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I. La actividad de los poderes publicos supone, a fin de atender (al
menos tipico-idealmente) las crecientes demandas que motivan la exis-
tencia del Estado social, constantes injerencias en la esfera de los dere-
chos de los particulares, exigiendo, llegado el caso, también coercitiva-
mente el cumplimiento de los requerimientos que los agentes publicos
les dirigen. La imposicién y exigencia de comportamientos a los ciuda-
danos no es, desde luego, una novedad histérica: antes al contrario, mas
bien un sino. Hoy en dia, sin embargo, cabe ¢, incluso, puede ser menes-
ter, abandonar el fatalismo concomitante y la correlativa predisposicién
a encarar el problema de las exigencias referidas con las manos practi-
camente vacias o, mirando a otro lado, intentando soslayar la cuestion!.
Hoy dia, sin dejar de reconocer las potestades piblicas, pero en su con-
dicion de técnicas instrumentales, el Estado democratico ofrece un con-
junto de remedios y el clima politico necesario para sacar el tema de las
inmisiones publicas mas alla de las tradicionales relativas a la libertad
(leyes penales) y propiedad (leyes fiscales y expropiacién).

En efecto, la virtualidad de lo que se entiende es —o ha de ser— en
nuestros dias un Estado moderno pasa necesariamente por sacar de la
rebotica del Poder piblico el conjunto de posibilidades de injerencia en
las csferas de los ciudadanos y, concretamente, sacar a la luz esta cues-
1ién capital de la actuacion policial, que constituye un arquetipo; pues
no es necesaio recordar que el poder del policia ha sido considerado
entre nosotros —y no s6lo 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

' Cfr. SANTAMARIA PASTOR, Fundamenios de Derecho administrativo, 1, Madrid,
1988, p. 715.

2 Cfr. el mismo, op. cit., pp. 745, 749. Vid. STS 25-6-1974 y ¢l comenario, cierta-
mente instructivo, de GARCIA DE ENTERRiA, «Sobre los limites del poder de policia
general», en REDA (5), 1975, pp. 203 v ss. (212 y'ss.).
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manifcstaciones. Por ello, dada la intima vinculacién de la funcién poli-
cial con el mantenimiento de la seguridad publica, no es de extranar
que las tres categorias que aparecen en el titulo, necesidad, legalidad
y oporiunidad, sean de referencia connatural al ejercicio de dicha
funcion.

La cuestién es, pues, no la formulacién de una obviedad, sino el
intento de entrelazar dichas categorias, jerarquizandolas, a fin y efecto
de que se cumpla lo mejor posible el designio constitucional, contenido
en el articulo 104 de nuestra Magna Carta, es decir, la misién policial
entendida como la proteccién del libre ejercicio de los derechos y liber-
1ades y garantia de seguridad ciudadana. Este precepto alberga en si
una tensién bipolar al definir el ambito competencial de la Policia, ten-
sion que, sin embargo, a mi modo de ver, ¢l propio constituye resuelve
tendencialmente en favor de la proteccién del ejercicio de los derechos
y libertades; pues éstos, no ha de olvidarse nunca, constituyen el funda-
mento del orden politico? y de la paz social junto a la dignidad de la per-
sona, tal como proclama el articulo 10 de nuestra Constitucién.

Fundo mi tesis no s6lo en esa obligada referencia al articulo 10 CE,
sino en la propia redaccion del citado articulo 104: aparece en primer
lugar la proteccién del libre ejercicio de los derechos y libertades, de
todos, de los fundameniales y no fundamentales, de los de reconoci-
miento constitucional y de los de configuracién legal. Muy otra signifi-
cacién hubiera tenido una redaccién inversa; es decir, una hipoiética
confeccién del precepto que hubiera situado en primer plano de la
actuacion policial el mantenido de la seguridad publica. Esta hipotética
factura de la norma constitucional hubiera supuesto, desde luego, un
seguimiento fiel de una tradicidén secular, con el consiguiente manteni-
miento de planteamientos alejados de la proteccién y fomento de los
derechos y libertades puablicos, que es la categoria que estd en la basc de
los poderes publicos de cufio inequivocamente democratico. De seguir
la tradicién, hubieran continuado incélumes dos de los principios del
enunciado del titulo de cstas lineas, a saber, la necesidad y la oporu-

nidad.

II. Sentadas las bases de las que parto, procede ahora dar cumplida
cuenta del contenido del titulo de las presentes lincas.

1. Lanecesidad se presenta como una categoria factica que mucve a
la actuacién de los operadores juridicos, en este caso a los policiales,
alla cuando se produce un supuesto de intervencion. La necesidad, en
tanto que categoria factual, se entiende desde esta perspectiva como la
llamada a la accién, motivada esta accién por la produccién del hecho
material desencadenador; consecuentemente, la necesidad responde
también al porqué de la actuacién. Asi las cosas, el horizonte normativo
de la necesidad de la actuacién queda cumplimentado con una llamada

3 Categérica v convincentemente, GARCIA DE ENTERRIA, en GARCiA DE ENTERRIA/
FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Adwministrativo, 11, Madrid, 1988, pp. 61 y s.
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a la satisfaccién de la necesidad de seguridad, necesidad que se produce
cuando toma cuerpo una quiebra real o presunta de la paz ciudadana.
Dicho plasticamente: toda quiebra o amenaza de la tranquilidad ciuda-
dana es base bastante para mover a la Policia a aciuar, ya sea adminis-
trativa, gubernativa o judicialmente. Desde el punto de vista del ordena-
miento juridico, 1al intervencion quedaria justificada con la mera invoca-
cién del cumplimiento de la funcién policial de protecciéon de la paz
publica.

Este planteamiento, no exento de cieria 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
liberalismo*, significa poner el acento del concepto de la funcién poli-
cial en la salvaguarda del orden publico, entendida esta concepcion
como habilitadora suficiente y universal del poder politico de interven-
cién policial, y plantea, pese a su simplicidad, no pocos problemas rca-
les y nada especulativos:®.

En primer término, y a reservas de lo que se vaya exponiendo a lo
largo de este trabajo, aceptar lo antedicho como sistema de estandar
supone un prevaleciniiento sin limite del llamado, aunque sélo aqui lo
sea a titulo de hipétesis, interés general; este prevalecimiento que supo-
ne ¢l sacrificio permanente de los derechos fundamentales de los par-
ticulares a un interés general, pero difuso y oscilantementce definible,
fue ya desechado por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 22/
1984. Y ello porque, de lo contrario, los derechos fundamentales efecti-
vos, que son la nota esencial y caracterizadora del Estado democratico
de Derecho, quedarian lisa y llanamente en agua de borrajas, pues nun-
ca podrian ser opuestos con éxito a la comunidad, sea ésta entendida
social o politicamente. Dicha resolucién constitucional es, ademads, alta-
mente significativa en otro orden de cosas que se trae aqui a colacion,
por su trascendente interés. Me refiero a que dicha resolucién declaré
nulos el procedimiento administrativo y judicial previos que habian
culminado con una STS de 7 de diciembre de 1982, en la que se afirma-
ba que la Constitucion se integraba en el ordenamiento juridico, subor-
dinandose a él a fin dec evitar lagunas; de esta suerte, de producirse, o
pretender que sc producia, una laguna juridica, ¢l ordenamiento juridi-
co tanto pre como infraconstitucional prevalecia sobre la Constitucion.

Aun en el supuesto de que se produjeran lagunas® —o que se deno-

* En igual sentido antiliberal se dictaron, por cjemplo, las leyes de seguridad
publica prusiana ¢ italiana de 1931; cfr. CARRG FERNANDEZ-VALMAYOR, «Los proble-
mas de la coacciéon directa y ¢l concepto de orden publico», en REDA (15), 1977,
pp. 618 v s. :

S Vid. DENNINGER, «Polizei in der freiheitlichen Demokatien, en DENNINGER/
LUDERSSEN, Polizei und Strafprozesse im demokratischen Rechisstaat, Frankfurt del
Meno, 1978, pp. 104 v ss. El BVerfG, 33, | ss. entiende que la clausula general de
necesidad es insuficiente para operar negativamente sobre los derechos fundamen-
tales.

» Sobre la multivocidad de este concepto v, por tanto, su diversa valoracion v su
ajeneidad en muchas ocasiones a la ldgica juridica, cfr. KLuG, «Rechtslicke und
Rechisgeliungs, en Skeptische Rechisphilosophie und hwmanes Strafrechi, Berlin/
Heidelberg/Nueva York, 1981, pp. 201 y ss.
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minaran lagunas a planteamicntos constitucionales mas respctuosos
con los derechos fundamentales de lo que habia sido hasta 1978 la prac-
tica legislativa, administrativa y judicial espafiola—, aun en ese supucs-
to, sin Ley o con una Ley contraria al texto constitucional, nada se podia
hacer, para lo que aqui interesa, en la esfera de los derechos ciudada-
nos. El articulo 9.1 CE («Los ciudadanos y los poderes publicos estdn
sujetos a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico») y la dis-
posicion derogatoria tercera de aquélla («Asimismo quedan derogadas
cuantas disposiciones se opongan a lo establecido ¢n la presente Consti-
tucién») son ejemplos palmarios de lo desacertado de la interpretacidn
administrativa y judicial ordinarias —que, por otro lado, no fue la ténica
general— de relativizacion de los mandatos contitucionales de indole
mas indubitadamente democraticos y garantistas.

Con lo dicho queda, a mi modo de ver, absolutamente de manifiesto
la no indiferencia de los conceptos juridicos y que su reduccién a una
mera técnica elude el planteamiento de fondo, es decir, la orientacién
del intérprete y del operador. El dilema es, pucs, el siguiente y, por cier-
to, nada novedoso, dado que se trata del sempiterno dilema entre liber-
tad y seguridad. Se dice, y no sin razén, que los derechos no pueden ser
absolutos; 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 ponderacién que
pueda exigirse por grupos de supuestos a la hora de la intervencién poli-
cial limitadora de derechos; y no se dice nada, porque no hay pondera-
cién.

2. Pero aun hay maéas. En efecto, a la indefinicion del papel que
representan los derechos y libertades ciudadanos cuando entra en juego
la necesidad, papel absolutamente subordinado 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 convertirse en paladin de la necesidad a cualquier precio. Me refie-
ro a la decisiva cuestion de quién es el operador que aprecia la necesidad
y, por tanto, sin mas miramientos, actiia aun a costa de¢ otros intcreses,
revistan éstos incluso el cardcter de derechos fundamentales. Y enlaza-
do con ecsta cuestiéon estaria otra de no menor interés, a saber, la de
cémo se aprecia la necesidad en cada caso.

Evidentemente, y con ello se da respuesta a la primera pregunta,
quiecn corre con la apreciacion de si concurre la necesidad de actuacién
o no en el caso concreto es ¢l funcionario ante el que se plantea un
hecho. Tanto si, como he sefalado, la necesidad es una categoria fécti-
ca, como si con aquélla se denomina al resultado de un proceso de
discernimiento, lo cierto es que sera un funcionario, normalmente de
los escalones jerarquicos mas inferiores, quien tome la decisién; y toma
la decisién prontay grave frente a un derecho o derechos que tienen su
raiz en la voluniad del constituyenite o del legislador. Salia a la vista que
la legitimidad de éstos ¢s infinitamente mayor que la de un funcionario,
por mas que el ejercicio de su funcién tenga un asidero legal y constitu-
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cional’. Podria contrarrestarse lo acabado de scnalar, afirmando que, si
bien cabria admitir tal minus de legitimacién para los agenies de los
escalones mas bajos de la piramide jerarquica, ello no seria asi respecto
de los que se hallan en la cispide de la misma v en contacto directo, por
depender totalmente, con la fuente de legitimacion democriatica; me
refiero, claro esta, a los 6rganos superiores de la Adminisiracién 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 disefiados el efecto.
Podria, de esie modo, afirmarse que apreciada la necesidad por alguno
de dichos 6rganos superiores de la Adminisiracién o, e¢n otro contexto,
del Gobierno de la Judicatura, en su caso, aquélla podrja prevalecer sin
mayor problema sobre el derecho fundamental de que se traiare.

Sin embargo, y sin preiender, por ahora, agotar el 1ema, lo cierto es
que en nuestro sistema juridico ningiin érgano publico puede producirse
al amparo de la necesidad como unica fuente de habilitacion. Valga, de
momento, un solo ejemplo de lo errado de esta concepcién. En efecto,
el articulo 53.1 CE («Los derechos y libertades reconocidos en ¢l Capitu-
lo 11 del presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por
Ley, que en todo caso debera respetar su contenido escncial, podra
regularse el cjercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran de
acuerdo con lo previsto en el articulo 161.1.a») es tajante al respecto: si
los dercchos y libertades publicas fundamentales vinculan a 1odos los
poderes publicos y sélo mediante Ley —es decir, mediante actos del
Poder mas directamente conectado con la legitimidad popular, el Legis-
lativo, pues es ¢! representante del pueblo espaiiol (art. 66.1 CE)— no
cabe argumentar que existan otras posibles aperturas diferentes a las
legislativas.

Ello lleva a la conclusion de que ningin funcionario publico puede
por su propia autoridad supeditar una real o pretendida eficacia del sis-
tema a la virtualidad de los derechos fundamentales. El programa de
equilibrio esta ya constitucionalmente disenado; cualquier variacién del
mismo no puede ser hecha sin quebrarlo. En cuanio a las variaciones de
indole legal, éstas solo pueden acometerse mediante dicho instrumento
normativo. A fin de cuentas, se halle donde sc halle la csc_ala piramidal,
el funcionario carece de legitimidad y de competencia para acometer
excepcional o sisteméticamente la ablacién de derechos que la ape-
lacion a la necesidad, desde su punio de vista, parece imponer como

“includible.

Este razonamiento nos lleva forzosamente a admitir que la necesi-
dad, sin Ley en la quc basarse, es decir, como tinica fuente de habilita-
cion, es tncansable con nuestro ordenaniiento juridico.

La conclusion que acaba de obtenerse permite soslayar ¢l problema
de lo que sea discernir qué sea necesidad en cada momento y como se

7 Cfr. la exposicién de las docirinas tendentes a legitimar la autonomizacion de la
Administracion en basc a un sedicente principio democratico (tesis que no compar-
1¢), en SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos, cit., pp. 713 v s.
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aprecia. La diversidad de supuestos de necesidad y de criterios para lle-
gar a considerar que una actuacion ¢s necesaria supondria una quicbra
de uno dec los mas elementales pilares de un ordenamiento mediana-
mente racional: la seguridad juridica®. Se caeria en el mas puro arbitris-
mo y la accion policial, lejos de servir de garantia, se convertiria c¢n
gencradora de caos, es decir, la vida social devendria practicamente
imposible, puesto que la respuesia que los particulares ofrecerian a lo
quc considerasen inaceptable desde sus puntos de vista también estaria
presidido por el principio de necesidad®. Desde esta perspeciiva, apelar
a la nccesidad, al margen de otras consideraciones, se convierte en un
primer paso, pero ya superado y sumamente rustico', de la formaliza-
cion y limitacion de la actuacion de los poderes publicos sobre el patri-
monio juridico de las personas.

3. A nadic se le oculta que el desarrollo precedente, en realidad, no
existe en toda su exiensién. Es bien sabido que, al menos formalmente,
aungue 1ampoco c¢n toda su extension, nos movemos —y no sélo ¢n el
ambito policial— en base al principio de legalidad. En 1al caso, cabria
preguntarse, a qué viene ¢l exordio precedente. Viene a cuento, si se me
permite la expresidn, de algo sumamente importante, a saber: ¢l recurso
a la invocacion a la necesidad acontece cuando la legalidad ya ha dejado
de poder actuar.

Esta invocacion contiene, a mi modo de ver, dos graves crrores. Por
un lado, se olvida que ¢l legislador, tinico sujeto capaz de limitar los
derechos de los ciudadanos —los funcionarios administrativos y judicia-
les solo actualizan, cuando corresponde, 1al limitaciéon—, ha previsto ya
los posibles supuestos en que s¢ requerird la intervencion publica v,
ponderando las razones de seguridad y de necesidad, ha autorizado con

¥ La polémica entre seguridad juridica ¥ concepcion material del Derecho no puc-
de sertratada aqui, aunque, ciertamente, ha de seguirse ¢l criterio de KRIELE, Theorie
der Rechsigewinnung, Berlin, 21976, p. 226, para quicn la concepcién entre Estado de
Derecho formal y Estado de Derecho material es una dicotomia solo aparente; el
Estado de Derecho formal (es decir, la scguridad juridica) constituye por si mismo
un principio de justicia material.

v En otro lugar (vid. mi La obediencia debida. Andlisis de una causa de justifica-
cién, Barcelona, 1986, pp. 440 v s.) he propuesto que si los Poderes pablicos sc rigen
¢n su actuacion respecto de los particulares de acuerdo al principio de proporciona-
lidad, ¢stos deberan responder ante las extralimitaciones de los agenies —salvo casos
groseros sin apariencia de legalidad— 1ambién mediante una institucién anclada en
la proporcionalidad: el estado de necesidad, dado que, aun intentando evitar una
lesion, quien la produce esta jusiificado. Atemperar las conductas al principio de
proporcionalidad supone postergar ¢l de necesidad, pues, en puridad, podria resuliar
necesario no respetar el mandato de proporcionalidad, con lo que la fuerza lcniliva
de conflictos que ¢l ordenamiento aspira a ejercer quedaria en nada.

* No parece causa bastante legitima para manicenernos en dicho estadio el acoso
de determinadas, pero excepcionales, formas de violencia tales como el terrorismo o
¢l trafico de drogas. Ello supone una trascendentalizacion de los problemas como
los expuestos v hacer de lo excepcional regla general v aplicable a todos los demas
supucsios; cfr., a este respecto, por cjemplo, DENNINGER/LUDERSSEN, «Einleitung. (a)
Verfassung und Gesetz. Aktuelle Randbemerkungen zu ciner Theorie der freihietli-
cher Demokratier, en DENNINGER/LUDERSSEN, Polizei und Strafprozesse, cii., p. 13.
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caracter general una intervencion 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 detencién preventiva. Como es facilmente observable
desde cualquier estadistica, los hechos habilitadores de la detencion son
no los delitos flagrantes, sino los delitos supuestos. Por ¢llo, el legisla-
dor, en el articulo 492.4.¢c LECr, ha decidido sustituir la certeza de la rea-
lidad delictiva percibida por el agente de Policia Judicial por su arbitrio
respecto de si en el supuesto concreto concurren motivos racionalmente
bastantes que obliguen a practicar la detencién preventiva. El que
concurra, en realidad —realidad que se comprobara a posteriori, ya por
el propio agente, ya por los 6rganos judiciales en las diversas fases pro-
cedimentales—, o no concurra el hecho delictivo es algo que en nada
afccta a la correccidn de la legalidad de la misma: no se dara ningun
supuesto de detencién ilegal y el agente que haya practicado la deten-
cién del inocente es inmune a cualquier tipo de exigencia o de responsa-
bilidad criminal, disciplinaria o patrimonial!!, con independencia de
que ¢l ciudadano deba ser, en principio, indemnizado!2.

En el planteamiento del legislador, en este y en infinidad de supues-
tos, prima la necesidad sobre la libertad; sc trata de una necesidad lega-
lizada: se sustituye la certeza de la realidad por el denominado tipo de
sospecha’. Pero ello, légicamente, también con sus limites: la correc-
cién de la formacion del criterio del agente, lo que excluye los caprichos
y las supercherias, y la moderacién de su intervencidn, que no es ajena a
la contundencia de la misma.

4. El otro crror al que hacia refercncia atafic al problema de las
lagunas legales. Dejando de lado aqui la obligacidn de interpretar y apli-
car restrictivamente las normas reductoras de derechos (art. 9.3 CE)'4,
lo cierto es que ayudarse de la necesidad para poder suplir una presunta
laguna es una peticién de principio. En cfecto, apelando a la necesidad
se crea la laguna a la que aplicarla. Apelar a la necesidad supone desco-
nocer ¢l principio de habilitaciones tasadas's, mds o menos amplias o
difusas, pero en nigin caso universales, a la que los poderes publicos
estan sometidos en un Estado democradtico de Derecho'e. La rotundidad
del articulo 103.1 CE no puede ser mas completa («La Administracion
Pablica sirve con objetividad los intereses generales y actiia de acuerdo
con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcen-

Y Vid. QUERAIT JIMENEZ/JIMENEZ QUINTANA, Manual de Policia Judicial, Madrid,
21989, pp. 70 v s.

2 Vid los mismos, op. cit., p. 185.

% Vid. los mismos, op. cit., pp. 63, 70 v s.

1 Solo en el ano, por ejemplo, 1987, cfr. SSTC 22, 140, 160, 205, al respecto.

15 Cfr. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, lLos probleinas, cit., pp. 625 v s.; Gotz, Allge-
meines Polizei-und Ordnungsrechts, Tubinga, #1985, pp. 84 v 227 ss, distingue entre
policia de seguridad (que es la que aqui nos interesa) v administrativa. Para la prime-
ra rige el principio de habilitaciones especificas,

16 Sobre la no siempre exquisita precision del principio de legalidad, cfr. SANTAMA-
RiA PASTOR, Fundamentos, cit., pp. 881 y s.
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traciéon y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho»);
sometimiento pleno a la Ley y al Derecho, a mi modo de ver, no pucde
ser entendido de otro modo, pues ello supondria la deslegalizacion de
apoderamientos, lo cual acabaria por concluir con la propia cldusula
deslegalizadora, borrandola del mapa; y retornar a la indefinicion de
funciones y potestades es algo que el Derecho de un Estado democriti-
co de Derecho no puede tolerar por atacar su propia razén de ser al
introducir un clemento de hostil arbitrariedad en el sistema juridico.

Y es que quien apele a la necesidad para cubrir una presunta laguna
cac, también, en otra grave contradiccién légica: presupone, sin demos-
trarlo, que existe tal laguna. En ordenamicntos tan complejos y tan sedi-
mentados como son los occidentales de nuestro entorno politico-culiu-
ral es dificil pensar que, mas alla de lo que pucda tener de innovador la
aplicacién y desarrollo de una 1ecnologia'’, quepa hablar en puridad de
una laguna, al menos por lo que respecta al ambito de las posibles limi-
taciones de los derechos y libertades de los ciudadanos. Tal como perci-
bo esta cuestién, creo que mas bien estamos ante una abstencion cons-
ciente del legislador, una autocontinencia voluntaria'® ante determina-
das esferas de libertad. En este contexto, dos ejemplos me parecen para-
digmaticos: el de la retencién? y el de requerimicento de identificacion,
sin estar esta ultima preordenada a la detencion, es decir, como método
de informacién y/o control general?,

Y no cabe desdeiiar otra posibilidad: que tal pretendida laguna no
sea sino la consecuencia de una prohibicién?!; asi, por ejemplo, toda la
violencia que no quepa encuadrar dentro de la legitima coaccién directa
o todos los allanamientos de domicilio, contra la voluntad del morador,
y que se practiquen sin mandamiento judicial o sin que medic flagrante
delito, en tiempos o situaciones de normalidad institucional, pueden
considerarse lagunas, pues podria dejarse a un detenido a pan y agua
hasta que confesara o podria irrumpirse en un domicilio para compro-
bar que sus moradores no cometen delito alguno. Sin embargo, 1ales
practicas estan proscritas tanto por el articulo 15 CE como por ¢l 18.2.

Podria ocurrir, con todo, que estuviéramos antc una auténtica lagu-
na, es decir, ante un supuesto de intervenciéon consensuado, pero sin
cobertura legal. En tal caso, procede lisa y llanamente la abstencion.
Existe un argumento para la Policia Judicial que es de alcance general

"7 Vid. KLuG, Rechisliicke, cit., pp. 189, 204.

2 No es un problema logico, sino politico (asi, KLUG, Rechtsliicke, cit., p. 201), por
lo que no corresponde a quicn no estd legitimado para disefar el panorama normati-
vo colmar dicha laguna.

¥ Sobre la retencion, cfr. QUERALT JIMENEZ/JIMENEZ QUINTANA, Manual, cit., pp. 83
y ss.; QUERALT JIMENEZ, «La retencion policial es una detencion inconstitucional», en
Actualidad Penal (38), 1989, passim.

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

2 Jgualmente, KLUG, Rechisliicke, cit.. p. 202, con la explicitacién logica del llama-
do. fundamento negativo del Derecho penal, que, logicamente, es extensible al resto
de los sistemas sancionadores o restrictivos o ablativos de derechos; por tal funda-
mento negativo 'se entiende que lo no previsto (=castigado) por ¢l sistema queda al
margen (=impune) del Derecho (=espacio libre de Derecho).
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para todas las policias y que refuerza el criterio del principio de habilita-
cién tasada. Asi es: el articulo 2 CP proscribe a los Tribunales que
juzguen supuestos que no estén estrictamente previstos en dicho cuerpo
punitivo, absteniéndose de todo procedimicnto pese a la valoraciéon
negativa que un hecho concreto pudiera inspirar; se trata, como es de
todos conocido, de la confirmacion del pricipio de legalidad penal. Pues
bien, si el Juez no puede actuar ante hechos que él personalmente o el
comun de las gentes consideren ilegitimo, pero que no esta legalmente
previsto como comportamiento punible, poco sentido tendra que un
policia judicial actie de prevencién sobre hechos que después no van a
poder ser objeto de enjuiciamiento por falta de cobertura legal. Si esta
argumentacién cs aplicable a los policias judiciales, igualmenie lo sera
mutatis mutandis al resto de funcionarios policiales que desempenen
otras funciones ajenas a la criminal: si tal principio rige para los
supuestos mas gravemente intolerables para el ordenamiento juridico,
los delitos, con mayor fucrza debera regir para infracciones o quebran-
tamientos que indudablemente son de menor calado al no tener una
respucsta penal.

III. Descechada la necesidad como factor habilitante universal o
subsidiario de la actuacién de la policia, toca ahora pasar revista al
principio de legalidad.

Por principio de legalidad o de habilitacion legal, que nace de los ar-
ticulos 9.3 y 103.1 CE para lo que aqui interesa, se enticnde la atribu-
cion por una Ley, o norma con fuerza de Ley, a un poder publico de una
determinada potestad de intervencion sobre los derechos de los particu-
lares, especificando, ademas, los supuestos en que tal potestad ha de
emplearse y los medios legales que sc ponen a disposicién de los agen-
tes que han de aplicar aquellas previsiones legales. No hay que decir que
no todas las actuaciones ptiblicas vienen diseinadas con el mismo rigor
técnico, ni siquiera con ¢l rigor que seria deseable en atencién a los bie-
nes juridicos en juego, algunos de ellos de indole eminentemente vital;
tal es el caso de la utilizacion de las armas de fuego?? por parte de los
agentes policiales, lo que lleva a la-doctrina y a la jurisprudencia a jue-
gos malabares de sobreentendidos; pero, como de cste tema ya nos
hemos ocupado con cierta extensién en otros lugares?, se rememora
aqui unicamente como paradigmatico bot6n de muestra.

Por Ley, en nuestro Estado de Derecho, se entiende una disposicién
normativa emanada del Parlamento. Por lo tanto, son Ley, a estos efec-
1os, la Constitucién, los Tratados Internacionalcs, las Leyes organicas y
las Leyes ordinarias, 1anto las estatales como las autonémicas. Nuestro-
sitema juridico reconoce, ademds, disposiciones gubernamentales con

22 Cfr., a este respecto, DENNINGER/BEYE, Rechisgutachien ziom Waffengebrauch
der Polizei, Frankfurt del Meno, 1970, passim.

3 Vid. mi «Coacci6 directa i justificacio (Tirar a matar)/Coaccion direcia y justifi-
cacién (Tirar a matar)», en Policia i Counstitucié/Policia v Constitucién (E. JIMENEZ
QUINTANA, ed.), Barcelona, 1987, pp. 37 y ss./121 v ss.
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fuerza de ley: los decretos legislativos y los decretos-ley?. Por contra, no
se¢ reconoce a los reglamentos capacidad suficiente —fuera del dmbito
de autoorganizacién administrativa— para generar competencias de
actuacién. Esto es consecuencia del pleno sometimiento de la Admi-
nistracién —y de los Tribunales por controlarla— a la Ley y al Derecho
(art. 103.1 CE)*. Lo acabado de decir resultaria extravagante, por recor-
dar lo archisabido, si no fuera porque a la vista salta que la realidad no
siempre concuerda con lo reiterado.

Con todo, éste es el sistema de atribucién competencial a los poderes
publicos, es decir, de otorgamiento de potestades. La razén de que sea
un acto, por lo general, externo a los propios poderes opecrativos (el eje-
cutivo y el judicial) reside en un hecho de honda raiz politica: es cl Par-
lamento el representante de la soberania popular y es ¢l a quien corres-
pondc cn los sistemas de democracia representativa la atribucion de las
competencias a los demas érganos del Estado: incluso, las disposicio-
nes normativas gubernamentales con fuerza de ley, o son autorizadas
previamente por el Parlamento (decretos legislativos), o deben de ser
ratificadas por él (decreros-ley): y asi y 1odo, dichas disposiciones no
pueden versar sobre cualquier materia, sino sobre un nimero reducido
(arts. 82 y 86 CE).

Con lo acabado de exponer se reafirma una consecuencia del maxi-
mo interés: la ley es el tinico medio de limitacién de derechos de los ciu-
dadanos. La habilitacién legal vale a la hora de otorgar competencias a
los poderes publicos. Ahora bien, cuando se trata de regular competen-
cias que supongan cargas, gravamenes, restricciones o ablaciones de
derechos subjetivos de los ciudadanos, en la misma o en otra disposi-
cion debe contemplarse la imposicion general de ese deber de soportar
o de colaborar. Aqui tampoco vale el que dicho deber venga impuesio
por un reglamento sin amparo legal. El brocardo princeps legibus solu-
tus (Ulpiano, Digesto, 1, 3, 31) resulta hoy insostenible, salvo que por
princeps se entienda quien es en la actualidad ¢l soberano, es decir, el
pucblo, y mas concretamente, cjerciendo la funcién de constituyente?.

IV. Toca examinar aqui, por tanto, la efectividad de esta afirmacién,
en principio, unanimemente aceptada. Tras ello habra que pasar revista
a una serie de expedientes ocasionalmente invocados como excepciones
al principio general sustentado.

1. A la vista de lo que antecede se obtiene una nueva conclusion, a
saber: no basta la legalidad de una potestad publica para generar una
obligacion en la esfera juridica de los particulares.

2 Con el enunciado del texto se supera, en parte, el tosco articulo 3 CC sobre
nuestro sistema de fuentes; en sentido similar, SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos, cit.,
pp. 468 v s.

25 Cfr. el mismo, op. cit, pp. 200 y s., 761 y s.; GARCIA DE ENTERRIA, Curso, cit., 1,
pp. 195 y s., 216 y ss.

* Cfr. el sugerente plantcamiento respecto al poder constituyente de OTTO, Dere-
cho constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, 1987, pp. 53 y ss. (55).
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Aunque pudiera parccer chocante la tesis acabada de formular, no
comparto, por simplificadora e inexacia, la aporia de quc a todo dere-
cho le corresponde un deber, y viceversa. Con 1odo, conviene, en primer
lugar, efectuar unas precisiones terminolégicas para evitar malentendi-
dos. En efecto, el diseio legislativo de las técnicas limitadoras, restricti-
vas, suspensivas o ablatorias de derechos consiste e¢n la imposicion de
cargas o gravamenes a la situacién del ciudadano medianic el estableci-
miento de un deber, y no, en cambio, de una obligacion; dicho de otro
modo: el comportamiento dibujado en el deber no supone la existencia
de una relacioén juridica, cuyo envés lo constituya un derecho subjetivo
que si seria correlativo a una obligacion; se impone dicho deber, desde
una perspectiva abstracta, en funcién del interés general; deber se
contrapone, pues, a potestad. El servicio militar, las cargas fiscales o la
funcién social de la propiedad ticnen esta consideraciéon de deber?’.

Pero cn scgundo lugar, y csto es importante, sucede en ocasiones
que si bien se dota a los poderes publicos, aqui a la Policia, de un catélo-
go de misiones y potestades, no se ha efectuado una correlativa asigna-
cién de deberes a los ciudadanos2t.

Tomemos un ejemplo paradigmatico: la detencién. Ope legis, esta
actuacioén es una obligacion de la policia, dados los requisitos 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 proficran los
funcionarios. Es mas, no atender tales mandatos no constituye delito
alguno en si (cosa diferente e¢s que agreda a los funcionarios), v, si ha
sido aprehendido y llevado a comisaria, su fuga de la misma es impu-
ne?®, Arguméntese como se quiera las razones que abonan la configura-
cién legal espafiola —que no es especialmente proclive a dotar de un
excesivo espacio juridico al presunto delincuente—, lo cierto es que no
se halla un solo precepto de caracter legal que imponga ¢l deber de dejar-
se detener.

¢Quiere ello decir que, por no existir 1al deber, la Policia no puede
cumplir con el suyo, hasia tanto no se¢ produzca la, en 1al caso, impres-
cindible reforma legal, y que, ademas, todas las detenciones efectuadas
al amparo de la normativa actual son ilegales y, por tanto, delictivas?

2 Cfr. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso, cit., 11, p. 33,

 Cfr., con cardacter general, ¢l mismo, ibidein; con especial referencia a la fun-
cién policial, vid. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, Los problemas, cit., p. 623, quien
distingue entre aufgaben (misiones) v Befugnisse (potestades) de la policia, siguiendo
a Golz y Denninger. Sin embargo, considero que el punto crucial no es esa,.por lo
demas acertada, aunque minoritaria, distincién, sino que de forma directa —y no
indirecta o inmanente [asi, DURIG, «Art. 2 des Grundgesctzes und die Generalermach-
tigung zu allgemeinpolizeilichen Massnahmen», en A6R (79), 1953-54, passim: ¢l mis-
mo, en MAUNZ/DURIG/HERZOG/ScHO1.Z, «Art. 2 1 GG» (1958), en Grundgesetz. Komen-
tar, 1989, nn. mm. 81 ss.]J— se establezca por Ley el deber del ciudadano v los modos
concretos por los que poder cumplir con la obligaciéon una vez que se actualice
aquél.

2 Vid. QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espaiipl. Parte especial, 11, Barcelona,
1987, p. 700; VIVES ANTON, en Derecho penal. Parte especial, 1 (VIVES, coord.), Valen-
cia, 1988, pp. 296-297.
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¢Serian los policias que detuvieran a presuntos delincuentes, pues, los
unicos inquilinos de las carceles esparolas? Estas preguntas no son
sino un planteamiento demagégico, propiciador del caos social. Y nada
mas alejado de los plantcamientos juridicos propios de un Estado de
Dcrecho?.

Asi cs: cl policia tiene la obligacién de detener a los presuntos delin-
cuentes, y ¢slos, por contra, no tienen de deber de dejarse detener. La
razon de la legalidad y legitimidad de ambas posiciones, que acaba, por
lo general, con la detencién del presunto delincuente, estriba en la pro-
pia esencia de la funcién policial. La Policia actia ante situaciones de
hecho y sin relacion juridica previa®! con los receptores de su actividad.
Por cllo carece de sentido imponer el deber de dejarse detener a 1ales
cventuales receptores de la funcion policial. Y ello sin olvidar que la pre-
suncién de inocencia, contitucional y procesalmente recogida y ampara-
da, empicza por no dejarse atrapar’?.

Dicho con otras palabras, y generalizando para el resto de los
supuestos estructuralmente idénticos {entrada y regisiro, observacién
telefénica o postal, registros corporales? 3, etc.): de la ponderacion
entre la idea de seguridad colectiva y de libertad individual, el legislador
no toma expreso partido por ninguno, salvo que el delincuente se
sustraiga violentamente a la realizacién ajusiada a Derecho de la
funcién policial (o judicial)¥. Se produce un empate que se confia se
solucionara en virtud de la racionalidad del presunto quebraniador,
pues se l¢ supone sabedor de la dotacién legal de fuerza con que se
inviste a la Policia, que puede utilizar legitimamente, si se entorpece el
cjercicio de su funcién por el destinatario (u otros terceros) de su actua-
cion.

Esta cxplicacidon no supone la derogacién de la regla general que
exige habilitacion legal de los poderes publicos y legalidad en la imposi-
cién de las cargas, gravamenes u otras limitaciones de la libertad de los
ciudadanos, sean presuntos delincuentes, delincuentes convictos o de

¥ En sentido similar, SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos, cit., p. 210.

¥ vid. STC 98/1986.

32 Vid. SSTS 28-1-1982, 17-9-1988; cfr., ademads, JIMENEZ ASENJO, «El procedimien-
10 contra rcos ausentes hoy, 1980», en RDPI, 1980 (4), p. 681, con reticencias: con
toda claridad ya, QUINTANO RiPOLLES, Curso de Derecho penal, 11, Madrid, 1963,
p. 488.

33 Aqui, la STC 37/1989 se ha adelantado a la regulacién (inexisiente hasta la
fecha) legal.

* Considerar, como lo hace respecto de este concreto problema la Instruccion 6/
1988 del Fiscal General del Estado —apartado I1I—, que la negativa a someterse a un
registro corporal ¢ intimo ordenado por el Juez competente es constituvo de un deli-
10 de desobediencia no parece de recibo; ello supone llevar sin base legal especifica
demasiado lejos el deber de colaboracién con la Justicia; no obsiante, nada se opone
a que, como ultima ratio, el Juez —y sé6lo ¢l Juez— ordene ¢l registro corporal o que
de la negativa se inficra, si los hechos lo permiten, una conclusién légicamente acep-
table.

" Vid. STS 18-4-1988, que acertadamente revocé la condena por resistencia y des-
obediencia de quc habia sido objeto en instancia el sujeto que se negé a franquear la
entrada a los policias desprovistos del pertinente mandamiento judicial.
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cualquier oira categoria. Lo que se ha expuestio no es sino el disefio de
otra estructura relacional publica que no se basa en la predeterminacién
de un deber o de una obligacién del receptor de la actividad de los agen-
les, puesto que no existe relacion juridica que ligue al funcionario y al
particular con anterioridad a la intervencién del primero, dado que los
agentes publicos actian ante meras situaciones de hecho. Se parie, para
salir del posible impasse, de la informacién al ciudadano medianie la
promulgaciéon de un Ley, de las potestades policiales y de su virtualidad
restrictiva de derechos.

2. Asilas cosas, queda claro que son los tipos recogidos en las leyes
penales, fundamentalmente en el CP y las normas procedimentales, los
que habilitan a la Policia Judicial a actuar en 1al funcién. Establecido su
reconocimiento constitucional en ¢l articulo 126 CE el de la Policia
Judicial (y en el 104 el de la Policia en general), ésta puede actuar como
1al por el hecho de que unas leyes, ahora, ademas, organicas, crean unas
figuras delictivas y unos grados de responsabilidad; a esta habilitacion
primaria v fundamenal le sigue otra operativa, es decir, la legislacion
procesal y policial, en cuya virtud aquélla puede desarrollar la actividad
‘que demanda la sociedad ante el catalogo punitivo de conductas.

Esta doble fuente de habilitacién objetiva y operativa suponc algo del
mayor interés: la Policia en ninguna de sus fases esta habilitada para
actuar ante hechos que no sean delictivos 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,y 104.1 CE, 1 y 2 CP, 297 111 LECr, 1.1 y2 CPy
11.1.g) LOFCS). Por rememorar unos ¢jemplos: es ilicito practicar la
detencién de alguien a quicen se le imputa o un hecho que el funcionario
sabe que no ha cometido o cuya supuesta comision no es delictiva; es
igualmenic ilicita la observacion telefénica sin autorizacion judicial pre-
via o sin confirmacién 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 contradicciéon mas que con la altera-
cién normativa que habilita las actuaciones puntuales de los poderes
publicos, alteraciéon que en no poca medida afectaria al propio texto
constitucional.

3. Sin embargo, pese a la contundencia del planicamiento formula-
do, no puede decirse que no existan propuestas o practicas habituales,
mas o menos encubiertas, que tendentes a la autonomizacidn y sustrac-
cién al control normativo?’ de los poderes publicos, que persigan obie-’

¥ Para DENNINGER, «Polizei und demokratische Politik», en DENNINGER/LUDENS-
SEN, cil., p. 149, los 6rganos policiales estan sometidos como el resto de los 6rganos
administrativos al principio basico del principio de legalidad de la Administracion.
Lo contrario —opino— scria sorprendente. Al planteamiento contrario v claramente
dominantc hasia 1945 no es en absoluto ajeno O. Mayer; vid., a este respecto, CARRO
FERNANDEZ-VALMAYOR, Los problemas, cit., pp. 605 y ss.
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ner una legitimacion operativa universal, cuando parece desechado ¢l
apoderamiento basado en la clausula de salvaguarda del orden puiblico.

A continuacién, pucs, pasaré revista a un conjunto de disposiciones
legales que, si bien en apariencia presentan tal habilitacién, en un estu-
dio mas detenido muestran lo precipitado de esa conclusién; es decir, se
trata de falsas normas de habilitacién.

En primer lugar nos encontramos con ¢l llamado deber de colabora-
cién contenido en el articulo 4 LOFCS.

Este precepto, de incquivoca similitud con el articulo 118 CE, contie-
ne un deber genérico de colaboracién en su primer parrofo y un deber
especifico de colaboracién y auxilio en el segundo. Esta similitud en la
literalidad, contenida especialmente en su primer parrafo, no puede ser
entendida sino como en un recurso retérico del legislador a fin de
robustecer la actuacién policial.

La equiparacién’? entre Policia y Poder Judicial en materia de acata-
miento de sus resueltos no se sostiene en pie. Dejando de lado cuestio-
nes técnicas, pero de no poca trascendencia, como la estructura de los
mandatos, su ejecutoriedad e impugnabilidad, lo cierto es que ni la Poli-
cia ni ningdn otro poder publico puede establecer lo que sea Derecho
en cada caso, algo que si es competencia exclusiva y excluyente de los
organos judiciales (art. 117.3 y 4 CE). No teniendo 1al potestad, mal se
puede exigir ese tener que pasar por lo resuelto, pues, aun sin oponer a
ello razones politico-constitucionales de fondo, pero cvidentes, dejaria
en nada el control jurisdiccional de su actividad, que tiene rango consti-
tucional (art. 106.1 CE) y no solo en via contencioso-administrativa.

Podria pensarse, no obstante, que con esta directriz la Policia 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 colaboracidn, genérico o especifico, lo es «en los términos previstos
legalmente», y esta previsién legal todo lo mas es la contenida en las
figuras denominadas de infraccién del deber de socorro (arts. 489 ter,
586.2 CP), infracciones penales que para ser apreciadas requicren un
complejo juego de mecanismos?, habiendo pasado esta altima figura,
tras la reforma operada por la LO 3/1989, a ser perscguible sé6lo a ins-
tancia de parte, es decir, del tercero en cuyo favor se recaba ¢l auxilio.

Cabria pensar que quizas cabria recurrir a las figuras reguladoras de
la desobediencia (arts. 237 y 570, 1.0y 2.0, CP). Pero para que se pucda
dar la desobediencia punible ¢s necesario que quien ordene pueda orde-
nar lo que ordena® y que el llamado a obedecer tenga legalmente asigna-

37 En la base de esta equiparacion «material», ademés, se da una desconfianza
hacia el Poder Judicial, no tanto por motivos de ideologia politica, sino por conside-
rar que ¢l citado Poder esta alejado de la realidad v se refugia en lo formal; asi, la
Policia seria ¢l poder que estaria més cerca de la realidad y en condiciones de reali-
zar mejor una justicia material; cfr, criticamente, DENNINGER, «Gewalt, Inneresicher-
heit und demokratischer Rechisstaat», en DENNINGER/LUDERSSEN, cil., p. 178.

¥ Vid., por todos, MIR PUIG, Derecho penal Parte General, Barcelona, 219835,
p. 260. .

3 Cfr. SSTS 25-2 vy 18-4-1988; ademas, mi Obediencia, cii., pp. 189 y ss.
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da tal obligacién. Para lo que aqui interesa, cuando un miembro de la
Policia ordena a un particular algo que lesiona sus derechos y libernades
publicos fundamentales sin mas habilitacién que el articulo 4 LOFCS,
no esta mandando lo que puede mandar, pues no tiene ningin referente
juridico mas que su propia autoridad en si. En lincas generales, no
engendrara responsabilidad ninguna la conducta del ciudadano que se
niegue a franquear la entrada a funcionarios 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 permite que sea auxiliado en su casa un herido o que los agentes
llamen por teléfono a una ambulancia, aunque para ello tengo que
penetrarse en el domicilio del particular. En este segundo supuesio no
se pone en tela de juicio el derecho a la intimidad doméstica, familiar y
personal, sino que esta en liza un interés diferente: la integridad fisica
de las personas; en tal caso la mas elemental ponderacién de males en
juego impone la solucién de la inmisién domiciliaria, que de llevarse a
cabo, si comportaria responsabilidades penales; estas responsabilidades
si tendrian que ver ahora con la omisién del deber de socorro para el
particular y, eventualmente, para los agentes, si se contentan con la
negativa injustificable de aquél. Pero estia actuacién policial ha de ser
practicada y soportada por el particular, 1anto si existiera el citado ar-
ticulo 4 LOFCS, como si no; este precepto dnicamente acttia como
recordatorio de un deber ya existente y no como generador de uno
nuevo.

Pero, junto a estas razones de caracter sistemadtico, se encuentra una
razén 1an juridica como politica: si, en virtud del mentado articulo 4
LOFCS, la Policia, Judicial o no, pudiera hacer desaparecer el ejercicio
de un derecho o libertad publica, fundamental o no, quedaria derogando
todo el sistema de garantias y ¢l procedimiento de suspensién y/o res-
triccion de aquéllos previsto por la Constitucién y las leyes sectoriales
respectivas. O lo que es lo mismo: las previsiones técnicas sobre la liber-
tad y seguridad que efectia el ordenamiento juridico desaparecerian
ante la actuacién policial.

Por ultimo, existe una razén practica en el especifico ambito de la
seguridad publica y que un profesional de la misma no dcberia pasar
por alto. En efecto, a tenor de lo prescrito por ¢l articulo 11.1 LOPJ,
resulta que las pruebas obtenidas mediante violacién directa o indirecta
de los derechos y libertades publicos fundamentales no surtiran efecto
alguno dentro de proceso. La obtencidn, incluso con la mejor de las
voluntades, de pruebas que no van a poder sunir efectos, supone dejar
sin sentido el objeto mismo de la funcion de la Policia Judicial: propi-
ciar la condena de los culpables mediante el esclarecimiento lo mas
exacto posible de los hechos. Si el aporte de elementos de juicio que se

 No basta, desde luego, un pretendido mandamiento verbal, comunicado por

) g T - ;
teléfono a los agentes, 1al como acertadamente determind la Sentencia de la Audien-
cia Provincial de Barcelona de 7-6-1985.
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debe proporcionar al Juez es defectuoso, y éste, como prueba, no lo
puede tener en cucnta, mal servicio se hace a la lucha contra el delito.

4. Sc alude, por otro lado, a que la Policia puede encontrarse en un
estado de necesidad entre la continuacion de sus funciones (obtencion
de informacion sobre trafico de drogas, por ejemplo) y un derecho
publico subjetivo (el secreto de las comunicaciones, por cjemplo).
Entender que, con caracter general, la Policia puede sacrificar o debili-
tar dichos derechos, es destruir la base del sistema de derechos y liber-
tades y su razon 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 derechos fundameniales
no implicados de rerceros. Recreemos un caso en el que un traficanie de
drogas esté sometido a vigilancia por la Policia, cuyos miembros care-
cen del oportuno mandamiento de intervencién de las comunicaciones
telefonicas. No puede alegarse para justificar dicha intervencion la exis-
tencia de la presunta actividad delictiva del sujeto; en cambio, si estu-
viera en juego de forma inmediata un derecho fundamental de un terce-
ro —la vida, por cjemplo— cabria proceder a la intervencién; asi, si la
Policia tiene la certeza que se va a producir un ajuste de cuentas, de que
el ejecutor, que se sabe esta en cierta zona de la ciudad, debe recibir la
orden telefonicamente y dar cjecucion a la misma en cuestién de minu-
tos. En este caso si estaria justificada la intervencion; y no para estar al
corriente de la actividad delictiva en general del sujeto, sino para evitar
una muerte.

Por otra parte, el planteamiento anterior se¢ confirma cuando, en
aplicacion de parametros positivizados de necesidad, una injerencia en
¢l ambito de los derechos fundamentales esta expresamente prevista;
éste seria el caso, por ejemplo, del articulo 18.2 CE, que prevé la entrada
en ¢l domicilio, sin consentimiento de su titular, en caso de flagrante
delito. Precisamente este inciso responde a que no siempre que sc
comete un delito se estd afectando a un derecho fundamental de algin
ciudadano; este inciso responde mas bien a una razén contraria: el esta-
do de necesidad es una instituciéon que subyace a todo ordenamiento
juridico, pero, l16gicamente, con diversa intensidad; ponderados los inte-
reses en juego, habra que causar el mal menor para salvar el bien juridi-
camente mas valioso. Y detener a un delincuente puede, en segiin qué
casos, ser menos valioso que la vulneracién de un derecho fundamen-
1al; de ah{i su previsidn con caracter general, para el caso de la inviolabi-
lidad del domicilio. En este contexto, el constituyente manifiesta que el
manicnimiento o aseguramiento del orden juridico reviste mayor inte-
rés para los derechos de los ciudadanos en general que la inviolabilidad
del domicilio de uno en particular, aunque en algin supuesto real ello
no fuera asi; se ha resuelto a nivel de Derecho positivo una gama de
supuestos. El adoptar esta solucion, que, por tradicional, no se¢ nos
antoja excénirica, supone, desde luego, una generalizacion que podria
resultar, en ocasiones, desafortunada. Ahora bien, curdandose en salud,
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el constituyente ha disenado un sistema con las pertinentes clausulas de
seguridad; unicamente apelando al expediente de la proporcionalidad
(STC 37/1989, {j. 8, con toda claridad) podria atempecrarse el posible
dano injustificado. Pero ello no es 6¢bice para considerar que fuera de
las constelaciones tipicas no existe posibilidad legitima de injerencia,
pues, pudiéndose haber estandarizado determinada actuacién publica
respecto de un derecho o derechos en determinados supuestos, no se ha
hecho.

En materia de derechos y libertades publicos fundameniales, admitir
el estado de excepciéon mas alla de lo tasado legalmente —y nuestro
ordenamiento es especialmentie generoso en excepciones— supone
dejar sin ctecto ese mismo ordenamiento, quedando al albur de la inten-
cién del agente la integridad de aquellos derechos y libertades publicos
fundamentales. En un Estado de Derecho no existen mds limitaciones a
dichos derechos y libertades que los constitucionalmente legitimados, es
decir, los previstos por el mismo texto mdximo o los por él autorizados y
en esos propios 1érminoss.

5.  Existc una ultima via que, recogiendo una extendida creencia,
sostiene como factores habilitantes las eximentes del Cédigo Penal,
cuando no pueda justificarse en virtud de las disposiciones propiamente
policiales la actuacién de los agentes®2. Esta concepcién, muy explicita-
da pero también muy combatida por el Derecho y la docirina alemanes,
me ha permitido denominarla en castellano como la subsidiariedad de
los derechos de defensa v de necesidad?®.

Sin entrar a polemizar con los partidarios de esta corriente, ha de
quedar bien sentado un extremo: lo que permite justificar juridico-
penalmente, es decir, lo que permite considerar que de la conducta con-
creta de un policia concreto no puede predicarse antijuridicidad penal,
es que ¢sta haya obrado en cumplimiento pleno del ejercicio de su car-

4t Vid. la STC 150/1989, {j. 5. Para AMELUNG, «Erwitere allgemeinen Rechiferti-
gungsgrinde, in besondere § 34 SIGB», en NJW, 1977 (19), p. 835, al principio del
nuldlum crimen nulla poena sine lege debe acompanarle otro de ninguna tnjerencia sin
lev. En materia de derechos v libertades, esta opinidn es plenamente suscribible. Por
su parte, GOTz, Polizeirecht, cit., p. 134, considera acertadamente, como se ha senala-
do va, que el incumplimiento de los requerimientos policiales tendentes a prestar
auxilio tienen su base en el Codigo penal v por €l se¢ norman; por el contrario, han de
matizarse sus afirmaciones sobre el estado de necesidad policial; en efecto, si bien
resulia en principio acepiable la actuacién sobre terceros no responsables en maie-
ria de disolucion de manifestaciones, es mas discutible la tercera y uliima apertura
que considera en este contexto: el acogimiento obligatorio de indigentes v desampa-
rados, en la medida en que supone, al menos en nuestro Derecho, una injerencia en-
la liberiad; esta faculiad policial debe ser objeto de analisis pormenorizado, lo cual
no e¢s aqui, evidentemente, posible.

3 Esta es la posicion claramente dominante en Alemania entre los penalistas;
vid. mi Coaccié direcia, cit., pp. 40/124; en cambio, los administrativisias parecen
inclinarse méas por la solucion del texto (ibidem).

# Ihidem. La expresion, tomada de los textos legales asi diseiados, fue acunada, v
censurada, por BLEL, «Probleme der polizeilichen” Waffengebrauchs, en JZ, 1955, p.
626.
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go*4, Para determinar qué sca ejercicio del cargo en el caso concreto
que nos toque considerar hay que acudir a la regulacién 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 precisiéon, «cumplimiento de un deber»), contenida en el articu-
lo 8, 11.2, CP, es un concepto normativo, o sca, una expresion que
requiere ser llenada de contenido acudiendo a otros sectores del orde-
namiento juridico. Ello quiere decir que, si la funcién ha sido ejercitada
de acuerdo a los parametros que norman la funcién policial, y por mas
que se haya producido una lesién en un bien juridico-penalmente prote-
gido, no puede decirse que dicha conducta sea penalmente antijuridica.
Acudir al amparo abstracto del ejercicio del cargo es, pues, l0gicamente
inoperante.

Vistas asi las cosas, no puede admitirse en nuestro Derecho que la
Policia —o cualquier otro agente publico— pueda cobijarse al abrigo de
las causas de justificacion penales de la legitima defensa o del estado de
necesidad. Aqui valga decir unicamente que la idea motor de la legitima
defensa es la necesidad de la defensa y la del estado de necesidad la pro-
porcion entre el mal que sc causa y el que se pretende evitar. Si cllo es
asi —y parece que existe suficiente consenso como para sostencrlo—,
supone algo que los partidarios de la subsidiariedad de los derechos de
defensa y necesidad pasan por alto: para el policia, la legitima defensa y
¢l estado de necesidad son o muy amplios 0 muy estrechos?. La desme-
surada amplitud es contraria a la idea de proporcionalidad# y especiali-
dad del derecho ablativo del Estado en matera de libertades y derechos

4 En idéntico sentido, cfr., solo, AMELUNG, Rechtfertigunsgriinde, cit., p. 835;
KRUGER, Polizeilichen SchuBwaffengebrauch, Stutigart/Munich/Hannover, 41982,
pp. 87 v ss.

45 Cir. QUERALT JIMENEZ, Coaccid, cit., pp. 42-126; QUERALT JIMENEZ/JIMENEZ QUIN-
TANA, Manual, cit., pp. 150 y ss. Vid., ademds, como muestra, la STS 24-6-1988, que,
aunque llega a la solucién que se estima correcta, incurre en la confusion rechazada
y que es tradicional es nuestra doctrina juridico-penal preconstitucional; a este res-
pecto, cfr. JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho penal (1952), IV, Bucnos Aires, 21976,
pPp. 95y 5., 563 y ss. {556); QUINTANO RIPOLLES, Curso, cit., I, p. 389. En la actualidad la
situacion ha evolucionado, deslindando claramente los campos de cada eximente y
mantenicndo que el Cédigo penal no es una nueva causa de justificacion; asi, CARBO-
NELL MATEU, La justificacién penal, Madrid, 1982, pp. 168 y ss.. MIR PuIG, Derecho
penal, cit., pp. 413, 417; CoR0 DEL ROSAI/VIVES ANTON, Derecho penal. Parte General,
Valencia, 1987, pp. 323 y 332 por n. 33; MuNoz CoNDE, Teoria general del delito,
Valencia, 21989, p. 109,

Por su parte, KNOCKE, «Betreibliche Ordnungsgewalt in Raumlichkeiten des
Verwaltungsvermdgens», en AGR (94), 1969, p. 395, afirma que para los poderes
publicos las categorias de la legitima defensa vy el estado de necesidad son erréneas.
Cfr., ademas, el clasico Tratado de DREWS/WACKE/VOGEL/MARTENS, Gefuhrenabwelhr,
Colonia/Berlin/Bonn/Munich, I, #1975, quienes llaman la atencién sobre el hecho de
que si s¢ consideran en vigor los derechos de defensa y necesidad para los funciona-
rios de policia, éstos dejaran de esiar sujetos al principio de proporcionalidad v, pese
a que el arma de fuego les es proporcionada por el Estado, actuarian como particula-
res, lo cual es un contrasentido flagrante (p. 332); para que exista, pues, la exencién
de responsabilidad criminal ha de haberse cumplido con los requisitos contenidos
en las normas policiales (pp. 332 y s.).

% Vid. DENNINGER, Polizei und demokratische Politik, cit., p. 161.
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publicos subjetivos?’; la esirechez supone caer en una indefension de la
sociedad y de los individuos y grupos que la integran. Sélo dentro de la
eximente de ejercicio del cargo encuentra la actuacion policial su justa
valoracién juridico-penal y la correcta exclusion de la responsabilidad
criminal del agente cuando proceda, lo que, en los mas de los casos, cs
la regla general.

Si, como sabemos, la actuacion policial es fundamentalmente una
actuacion sometida a Derecho administrativo, pudiendo incluir entre
tales relaciones la existente entre Juez/Fiscal-Policia Judicial, dicho
ordenamiento es un ordenamicnto especial, desgajado expresamente
del Derecho comun. Esta especialidad implica, y los administrativistas
se encargan de recordarlo, que la Administracién cuando actia someti-
da a Derecho administrativo se rige exclusivamente por éste®, salvo
remision o lagunas. En la regulacion 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 positivamente la
conducta de un funcionario policial, aunque, si se tratara de un particu-
lar, si cupiera hacerlo por serle de aplicacion la legitima defensa o el
estado de necesidad®®. Admitir ¢sa prolongaciéon en favor del funciona-
rio incapaz profesionalmente seria lo mismo que juzgar por el mismo
rasero ante idéntico accidente automovilistico al conductor domingue-
ro, poco ducho, que al piloto de carreras cuando conduce su vehiculo
particular. El mas elemental sentido comun, y por tanto ¢l Derecho, son
de la opinién de que se ha de ser mucho mas estricto con el piloto que
con el dominguero. Lo mismo, en consecuencia, ha de ocurrir con el
policia.

V. Como tercera y ultima parte de este trabajo debe hacerse una
referencia al lamado principio de oportunidad, aunque sin entrar, pero
sin olvidarla, su conexién con el principio de igualdads.

1. Asi como la necesidad supone un desbordamiento disfuncional e
ilegitimo del principio de legalidad, dejandolo en papel mojado cada vez
que interese, ¢l de oportunidad opera en sentido contrario. En efecto, si
bicn la necesidad hace referencia al cuando y al porqué de la actuacién

4 Asi, AMELUNG, Rechtfertigungsgriinde, cit., p. 835; ¢l mismo, «Nochmals: § 34
Si1GB als offentlichrechtliche Eingriffsnorm», en NJW, 1978, p. 624.

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

% Aunque si en los proyectos germano-federales de una Ley Unitaria de Policia;
cfr. HELSE/RIEGEL, Mustereniwurf eines einheitlichen Polizeigeseizes, Stutigart, 21976,
pp. 110 v s. En Derecho espariol no existe una prescripcion legal de esa indole, aun-
que la diccién del articulo 5.2.d) LOFCS, al anteponer en la funcion policial Ia defen-
sa del propio funcionario a la del orden juridico (empezando por la de sus conciuda-
danos), no es excesivamente feliz.

0 Por ello hablan, censurandolo. de una reserva mental del funcionario, pues no
se sabria cuando actua ¢l amparo de qué normativa. BLEI, Problemne, cit., p. 630;
KRUGER, SchubBwaffengebrauch, cit., p. 88.

st Cfr., a este respecto. GOTz, Polizeirecht, cit., p. 134; igualmente, SCHMIDT-JORT-
21G, «Mdaglichkeiten ciner Aussetzung des strafverfolgerischen Legalitdtsprincips bei
der Polizein, en AJW, 1989, pp. 133 v s.
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policial, el principio de oportunidad hace referencia al si, es decir, a si
es conveniente proceder a la actuaciéns. Por lo tanto, la oportunidad
puede entenderse de forma absoluta y relativa: de forma absoluta supo-
ne una dejacion total de persecucién de un hecho determinado o una
clase de hechos determinados; de forma relativa supone limitar la capa-
cidad de actuacion a las necesidades del momento. En definitiva, de uno
u otro modo, la oportunidad supone no cumplir con la legalidad, limi-
tando su alcance efectivo a un nimero de supuestos, por calidad y canti-
dad, menores de los que resultaria de una mas exacta correspondencia
entre el diseno legal y los hechos realmente acaecidos®.

Esta discrepancia entre catilogo legal y actos realizados sobre la rea-
lidad no es, en principio, alarmante; existe una discrepancia tendencial
inevitable: no todos los hechos antijuridicos que se cometen pueden ser
captados por la Policia, ni todos los que capta puede esclarecerlos satis-
factoriamente’s,

Centrandonos en el aspecto estrictamente criminal existe la llamada
cifra negra de criminalidad®s, de diverso volumen segun los delitos, y
una cifra dec archivo igualmente respetable, también en funcién de
determinados tipos de delitos. Estos impondcrables y la siempre alega-
da falta de medios personales y materiales hacen que la Policia ticnda a
seleccionar las conducias criminales sobre las que va a operar; csta
seleccién es en la que se piensa cuando se habla de oportunidad; y esta
seleccidon es, como ya se ha apuntado, de doble alcance: habrd unos
tipos de hechos que nunca sc van a investigar —o practicamente nunca
(sustracciones de efectos en automdviles, reventones de pisos..)— y
existiran otros tipos de hechos que son llevados ante ¢l Juez competente
cventualmente (pequenos delitos relativos al trafico de drogas, por
ejemplo).

Esta situacién se debe a dos érdences de factores; por un lado, la ruti-
na hace que el adiestramiento policial tienda a escorarse sélo hacia
determinados delitos y que, sabiendo de antemano el porcentaje de éxi-
to o de fracaso, la actuacion policial se decante sistemdticamente por
actuar sobre los mismos supuestos e inhibirse sobre otros, también de
modo pertinaz. Por otro lado, ha de contarse con lo que parece ser una
nccesidad de la Policia dec mantencer una bolsa permancnte de delin-
cuencia activa, lo que le permite presionar a los habituales del delito
para que, de uno u otro modo, pueda mantenerse la cuota de cficacia
policial alli donde empiricamente se ha fijado y a la sociedad no le
resulta absolutamente intolerable.

Sea como fuere, una seric de profesionales del delito® saben que, o

52 Un criterio diverso al aqui sustentado, englobando aspectos de la necesidad, el
mismo, op. cit., p. 133, manifestando que el principio de oportunidad es el principio
de actuacion policial por excelencia.

¥ Vid. va cl significativo titulo del trabajo de BAUMANN, «Grabgesang fir das Lega-
litatsprinzip», en ZRP, 1972, pp. 272, 275.

3¢ Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Manual de Criminologia, Madrid, 1988, p. 150.

5% Vid. el mismo, op. cir, p. 149.

56 Ibidem.
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practicamente nunca llegara a ellos la accion policial y, por lo tanto,
mucho menos audn la accién de los jueces y tribunales penales, o que la
eventual captura, aun en ¢l caso de traducirse en una condena penal,
hara ésta rentable por los hechos que han escapado al control formal
que supone la sancién penal.

En otro lugar ya me he ocupado dc las posiblcs implicacioncs juridi-
co-penales, es decir, de 1a aparicién del delito de favorecimiento de la
delincuencia (art. 359 CP)%, ¥ no voy ahora sino a recordar que, en puri-
dad, no es una figura legal de absoluta improduccién, aunque las nece-
sidades reales de un servicio determinado pueden ser causa de atipici-
dad mas que de justificacidn.

2. Junto a estos supuestos de intervencion del principio de oportu-
nidad, basados en deficiencias del sistema’®, nos hallamos 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 cri-
minal.

Si bien es cierto que tedricamente el margen legitimo para la practica
del principio de oportunidad es minimo en Derecho espaiol al regir el
principio de legalidad y de oficialidad en materia de persecucion penal,
no dejan de existir zonas en las que la aplicaciéon de una prevision legal
se encomicnda al arbitrio del operador concreto. En materia penal tene-
mos, por cjemplo, la eleccion del grado de la pena en funcién de la con-
currencia o no de circunstancias modificativas y de su cventual com-
pensacién, lo que indudablemente da un amplio margen de maniobra
al Juez (paradigmaticamente, la regla 4.2 del art. 61 CP); incluso antes,
la consideracion de delictivo o no del hecho suscitado en la querclla
(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 anicamcnte la posibilidad de atemperar la exigencia
legal de los motivos racionalmente bastantes para practicar una deten-
cion preventiva.

Sucede, no obstante, que la cobertura para la efcctividad de la opor-
tunidad, pese al otorgamiento de la citada discrecionalidad, es, pese a
todo, desde el punto de vista normativo, minimo y se limita a la practica
o no de la detencién, pero no al despliegue de lo que se entiende por
oportunidad en las nuevas tendencias del proceso penal®. En sintesis, el

$7 Cfr. QUERALT JIMENEZ, El policia v la Ley, Barcelona, 1986, pp. 47 v ss.

* Vid. DCRIG, «Art. 3 1 GC», en Grundgesetz, cit.,, n. m. 413 {., quien habla incluso
de oportunismo oficial. . )

s Cfr. una acabada exposicion de la regulacion, por intentar conciliar la preven-
cion especial con el derecho de la victima, en Roxin, Strafverfalirenrecht, Munich,
21987, pp. 48 v s. (posicién del Ministerio Fiscal), 68 v ss. (principio de legalidad en
materia procesal). Por su parte, CONDE-PUMPIDO FERREIRO, «El principio de legalidad
y el uso de la oportunidad reglada en el proceso penal», en «Proteccion Jurisdiccional
de los Derechos v Libertades Publicos», Poder Judicial, nimero especial, 1V, 1989,
pp. 32 v ss., aboga por la regulacion de dicho principio partiendo de su realidad en la
praciica cotidiana forense.
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despliegue de la oportunidad requicre que el imputado sea consciente de
que por las razones legalmente previstas se produce antes de archivar el
procedimiento que contra él sc venia siguiendo. En cambio, la oportuni-
dad en sede de detencion, es decir, detener o no detener, pasa necesaria-
menle por no tomar contacto con el presunto culpable y ésie no experi-
menta el efecto preventivo-especial de la medida abstencionista. No es
desdenable la eficacia del principio de oportunidad cuando, a la vista
del atestado, el Juez decida proseguir las actuaciones y acordar alguna
medida cautclar de cardcter personal antes de la apertura del juicio
oral; pero ésta es una cuestion diversa que cae fuera de nuestro dmbito
de trabajo.

Pudicra entenderse, con todo, que la oportunidad si pudicra desem-
penar un papel significativo en caso de que, una vez practicada la deten-
cién y completado el atestado, los agentes responsables pusieran en
liberiad al detenido, emplazandole ante el Juez competente para compa-
recencia. Esta posibilidad, atendida la gravedad del hecho imputado,
por un lado, y por otro, la certeza de que el sujeto compatecera al ser
llamado por el Juez, puede desempenar sin transformacién legal alguna
un papel de relieve en la practica cotidiana de ]a Policia y de la Justicia
penal. Permite compatibilizar ¢l aseguramiento de la acciéon punitiva del
Estado —de ahi la naturaleza cautelar de la detencién— con el de la
liberiad personal, que incluso, en ¢l articulo 520.1 LECr, al referirse a la
menor dafiosidad de la medida en su ejecucién y a su menor duracion
posibles, debera practicarse en la forma que menos perjudique al dete-
nido o preso en su persona, reputacién y patrimonio. Estatuir que la
detencién preventiva no podrda durar mas del tiempo estrictamente
necesario para la realizacion de las averiguaciones tendentes al esclare-
cimiento de los hechos y que dentro de los plazos cstablecidos en la Ley,
y, en todo caso, en el maximo de setenta y dos horas, el detenido debera
ser puesto en libertad o a disposicion de la autoridad judicial, que no es
sino la reiteracién del articulo 528 111 LECr. La finalidad de la detencién
se cumple sin necesidad del traspaso simulidneo a la autoridad judicial de
la persona del detenido y del atestado. Es mas: ésta ¢s una prevision, ade-
mads de legal, constitucional: el articulo 17.2 in fine de la CE establece
como alternativa la puesta en libertad del detenido o su enirega al Juez
competente —precisamente por este orden— y sin que ello suponga
alteracion alguna de indole procedimental. Dicho con otras palabras: la
puesta en libertad del detenido por la propia fuerza actuante no supone
el que contra aquél no vaya a seguirse una actuacion penal; 1al se segui-
rd, si la denuncia que constituye ¢l atestado policial se presenta ante
el Juez y éste acuerda la prosecucion de las actuaciones, ahora ya ju-
diciales.

Podra contraargumentarse que se trata, al decidir la puesta en liber-
tad, maxime en el estado inicial de un posible encausamiento, de un jui-
cio de pronéstico. Pero no es menos juicio de probabilidad el que se
practica en la mayoria de las detenciones y nada se puede oponer a tal
enjuiciamienio. provisional.

Esta puesta en libertad, pero a disposicidn del Juez, es la dnica posi-
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bilidad no especulativa que en la aciualidad existe, a mi modo de ver, de
margen legal para la practica del principio de oportunidad en sede poli-
cial. Otros supuestos que ofrece el Derecho comparado; singularmente,
el archivo anticipado de la causa en atencion a las condiciones del caso
y de la persona del culpable, son supuestos de oportunidad codificada,
sobre los que no es necesario entrar aqui, salvo para mencionar que,
tanto en los supuesios en que tal archivo lo decide el Tribunal como,
con reservas, el Ministerio fiscal, nunca es la Policia a quien correspon-
de decretar ¢l archivo; aunque, obviamente, nada impide que lo pro-
pongas°. )

Lo cual quiere decir que, dejando de lado los aspectos funcionales de
la seleccion delictiva por parte de los agentes, ¢l margen juridico de
oportunidad que ¢l ordenamiento reconoce no es significativamente
grande. El legislador parece que ha querido ceiir la actuaciéon policial
lo mas estrictamente posible al principio de legalidad, dejando a otros
estamentos, y especificamente en la fase terminal del procedimiento, los
aspectos mas claramente discrecionales: preficre que la no verificacién
del castigo a que ha sido merecedor un sujeto tenga lugar cuando este
sujeto ya ha sido juzgado. Si bien la tardanza del momento en que las
fases alternativas al castigo para ciertos supuestos entran en juego es
muy intensa en Derecho espanol, no puede caerse en el extremo contra-
rio y, salvo el supuesto ya mencionado de la puesta en libertad por parte
de la Policia tras practicarse la detencién, el ejercicio de la accién penal,
tanto publica 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 autorizacién la retirada por motivos tasados de la acusa-
cién publica.

VI. Hasta aqui las consideraciones, fragmentarias y parciales 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 actuaciéon policial. Como pretendo haber demostrado, fuera de la
legalidad no existe margen alguno para las restantes categorias. La seguri-
dad juridica impone, sin excepcién alguna, el respeto a la Ley.

Con todo, si bien echar mano de la necesidad supone una derogacién
del principio de legalidad, operar con criterios de oportunidad, cuando
éstos estdn contenidos cn la Ley y confiada su administracion a quien
tiene la ultima palabra en materia de aplicacién del Derecho, no parece,
como algunos pretenden, anunciar el fin de dicho principio de legali-
dad, sino la prosecucién de la andadura ciertamente tortuosa y dificil de
la senda aspera de la Justicia.

* Criticamente, en general, LOUDERSSEN, «Grenzen des Legalitdisprinzips im effi-
zienz-orientierten modernen Rechisstaat. Schluckt das Vertahrensrecht die sichern-
den Funktionen des materiallen Rechts?», en DENNINGER/LUDERSSEN, cit., pp. 220
y ss.; un resumen de las criticas, de las que participa, respecto a la no siempre pres-
crita intervencién del érgano judicial y de la vulneracion del mandato de determina-
cién, ROXIN, Strafverfahrensrecht, cit., p. 73. Vid.. ademas, in exienso, SCHMIDT-
JorTzIG, Moglichketten, cit., pp. 137 y s.
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