 15), 1993, pp.
157 y s. De férmulas de favorecimiento de la reparacion en el seno de un
modelo garantista —s.a.-.
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coste social y mayor nivel de reparacion o satisfaccion de los
que han sufrido la lesién que el delito representa.

Entre las disfunciones no es menor la perspectiva con que,
en ocasiones, las administraciones ptublicas abordan la repa-
raciéon lato sensu debida a la victima y otros perjudicados,
cuando, tratdndose de aportes dinerarios, éstos son a cargo
de cajas publicas. Asi, por ejemplo, para proteger juridico-pe-
nalmente la vida e integridad fisica y mental de las personas
no basta con una alteracion simbélica en la sistematica posi-
tiva, tal como ha efectuado el CP 1995, que inicia la Parte Es-
pecial con los delitos contra la vida humana independiente.
Hace falta algo més: y ese algo no es mas que una tutela judi-
cial que, cumpliendo a pies juntillas el programa constitucio-
nal, sea realmente efectiva. Y no podra ser realmente efectiva
tal tutela judicial si, por mas celeridad que intenten imprimir
los 6rganos judiciales a las causas penales en las que se enjui-
cia una lesion o puesta en peligro de la vida o la integridad fi-
sica de los ciudadanos, el Ministerio Fiscal, que depende en no
poca medida del Poder Ejecutivo, no cumple taxativamente con
las funciones para las que esta disefiado constitucionalmente;
entre otras “promover la acciéon de la justicia” (art. 124.1 CE),
aun cuando los acusados sean funcionarios publicos o el res-
ponsable civil sea un ente ptblico. Igual recriminacién ha de
hacerse a la actuacion de la Abogacia del Estado, cuando, en
un torticero entendimiento del derecho a la tutela judicial de
un ente publico —en este caso del derecho al recurso-, dilata el
cumplimiento de una sentencia mediante la interposicion de
recursos a los que es mas que dudoso que tenga derecho cons-
titucional. Que un ente ptiblico, alegando tan discutible dere-
cho fundamental a la tutela judicial, deje sin efecto el derecho
a la tutela de un ciudadano —sujeto cabal de los derechos pu-
blicos fundamentales— es algo mds que sorprendente.

Asi, por ejemplo, piénsese, por ejemplo, en un homicidio
frustrado en la persona de un recluso. En este supuesto la Abo-
gacia del Estado acepta ante la Audiencia —obligada por la doc-
trina jurisprudencial més reciente SSTS 20.10 y 26.12.1989,
23.1.1990, entre otras— el pago a cargo de Instituciones Peni-
tenciarias de ciertas indemnizaciones; sin embargo, al formu-
lar el recurso de casacién contra la indemnizacién a la que ha
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sido condenada la Administracién Publica —condena de todo
punto racional, dicho sea de pasada: indemnizacion al reclu-
so y a su familia por el dano sufrido, mas una serie de pensio-
nes vitalicias por el estado de coma en que se encuentra irre-
mediablemente sumido aquél-, abandona su posicién inicial
y niega cualquier derecho reparador a la victima, alegando la
doctrina legal ya periclitada. Légicamente, aparte de inadmi-
tirse el citado recurso —ATS 28.7.1993-, se afirma que nadie
puede ir contra sus propios actos —f. j. 1-. Erradicar estas, 1la-
memos, divagaciones, seria mucho mas efectivo para la vida
-y otros no menos relevantes derechos, fundamentales o no-
que el cambio situacional de los preceptos.

No hay que pasar por alto que, curiosamente, es en los de-
litos contra las finanzas ptblicas espafiolas (no las comunita-
rias), si el elusor de impuestos o cuotas a la seguridad social,
regulariza, dentro de unas determinadas condiciones su deu-
da, queda exento de pena, lo que supone un planteamiento vic-
timolégico, cuando es el Estado de la victima.>*

Por lo tanto, al mismo tiempo que se estudia seriamente
la descriminalizacién de no pocas conductas o se somete a la
condicién de persiguilidad de denuncia o querella ha de pro-
cederse vigorosamente a instaurar un sistema de reparacién,
auxilio e informacién de las victimas.*

54. Sobre esta polémica y su anclaje dogmatico, procesal y politico-criminal
y las consiguientes posiciones entrecruzadas, cfr. mi Derecho Penal (n.
38), 31996, pp. 637 v s.; MORALES PRATS, Parte Especial (n. 38), 1996,
pp. Y 743 y s.; el mismo, Nuevo (n. 38), 1996, pp. 1387 y s.; MUNOZ, De-
recho penal (n. 38), 121999, pp. 996 y s.

55. A este respecto debe recordarse la evolucién de los pretextos punitivos
en materia de responsabilidad patrimonial ex delicto administrativa deri-
vada de responsabilidad penal de agentes y empleados ptblicos. En efec-
to, en una linea claramente antivictima el art. 122 II del Anteproyecto de
1992, al regular la responsabilidad civil subsidiaria de las administracio-
nes publicas y demés entes publicos (por ejemplo, RTVE, el INSALUD,
RENFE, CNMYV, ICAGC,...) ordena a los tribunales que se abstengan de pro-
nunciarse al respecto; quien desee ser resarcido ante la insolvencia del
funcionario debe acudir a un nuevo pleito, en esta ocasién una reclama-
cién administrativa y, casi seguro que, con posterioridad, contencioso-
administrativa.

A este Proyecto se presentaron 1.368 enmiendas y no todos los grupos en-
mendaron el privilegio de los entes publicos y el peregrinaje de las vic-

205



ESTUDIOS SOBRE DERECHO PENAL Y PROTECCION...

Asi las cosas habra que partir de un hecho obligado en la
legislacion juridico-penal espafiola: la victima no esta precisa-
mente postergarda en nuestros textos legales, ni sustantivos ni
rituales.®® Es mads, algunas propuestas efectuadas en el Derecho
y practicas comparados responden a la carencia en sus ordena-
mientos juridico-penales de referencia de un status victimolo-
gico. Si no se atiende la realidad normativa espaiola, se corre
el riesgo de que, junto a la entrada y aplicacién de los nuevos
planteamientos ideolégicos en materia de Victimologia, hasta
alla donde sea constitucionalmente posible, se produzca una
redundancia o solapamiento normativo que, en definitiva, se
volvera contra quien se quiere proteger: la victima.

Estos limites constitucionales y legales, no sélo no han de
respetarse, dado que proceso penal, hay que reiterarlo, esta

timas. S.e.u.0. enmendaron EA (enmienda n. 53), PNV (155), CDS (569),
IU-IC (700) y PP (971 y 972). El PSOE propuso, mediante una enmienda
técnica, concordar el art. 122 con la L 30/1992, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Coman.
CiU no enmendo.

El Anteproyecto de mayo de 1994 en su nuevo art. 119 eliminaba el pa-
rrafo segundo citado e introduce uno nuevo, en consonancia con la L
30/1992. Esta Ley en su art. 146.2 establece una clara traba al ejercicio
simultdneo de la accién penal y civil; en el mismo sentido en nuevo pa-
rrafo segundo del art. 119 del Anteproyecto. La antigua legislaciéon admi-
nistrativa reducia algo mas que la presente, pero con idéntico abuso de
poder, la accién patrimonial contra la Administracién —sujeto que se am-
plia al ente publico- derivada de delito, privilegio que el Consejo de Es-
tado habia, en la practica, acertadamente hecho afiicos; cfr. Carro y Fer-
néandez-Valmayor, Sobre responsabilidad administrativa y coaccién direc-
ta, en RAP (100-102), 1982, pp. 1192 y s. Por supuesto, queda olvidada
una posible interpretacién del art. 106.2 CE que entienda la responsabi-
lidad patrimonial de la Administracién —Administracién en sentido es-
trico-, en todo caso, como directa; cfr. mi, La obediencia debida. Andlisis
de una causa de justificacion, Barcelona, 1986, pp. 449 y s.; Introduccion
a la Policia Judicial, Barcelona, 1999, pp. 299 ss.

El proyecto de 1994 en su art. 119 II contiene una previsiéon mucho mas
ajustada a la defensa de la victima: la Ginica obligacién que impone al in-
teresado es la de ejercer junto a la accién penal la civil con la Adminis-
tracién por responsabilidad subsidiaria. Si bien es discutible tal imposi-
cién, no obliga a reiniciar un procedimiento administrativo. Se mantie-
ne, empero, la inclusion, junto a las Administraciones, la de los “entes”
publicos. Asi ha pasado al art. 121 II vigente.

56. De otra opinién, PERIS RIERA, Situacién juridico-procesal y econémica
de la victima en Espana en Victim’s Rights (n. 37), passim.
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concebido para averiguar la existencia de un hecho, cuya per-
petracién comporte un castigo y la imposicion y ejecucion del
castigo mismo, sino que algunas de dichas garantias constitu-
cionales y legales dan pie para cuestionar precisamente la per-
manencia de dichas garantias, si se admite sin las debidas re-
servas las alternativas que la reparacion, y, en su caso, la me-
diacién implican. Asi, pueden objetarse,®” singularmente a la
voluntariedad que se predica del imputado a la hora de acoger-
se a esta modalidad de alternativa la pena, desde las siguien-
tes perspectivas:

1) Presuncion de inocencia®®

El sujeto activo se ve compelido a aceptar la reparacién, lo que
supone declarar, de hecho, obligatoriamente contra s mismo.
Esta reparacion, ademads, no es consecuencia de un proceso,
sino un modo an6malo de evitarlo. No pocos presuntos infrac-
tores, ante las dificultades procesales, materiales y econ6micas
de hacer frente a un proceso, se decantaran por este mal menor.
La actual proclividad de los abogados de oficio, o de confianza,
a llegar a acuerdos, que animan a sus (forzosos) clientes a pac-
tar con el Ministerio Fiscal la pena, da una idea de por dénde
pueden discurrir los tiros. Ello sin contar con la premonicion,
con harta base empirica, de que en ante no pocos juzgados y
tribunales, no acceder a una conformidad comporta un incre-
mento de pena hasta alld donde sea legalmente posible.

57. HASSEMER, Consideraciones (n. 1), 1990, p. 256, afirma: “El proceso pe-
nal no se basa en la armonia y en la comunicacién sino en el conflicto y
el debate: la persona a la que se imputa un delito no puede ser obligada a
“comprender” sino que tiene que tener la oportunidad —incluso frente a la
victima- de rechazar esa “comunicacion” y oponerse a la imputacién”. Y, a
renglén seguido, anade: “Tampoco la victima debe ser llevada —ni siquiera
con tacticas especificas- a situaciones discursivas que ni pueda ni quie-
ra aguantar”. Y finaliza, senalando: La presuncién de inocencia no puede
sacrificarse por intereses terapéuticos, ni siquiera en los delitos bagatela
(...). El que dirige el proceso tiene que proteger los derechos de las partes,
procurar el equilibrio de posiciones asimétricas, cuidarse de no colocar
ninguna de las partes a un nivel de “presién comparativa” —s. a.-.

58. LANDROVE, Victimologia (n1), 1990, p. 103, afirma que la presuncion
de inocencia rige en principio. No se ve el por qué de esta limitacién en
atencion a la victima, pues se trata de un derecho fundamental incondi-
cionado.
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2) Principio de igualdad

No todos los sujetos podran ser tratados idénticamente, a la
vista de sus posibilidades personales o materiales de repara-
cion a la victima. Ello tiene como consecuencia que, ante he-
chos analogos, unos sujetos puedan eludir la pena de prisién
y otros no. Asi, por ejemplo, el delincuente habitual contra
la pequena propiedad podra verse abocado al presidio, mien-
tras que el ejecutivo depredador podra evitar dicho lamenta-
ble evento. Ademads, ante tales desiguales objetivos, los ope-
radores emplearan muy distintos esfuerzos en uno y otro tipo
de casos, perpetuando la frase de Baroja: “La Justicia es como
los perros: sélo ladra al mal vestido”.

3) Principio de oportunidad

Desde otra perspectiva, pero enlazando con lo anterior, los Jue-
ces y el Ministerio Fiscal podran ver la posibilidad de dar car-
ta de naturaleza al, por algunos considerado tan encomiable,
principio de oportunidad, sin mayores trabas. Se diluye asi el
principio de legalidad y de oficiosidad, no en funcién de cau-
sas tasadas, sino en funcién de paradigmas facticos descono-
cibles a priori, entre los que la estadistica no es el menos des-
denable. Con ello se aumenta el riesgo de caer en la arbitrarie-
dad en la seleccion de los casos relevantes formalizando dos
circuitos penales diversos.

Ademas, existe el peligro de que la posibilidad de repara-
ciéon motive mas a los operadores judiciales en aquellos tipos
de delitos mas estandarizados, relegando, incluso en perjui-
cio de la victima, aquellos menores, pero cuya reparacion sea
mas que problematica.

4) Principio jurisdiccional

De acuerdo al art. 117.3 CE los Jueces ejercen de forma exclu-
siva y excluyente la funcién jurisdiccional, que consiste en juz-
gar y hacer ejecutivo lo juzgado.

En el caso de la reparaciéon o mediacién que tiene lugar
ante el Juez de Instruccién o ante el Ministerio Fiscal en igual
fase, y, en todo caso, antes del juicio oral, resulta que el Juez
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debera estampar su firma rubricando el acuerdo entre victi-
ma y victimario, sea éste el que sea, sin juicio alguno, es de-
cir, al margen del cauce constitucional y legalmente previsto:
el proceso penal.

Las dudas que ha suscitado la llamada conformidad del pro-
cedimiento abreviado y que alguna Sentencia del Tribunal Su-
premo ha aceptado por no haberse ejercido la potestad juris-
diccional,®® se revela aqui con mucho mayor vigor. En efecto,
la instruccién sélo puede acabar con archivo, por causas lega-
les, o con apertura del juicio oral.

La reparacion o mediacién supone la finalizacién de un
pleito penal, en el que se reconoce la existencia del delito, en
el que el Ministerio Fiscal deja de ejercer la accién —pues hay
que suponerlo implicado en la negociacion- y el Juez —pese a
lo fehaciente del hecho, reconocido por victima y victimario-
certifica tal existencia y, previo acuerdo, archiva.

Este modo de proceder me parece incompatible con el di-
seno constitucional tanto de la funcion jurisdiccional como
con el de la funcién del Ministerio Fiscal, salvo profundas re-
formas legales.

D) Admisibilidad

Por tanto, y para concluir, la mediacién y reparacién, en princi-
pio han de ser aceptadas como reorientacion, no tanto de los fi-
nes de la pena, sino como alternativas cabales a las mismas.

Hasta dénde se puede Ilegar, es decir, qué hechos pueden
solventarse a priori mediante mediacién y/o reparacién y pue-
dan ser extraidos ya de los textos penales y hasta dénde puede
ser sustituida la pena, y no sélo la pena, y no sélo la pena pri-
vativa de libertad, es algo que requiere una ulterior, profunda
y extensa discusion.

Ahora bien, lo que parece fuera de toda duda es que, efec-
tuada legalmente la descriminalizacién que se quiera, la repa-
racién o mediacion sélo puede ser constitucionalmente efectiva,
ademds, en su caso, de deseable, si tiene lugar en el seno de un

59. Vid. supra n. 22.
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procedimiento regular, finalizado por sentencia en la que se re-
cogen los modos, formas y maneras de tal sustitutivo penal.

III. Lineas de implementacion de la reparacién
a la victima

A) Replanteamiento

Visto lo expuesto, y en mayor conexién con nuestro vigen-
te ordenamiento, el sistema de reparaciéon parece admisible.
Ello no comporta que algunas de las objeciones vertidas, més
bien reservas a la hora de su implantacién de lex data, hayan
de caer en saco roto.

Partiendo de la admisién, siquiera condicional de la repara-
cion, son varios los objetivos que, de modo practicamente in-
mediato, bajo mi punto de vista, habrian de ser acometidos. El
primero, sin necesidad de reforma legal alguna, consistiria en
instar a los Instructores que abandonaran la tramitacion ru-
tinaria de las piezas separadas de responsabilidad civil. Este
objetivo es basico y prioritario para acometer cualquier modi-
ficacion de héabitos, previa a la de normas. Asi es: cuando un
imputado traspasa el umbral del Palacio de Justicia, por no se
sabe qué extrana razon, se convierte en pobre de solemnidad,
pese a haber llegado, como ha ocurrido en més de una ocasion,
a las dependencias judiciales en un coche de quitar el hipo.

En segundo lugar, procede ampliar urgentemente las medi-
das de reparacién patrimonial con cargo a un fondo estatal que
vaya més alla de los delitos de terrorismo y de las indemniza-
ciones a ciertos transportistas cuando ven quebrantado su ne-
gocio en el extranjero.®’

60. Cfr. de lege data, TAMARIT, La reparacié (n. 14), 1993, pp. 76 y s.; de lege
ferenda, BENITO ALONSO, Hacia un sistema de indemnizacién estatal
a las victimas del delito en Esparia, en La Ley (3), 1988, pp. 885 y s. Con
especial referencia a La reparacién debida a delitos terroristas, vid. LAN-
DROVE, Victimologia (n. 1), 1990, pp. 107 y s. A este respecto, constitu-
yen un punto de partida normativo las leyes 35 y 35/1995, ya citadas (n.
39), aunque claramente insuficientes.
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Asi es: pese a recomendaciones de organismos internacio-
nales®! en este sentido y de legislacién comparada®? que se ha
adelantado a las mismas o ya las ha implementado, la préacti-
ca legal espafola camina atin lejos del horizonte deseable. Re-
cientemente, con ocasion de la pentltima reforma de los deli-
tos relativos al trafico de drogas —-LO 8/1992-, y dejando apar-
te algunas perlas legislativas que dicha reforma contiene,® lo
cierto es que para estos delitos y los conexos, como son el blan-
queo de dinero, se ha alterado la prelacién en la responsabili-
dad patrimonial del sujeto, pasando a ser el Estado el adjudi-
catario ex lege de todos los bienes incautados, previo paso por
los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

Ciertamente es innegable que el tréfico ilicito de drogas pro-
duce una palpable devastacion social en campos que van mas
alla de la salud ptuiblica. De ahi, ademas de otras consideracio-
nes y la censura que merecen, las equivocadas penas draconia-
nas previstas sin alternativa alguna seria de caracter terapéuti-

61. Vid. NACIONES UNIDAS, Declaracién de Principios fundamentales de jus-
ticia para las victimas de delitos y de abusos de poderes (Resolucion de la
Asamblea General 40/34, de 29 de noviembre de 1985); CONSEJO DE EU-
ROPA, Convencién europea sobre La reparacion a las victimas de delitos
violentos, de 24 de junio de 1983; CONSEJO DE EUROPA (Comité de Mi-
nistros), Recomendacion sobre la posicién de la victima en el marco del De-
recho Penal y del Proceso Penal [R(85) 11, de 28 de junio de 1985]. Estas re-
soluciones pueden verse, la primera y la tiltima, en LANDROVE, Victimolo-
gia (n. 1), 1990, pp. 64 y s., 57 s., 45 s., respectivamente. Cfr., ademads, so-
bre estas resoluciones, que son glosadas, y otras declaraciones y recomen-
daciones de asociaciones cientificas o gremios técnicos de organismos in-
ternacionales, especialmente el VII Congreso de las Naciones Unidas sobre
prevencion del delito y tratamiento del delincuente -Milan, 1985- y la Decla-
racion sobre Justicia y Asistencia para las victimas, emitida por la SOCIE-
DAD INTERNACIONAL DE VICTIMOLOGIA -21 de mayo de 1985-, BE-
RISTAIN, Derechos humanos de las victimas (n. 23), 1986, pp. 731y s. De
interés resulta la sistematizacién que efecttia sobre la Resolucién del Con-
sejo de Europa y de la Asamblea General de las Naciones Unidas, GUTIE-
RREZ-ALVIZ, Nuevas perspectivas sobre la situacion juridico-penal y pro-
cesal de la victima, en Poder Judicial (18), 1990, pp. 82 y s.

62. Vid. supra n. 43 y, ademas, BUENO ARUS, La atencidn (n. 45), 1990, pp.
309y s.

63. Cfr. mi La reforma Penal y procesal (n. 15), 1993, pp. 2y s., con relacion,
por ejemplo, al silencio de la Ley para establecer de dénde procede la dro-
ga en las entregas vigiladas, tal como regula (?) el nuevo art. 263 bis LECr.;
vid.; ahora, en Derecho penal (n. 38, 31996, pp. 791 y s.
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co, preventivo o reparador. Por ello, no hubiera estado més que,
en lugar de esa alteracién legal del sistema de prelacion de los
abonos patrimoniales de los declarados culpables, se hubiera
destinado lo incautado, en vez de a la Policia [art. 344 bis e)
CP-73], a la creacion de un fondo nacional de ayuda a toxico-
manos y a sus familias, cosa que no se ha llevado a cabo, sino
de modo més que paupérrimo con la L. 36/1995.

A este respecto, ademas de lo ya senalado sobre la alteracion
de la prelacién en materia de responsabilidad civil tal como la
generaliza el actual art. 126, no se tiene en cuenta que proviene
de una reforma parcial de 1992 en materia de trafico de drogas
y que, una vez mas, lo especial ha devenido general, practican-
dose asi una politica criminal descontextualizada y poco aten-
ta, para que lo que aqui interesa, para con las victimas.5

Algunas de las criticas vertidas a la regulacién de 1992 han
dado como resultado la L. 36/1995, relativa a la creaciéon de un
fondo nacional con los efectos procedentes de los decomisos
del tréfico de drogas. Sin embargo, dicha norma no es preci-
samente una muestra de Victimologia en accion. En efecto, si
bien su art. 2.1 parece atender con preferencia a los toxicéma-
nos —dejando de lado, con todo, a sus familias-, en su art. 3,
dedicado a destinatarios y beneficiarios (sic), de los ocho epi-
grafes de que consta el apartado 1., s6lo el c) estd dedicado a
los drogodependientes, via organizaciones no gubernamenta-
les o privadas que trabajen en ese campo, el resto de los bie-
nes del citado fondo se dedica a las Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad (incluido el Servicio de Vigilancia Aduanera) y a otras
autoridades centrales, autonémicas y locales.®

64. Asi, Alternativ-Entwurf (n. 5), 1992, 99, 41y s.

65. La regulacion del actual art. 378 la consideran consecuencia del art. 126
y no de la mencionada reforma de 1992, VALLE MUNIZ/MORALES GAR-
CIA, en Nuevo (n. 38), 1996, pp. 606 y s. llama la atencion a este respec-
to. Por su parte, MUNQOZ, Derecho Penal (n. 38) 121999, p. 645, conside-
ra acertada esta regulacién por los muchos gastos que tiene que llevar a
cabo el Estado en esta materia, tanto policiales como judiciales.
Ciertamente, han de llevarse a cabo muchos gastos con cargo a los pre-
supuestos en estas y otras materias, pero no es cierto que el Estado no
deba asumirlos sin, por decirlo asi, repercutir su coste —otro arcano: el
del costo real de la Administracién de Justicia, caso a caso—, pues, si nos
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En esta linea argumentativa no menor interés tendria el des-
tinar esfuerzos a las medidas de defensa pasiva de las victimas.
Una adecuada informacién en materia de seguros y la corres-
pondiente bonificacion fiscal, basada en el menor costo poli-
cial y judicial, puede resultar del mayor interés tanto particu-
lar como socialmente.

B) La reparacion en si misma

1) Cuestion previa: la prevencion general

El mejor sistema de reparacion, el mejor por estar conectado con
la prevencion general, seria el proveniente del propio infractor.
Esta reparacién primigenia habria de ser abordada, en efecto,
desde esta perspectiva general preventiva. Por un lado, la rela-
tiva a la modalidad de la reparacion y, por otro, relativa al pro-
cedimiento dentro del cual ha de tener lugar la misma.

La reparacién, normalmente, se considera que ha de ser o
en especie, es decir, restituyendo, o reponiendo a la victima
por la pérdida o menoscabo del bien juridico penal lesionado.
En este aspecto el art. 110, comprendiendo la restitucion, la re-
paracion stricto sensu y la indemnizacion, es inusitadamente
generoso; otra cosa bien distinta es la referente, como es bien
sabido, al alcance judicial de dichas previsiones: la restriccion
judicial, sin base legal, es sorprendente.

En primer término, topamos aqui, amén de con la referida,
en ocasiones, cicateria judicial, con el obstaculo de la capa-
cidad econémica del sujeto, tema ya suficientemente debati-

planeamos la cuestién en el terreno puramente economicista, quizas no
deberia resultar adjudicatario el propio Estado de acometer las funciones
estatales, pues no estd demostrado que sea mds barato ni més eficaz, so-
bre todo cuando deban anularse, con toda justicia, sentencias por insufi-
ciencia en la tutela judicial de los sospechosos o inculpados por parte de
las autoridades intervinientes en los procesos (entre otras muchas, STS
7-12-1996: caso Nécora: prueba insuficiente con vulneracién del princi-
pio acusatorio; STS 5-10-1996: ausencia de autorizacién judicial en la
apertura de un paquete postal en el aeropuerto de Barajas, sin que ni la
Fiscalia antidroga, ni el Juez de Instruccién ni la Audiencia lo tuvieran
en cuenta), intutela judicial de los imputados que, a la postre, se ha vuel-
to contra la sociedad misma.
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do a la hora de analizar la responsabilidad civil y, por lo tan-
to, pocas novedades cabe anadir. Unicamente subrayar que tal
imposibilidad debe ser real, es decir, acreditada tras las inves-
tigaciones de rigor, con independencia de la dificultad de tal
empeno que incluso permite abonar la responsabilidad civil
ex delito a plazos (art. 125). Por ello, se ha considerado opor-
tuno el poder sustituir la prestacién de contenido econémico
por otra de caracter personal. Aqui se ha considerado desde
el trabajo a favor de la victima hasta el pedirles disculpas. O
lo que es lo mismo: una reparacion de cardcter simbdélico tam-
bién valdria.®®

Sin embargo, de no articularse un sistema lo menos mora-
lizante posible, lo cual, como ya se ha sefialado, parece dificil,
podemos caer en un Derecho penal de cuiio privativista y cla-
ramente prerevolucionario. Estas prestaciones personales po-
drian recordar al nexum romano y, al mismo tiempo, la terapia
pseudopsiquiatrica. En efecto, estas alternativas tienen, con in-
dependencia de una mas que cuestionable sujecién personal
entre imputados y acusadores, una clara vertiente paternalis-
ta. Si sitia el delito, no dentro de los riesgos sociales para los
cuales hay que estar preparado por el hecho de vivir en socie-
dad, tanto técnica como moralmente, sino que el delito se ve
casi como un suceso proveniente del arcano que se ceba en un
inocente absolutamente al margen de la realidad.

Ya no se trata de determinar si y en qué medida la victima
ha contribuido o, incluso, ha provocado el delito. Este carac-
ter mitico del delito, claramente premoderno, supone una in-
volucion al pasar por alto el cardcter netamente social del cri-
men, y contemplarlo, de esta suerte, desde una perspectiva
exclusivamente desde la victima, casi como un evento total-
mente inmerecido, cuya causacion requiere una explicacion.
De ahi la insistencia en el encuentro entre victima y victima-
rio como panacea.

Ahora bien, este planteamiento, que ha de ser rechazado,
cabe sustituirlo por otro mds realista. Es decir, qué pasa si el
victimario, lo cual es frecuente, carece de capacidad material

66. Cfr. Alternativ-Entwurf (n. 5), 1992, p. 33
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para reparar el dano o, disponiendo de ella, no lo desea, o la
victima no quiere ver mas reparacién que el cumplimiento de
las previsiones legales,®” es decir, la realizacién de un proceso
y su conclusién en una sentencia condenatoria, se haya ejer-
cido o no la accién civil.

Lo que tendria que suceder nunca podra ser regresivo res-
pecto a la situacion legal actual. En el planteamiento legal vi-
gente se requiere una satisfacciéon, en la medida de lo posi-
ble, de las responsabilidades civiles, llegindose a condicionar
ciertos beneficios a, como minimo, el inicio de tal camino; tal
es el caso de la rehabilitacion (art. 136,2.1°). Si este es el limi-
te, esta claro que el legislador habra de dar un paso mas y am-
pliar los esmirriados fondos de indemnizacién a las victimas,
incluso en sentido amplio, e implementar una politica de de-
fensa pasiva de relieve.

Asi las cosas, tal como propone el Alternativ Entwurf,®® una
reparacion seriamente disenada deberia ser el sustituto alter-
nativo a la pena o, de imponerse, a su ejecucion o minoracion.
El Estado, es decir, la comunidad politica, puede, en ciertas
circunstancias, siempre legalmente reguladas, considerar que
la prevencion general se mantiene pese a la no verificacién en
la realidad de la pena, en cualquiera de las fases procesales de
imposicién y o ejecucién, o cuando tales se condicionan en su
virtualidad, en todo o en parte, a que el victimario se someta
a la realizacién de alguna modalidad de reparacién. Incluso,
puede plantearse, con serias reservas en mi opinién, el archi-
vo del caso si la reparacién tiene lugar.®

En el fondo, cada vez que se buscan y disefnan alternativas
no penales a la pena, aun dentro del sistema penal, tal bus-
queda tiene un objetivo claro: la prevencion especial. Si ésta

67. Vid. las reticencias criticas que formulan HASSEMER, Consideraciones
(n. 1), 1990, pp. 257 y s., o LARRAURI, La herencia (n. 3), 1991, pp. 233
v s., en el sentido de no dar por buena la afirmacién general de que lo
que siempre desee la victima sea una reparacion; ni tan siquiera resulta
siempre probable que la victima desee volverse a echarse a la cara a su
victimario.

68. Vid. Alternativ-entwurf (n. 5), 1992, pp. 50 y s. [§§ 4 y 5 AE-WGM]

69. Cfr. Alternativ-entwurf (n. 5), 1992, pp. 61 y s. [§§ 11 ss. AE-WGM]
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se realiza o puede realizarse razonablemente para determina-
do grupo de casos, lo que supone, més que la resocializacion,”®
el mantener al delincuente al margen del delito, se trata de un
objetivo mas que atendible. Pero ello nos lleva a la clésica po-
lémica de las antinomias de los fines de la pena, que aqui, al
enfrentar pena con reparacion, no hacen sino volverse a plan-
tear, incluso con més crudeza.

Y ello es asi porque, ademas de la prevencién especial, re-
presenta un papel primordial en esta nueva constelaciéon la
satisfaccion de la propia victima, debido al protagonismo que
se le hace cobrar. Con lo cual pudiera suceder que la preven-
cion general no sélo cediera ante la prevencion especial, sino
ante la obtencién de un fin particular: el de la satisfaccién de
la victima. Sea como fuere, en mi opinién, la prevencién ge-
neral es el limite infranqueable™ de cualquier medida estricta-
mente penal o de sus sustitutivos de la indole que se antoje. No
es, desde luego, facil ni seguramente hacible, el decir a priori
cudndo se produciria la incompatibilidad entre los fines de la
pena.” Ahora bien, en aras de la realizacién de la prevencion
especial, ésta puede sostenerse, aqui mediante la restitucién,
incluso contra la prevenciéon general en el caso de que la con-
tradiccion sea insalvable tinicamente respecto de una sola per-
sona delincuente.”*Aunque de nuevo habria que ver si ello no
redundaria en detrimento de la prevencion general.

2) Modo de practicar la reparacién

Sin embargo, con todo, lo dicho no constituye el ntcleo central
de la cuestion. Lo decisivo aqui, a mi modo de ver, es cémo se
lleva a cabo esta reparacién o inicio de reparacion.

70. No hace falta insistir en la critica a una resocializacién forzada, imposi-
tora no sélo de valores especificos y dominantes para quien los impone,
sino que obliga a su aceptacién plena por parte del resocialiando; cfr. el
ya clésico trabajo a este respecto de MUNOZ, La resocializacién del delin-
cuente: andlisis y critica de un mito, en La reforma (n. 9), 1980, passim.

71. Vid., por todos, LUZON PENA, Mediacién de la pena y sustitutivos pena-
les, Madrid 1979, pp. 61y s.

72. Vid., el mismo, op. cit., pp. 63/64
73. Vid., el mismo, op. cit., pp. 64 —s. 0.-.
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Dejando de lado las no en absoluto irrelevantes cuestiones
procesales y constitucionales, lo que aqui se debe analizar es
en qué modo ha de incardinarse legalmente la reparacién como
la alternativa al proceso criminal que concluye con la imposi-
cién y ejecuciéon de una pena, y no solo a ésta, dado que la re-
paraciéon es mas que una alternativa a la pena. Es, antes que
nada, una alternativa a la puesta en marcha en el caso concreto
de una parte sustancial del sistema penal: al proceso en su tri-
ple vertiente de investigacion, de declaracién y de ejecucion.”
Singularmente, la reparacion se diferencia de otras alternativas
en que trata de fomentar la finalizacién anticipada del proce-
dimiento penal. Sélo excepcionalmente tiene relevancia como
alternativa a una pena a imponer, como presupuesto de la re-
nuncia a pena,” o a su ejecucion, una vez impuesta.”®

Entendidas asi las cosas, cabe tomar como punto de parti-
da, con las necesarias matizaciones legales, el art. 21,52 para
la reparacion material; 21. 42, para algo similar a la repara-
cion simbdélica, planteamientos a los que no le seria ajeno, lo
que quepa incluir en el art. 21. 6277 el arrepentimiento espon-
taneo. Esta prevision normativa hace referencia a que la con-
ducta del presunto infractor —de culpable, con poca fortuna,
siguese hablando- tenga lugar antes de que el sujeto tome co-
nocimiento de la apertura del juicio oral. Por otro lado, bajo
ciertas condiciones, puede incluso aplicarse como atenuan-
te analégica, y ambas, ademas, como muy cualificadas, si ello
es posible. No cabe duda de que en la letra de la Ley cabe la
reparacién, pues, entre otras cosas, hace mencion literal a la
misma. Ahora faltaria el marco legal, dentro del proceso pe-

74. En efecto, su finalidad positiva es el restablecimiento de la paz social; cfr.
§ 1.2 AE-WGM en Alternativ-Entwurf (n. 5), 1992, pp. 10 y s., 22 s., 41

75. Vid. Alternativ-Entwurf (n. 5), 1992, pp. 50 y s. [AE-WGM]

76. Vid. Alternativ-Entwurf (n. 5), 1992, pp. 59 y s. [§§ 7 y 8 AE-WGM]

77. Una combinacién de elementos del arrepentimiento espontaneo (art.
21.4%) y de La repracion (art. 21. 5%), cuando no se dan todos los requisi-
tos, podria dar lugar a esta atenuante analdgica, asi, por ejemplo, una re-
paracién incompleta previa al juicio oral, pero posterior a la apertura de
diligencias. La disculpa en algunas infracciones, podria, pues, ser inclui-
da aqui.
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nal para poder llevar a cabo las medidas alternativas que la re-
paracién incorpora.

Ahora bien, iqué sucederia si el sujeto no se arrepiente, dicho
sea en el moralista lenguaje de la ley? {Puede ofrecérsele esta
oportunidad a lo largo del proceso? La prevision ex lege data
hace referencia a que la reparacién ha de tener lugar antes de
que llegue a conocimiento del infractor la apertura del juicio
oral. Para el Alternativ Entwurf el cumplimiento de la repara-
cion, salvo excepciones no imputables al reparante, tiene en la
apertura del juicio oral representado el limite infranqueable.”®
Pero si observamos el § 6 AE-WGM, dicho limite temporal esta
establecido para la realizacién de la reparacién y no para sus-
cribirla. Si estd, en cambio, de acuerdo a su § 10, previsto en
la modificacién de la legislacién procedimental que los auto-
res del Alternativ-Entwurf proponen el momento en que ha de
hacerse patente el imputado’ la posibilidad de la reparacion;
este momento tiene lugar durante el primer interrogatorio ju-
dicial de aquél. De este modo se le permite decidir lo que en-
tienda mas conveniente para su defensa.®

Nada se dice respecto de la aceptacion, pero ésta deberia
ser quasi inmediata; o, todo lo mas, tras la primera entrevis-
ta reservada con su defensor, una vez finalice ese primer in-
terrogatorio judicial. A la vista de las modalidades procesales
alemanas, se contempla por el Alternativ-Entwurf, ademas, que
se informe al imputado y a la victima de la posibilidad de me-
diacion, con suspension de los plazos legales de por hasta un
méaximo de 6 meses, cuando el Ministerio fiscal decide que-
rellarse y cuando formula escrito de acusacién. Por tltimo, la
Autoridad Judicial, antes de abrir el juicio oral, ha de proce-
der a una nueva informacién, con suspensién de plazos, ya sea

78. Vid. Alternativ-Entwurf (n. 5), 1992, pp. 55 y s. Anal6gicamente, el actual
art. 21.5%, que incluso puede ser considerada atenuante muy cualificada.

79. Los redactores del Alternativ-Entwurf han querido, a fin de evitar efectos
indeseables, que también, en casos especiales —que no especifican— que
se informe de la posibilidad de la reparacién a la victima; vid. Alterna-
tiv-Entwurf, (n. 5), 1992, p. 68

80. Ibidem
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para remitir el caso a una instancia de mediacién o para inten-
tarla ante si misma.?®

La regulacién del Alternativ-Entwurf resulta excesivamente
farragosa. Bastaria con hacer mencion a que en el primer con-
tacto que tiene el imputado con el hecho de que existe una acu-
sacion en su contra debe informarsele de la posibilidad de la
reparacién. En suma, deberia efectuarse algo similar a lo que
sucede con el derecho a conocer la acusacién y a defenderse
técnicamente. Resulta acertado, por el contrario, el que la in-
formacion de la existencia de la acusacion, sino durante el pri-
mer interrogatorio a consecuencia de tal informacién.®? De esta
suerte, ha de limitarse, en principio, la posibilidad de acogerse
a la alternativa de la reparacion al momento en que se informa
debidamente de dicha posibilidad. Mas adelante se acrecenta-
rian los riesgos de que la voluntariedad de acogerse a tal alter-
nativa fuera fruto de la presién, del cinismo o del interés por
parte de todos los intervinientes en el proceso de concluirlo a
cualquier precio, con la consiguiente quiebra de la prevencién
general y pese al caracter criminogeno de tal proceder.

IV. Epilogo

La consideracién de la victima en el sistema penal tiene que
pasar a primer plano. Ello comporta, y seguramente comporta-
ra en el futuro, dificultades de adaptacion, en especial en ma-
teria de garantias juridico-penales de quien es sometido a en-
juiciamiento para resultar castigado.

Aunque se han formulado serias objeciones, el Proyecto Al-
ternativo alemén de reparacion representa el disefio mas aca-
bado de esta modalidad de evitaciéon de la pena, intentando
dar respuesta a los intereses individuales o colectivos lesiona-
dos, sin por ello abandonar el terreno de la prevencién general.
Conviene, con todo reiterar dos cuestiones. La primera que la
aplicacion sistemética en un futuro a determinadas modalida-

81. Vid. §§ 14 ss. AE-WGM y su fundamentacién en Alternativ-Entwurf (n. 5),
1992, pp. 76 y s.

82. Vid. Alternativ-Entwurf (n. 5), 1993, p. 67
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des delictivas debe conducir a descriminalizar dichas conduc-
tas. La segunda que, si bien la victima ha de tener mayor pro-
tagonismo en el sistema penal, su incorporacién con plenitud
al mismo no ha de suponer la mengua de los derechos del pre-
sunto delincuente y del delincuente.

Todo ello, en fin, sin olvidar que la legislacion espanola no
es precisamente parca en dar a la victima cauce procesal para
su propia y activa proteccién jurisdiccional. Otra cosa, como
no es infrecuente, es la puesta en practica del ordenamiento.
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Para el Instituto de Estudio e Investigacién Juridica (INEJ) consti-
tuye una alta distincién poner en manos del lector la obra Estudios
sobre Derecho penal y proteccién de derechos fundamentales del Prof. Dr.
]oan Josep QUERALT JIMENEZ, docente del Programa de Maes-
trias en Derecho penal y Derecho procesal penal del Instituto de
Estudio e Investigacién Juridica (INEJ), a quien su trabajo profe-
sional, académico y cientifico le otorga un alto prestigio y, por
tanto, su reconocimiento nacional e internacional.

La obra del profesor QUERALT JIMENEZ, integra una serie de
temas que se vinculan a la necesidad del reconocimiento y protec-
cién de los derechos fundamentales de la persona frente al poder
del Estado y su poder punitivo, cuyo valor, acreditado por la
calidad del mismo y del pensamiento de autor, cobra un plus para
nuestro pais y la regién centroamericana en un mundo, como expre-
sa Eduardo GALEANO, que prefiere la seguridad a la justicia, hay cada
vez mds gente que aplaude el sacrificio de la justicia en los altares de la
seguridad.

El Prof. Dr. Joan Josep QUERALT JIMENEZ es Catedrético de
Derecho penal de la Universidad de Barcelona. Doctor por la
Universidad Auténoma de Barcelona, con el Primer Premio
Extraordinario. Ha realizado estudios postdoctorales con becas
del Consejo de Europa, del DAAD, de la Max-Planck-Gesellschaft
y de la Deutsche Forschungsgemeinschaft, para estancias en el
MPI de Friburgo de Brisgovia, y en las Universidades de Bonn
—Prof. Armin Kaufmann-, Frankfurt —Prof. Hassemer- y Munich
—Prof. Roxin. Fue Letrado del Tribunal Constitucional, habiendo
obtenido por oposicién la Catedra de Derecho penal de la Univer-
sidad de las Palmas de Gran Canaria.
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