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La policia, institucién cuyos origenes se remontan a las primeras aglo-
meraciones urbanas, es comunmente considerada como una de las for-
mas mds antiguas de proteccion social y el principal modo de expresion
de la autoridad (1).

Prevalente durante siglos esta segunda caracteristica de exteriorizar
el poder del soberano sobres sus sibditos es, a principios del siglo XIX,
cuando por obra de la ideologia de la lustracion o de las Luces inspira-
dora de la Revolucion francesa y del Estado liberal se produce una infle-
xion en el caracter y en las funciones asignadas a la policia, entre las que
pasa a ocupar el primer rango la proteccion de los miembros de la comu-
nidad. ‘‘La garantia de los derechos del hombre y del ciudadano necesi-
ta una fuerza publica. Esta fuerza se instituye, por tanto, para beneficio
de todos y no hara utilidad particular de aquellos que la tienen a su car-
go”’, establecia el articulo 12 de la Declaracion de Derechos del Hombre
y del Ciudadano. El camino hacia su consagracion esta lleno de titubeos,
zigzags y retrocesos y, aun hoy, no se ha logrado su pleno reconocimien-
to: que es mayor o menor, segin la comunidad, segin el modelo de Es-
tado al que la policia sirve. Intimamente ligada a la Sociedad que la crea
—_como escribe Rico— la filosofia general, su forma de organizacioén y
las funciones especificas que ha de cumplir dependen fundamentalmen-

(1) Rico, José Maria: Sistemas comparados de policia, en ‘‘Policia y sociedad demo-
cratica’, compilado por José Maria Rico, Madrid, 1983, pag. 29.

Cuadernos de Ia Facultad de Derecho, 11 (Palma de Mallorca, 1985).
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te de las caracteristicas socio-politicas y culturales de la comunidad en
que debe actuar.

El origen de la policia, en sentido moderno, suele verse en el Metro-
politan Police Act, de 1828, obra del eminente estadista inglés Sir Ro-
bert Peel. Los “‘bobbis’’ como en homenaje carifioso a su fundador, sir
Robert, se denominan ain hoy los policias londinenses (in and near the
Metropolis) configuran la nueva imagen del actuar policial (2).

Esta policia, luego extendida a toda Inglaterra, se estructura como
un cuerpo civil, de caracter local, al servicio del ciudadano y con una
funcién preponderantemente preventiva (3).

El inglés constituy6 uno de los modelos inspiradores de la organiza-
¢ioén policial en varios Estados. El segundo fué el francés, caracterizado
ante todo por la centralizacion. La realidad es, empero, que en Francia
la policia centralizada se organiza sobre una base local, y que en Gran
Bretafia el poder central posee amplias prerrogativas sobre la organiza-
cion e, incluso, sobre la accion de la policia. En ambos paises, por lo
demds, el aparato policial moderno se inicia en las respectivas capitales
y solo después se extiende al resto de las ciudades y pueblos (4), tanto
en Francia como en Inglaterra, la policia profesional y jerarquizada sus-
tituye al ejército y a los guardianes de que disponian los diversos esta-
mentos para el mantenimiento del orden, y por su dispersion por todo
el territorio en uno u otro Estado va a ejercer un control pleno sobre
las respectivas sociedades.

Los Cuerpos y Fuerzas espafiolas de Seguridad del Estado, Guardia
Civil, Cuerpo Superior de Policia y Cuerpo de la Policia Nacional, se
originan, asimismo, en el siglo XIX. Precursoras de los tltimos son las
““Milicias o Guardias Civicas’’, instauradas y estructuradas a partir de
1808 por decretos varios, sobre modelo francés, por José Bonaparte y,
en particular, las ‘‘Milicias Nacionales’’, creacion de las Cortes de Ca-
diz (5) al reconocer a las “‘guerrillas’ y que, tras vicisitudes diversas, lle-

(2) Eldefonso-Coffey-Grace: Principles of Law Enforcement, Nueva York, Londres,
Sydney, Toronto, 1974, pag. 68 y ss.

(3) Ballbé, Manuel: La Policia y la Constitucion, en ‘‘Policia y sociedad democrati-
ca’’ Madrid, 1983, cit. en nota 1, pag. 91.

(4) Véase Curbet: Los origenes del aparato policial moderno en Espaia, en *‘Policia
y sociedad democratica’’, Madrid, 1983, cit. en nota 1, pag. 56.

(5) En contra de la opinion de Morales de que la Milicia Nacional nace con la Consti-
tucion de 1812 cuyo titulo V111 ordena su creacidn ‘‘para la conservacion del orden inte-
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gan hasta 1874 (6), en que desaparecen al perder virtualidad las formu-
las progresistas.

Su funcionamiento se regulo por decreto de 15 de abril de 1814, que
establecié que formarian parte del Cuerpo, y por un periodo de 8 afos,
todos los ciudadanos comprendidos entre los 30 y los 50 afos, salvo los
sacerdotes, los ordenados ‘‘in sacris’’, los diputados, los consejeros y otros
funcionarios. Por el caracter discontinuo de su actuacién, los haberes
no tenian caracter permanente, abandonandose por los Ayuntamientos
unicamente los dias en que efectivamente se desempenaban servicios. Su
organizacion era militar, se prestaba juramento a la bandera y se estaba
sometido a las leyes castrenses, pero —y esto constituye una innovacion
curiosa— el nombramiento de los mandos se hacia mediante votacion
entre todos sus miembros (7).

Su mision de tutelar la seguridad piblica, la ejercian mediante la
proteccion de las personas y propiedades, la persecucion y prendimiento
de malhechores y desertores, la conduccion de presos, detenidos y cau-
dales. Tenian también que colaborar en la celebracion de actos pubicos,
dandoles un mayor relieve con su asistencia y hacer guardia en las casas
capitulares.

Identificadas las Milicias Nacionales con el liberalismo, el progre-
sismo y el constitucionalismo de Cadiz, se disuelven y se restablecen va-
rias veces, incluso con otras denominaciones, a lo largo del siglo, hasta
que se suprimen definitivamente en 1874. A una burguesia convertida
en conservadora, no le era ya necesaria la Milicia Nacional que mante-
nia vivos los ideales revolucionarios de 1820.

rior”’ (Morales Villanueva: Las fuerzas de orden puiblico, Madrid, 1980, p. 51) ha de ma-
nifestarse que esta funcion se asigna a las ‘‘tropas de continuo servicio’’, es decir al ejérci-
to. Este es el tenor literal del art. 356, que encabeza el Capitulo primero del titulo citado:
““Habra una fuerza militar nacional permanente de tierra y de mar, para la defensa exte-
rior del Estado y la conservacion de/ orden interior”’. El servicio de las milicias nacionales,
en cambio (asi lo estatuye el art. 363), ‘‘no sera continuo, y sélo tendra lugar cuando las
circunstancias lo requieran”. En todo caso, esto significa un paso notable respecto a la
situacién imperante en el antiguo régimen. Durante el cual, la autoridad militar concentra-
ba las competencias en las cuestiones de Policia y orden publico y el mando directo de
la fuerza piblica de intervencion interior, que no era mas que el mismo Ejército (Ballbé:
Orden publico y militarismo en la Espafia constitucional (1812-1983), Madrid, 1983, pag.
28.

(6) Curbet, art. cit., pgs. 64-67.

(7) Morales Villanueva, ob., cit. ps. 52 y ss.
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Triunfantes —en la dialéctica progresismo-conservadurismo— las
férmulas moderadas, la Guardia Civil, fundada en 1844, encarna una
concepcion de la vida eminentemente conservadora que se erige sobre
la doble columna de la centralizacién y la militarizacién. Su modelo, tam-
bién francés, fué la antigua Gendarmeria republicana (8).

Los decretos fundacionales, segun Morales, son de 26 de enero, 28
de marzo y 13 de mayo de 1844. Nace en el seno del Ministerio de la
Gobernaciodn, a quien corresponde la distribucion de fuerzas y su servi-
cio peculiar; pero su organizacién personal, disciplina, material y perci-
bo de haberes, coresponde al Ministerio ¢e la Guerra. La antigua fuerza
civil con organizacion militar se convierte en una fuerza militar que presta
un servicio civil (9). El cambio es trascendente.

La consagracion definitiva de su caracter militar se debe a las leyes
constitutivas del Ejército, a partir de la de 23 de noviembre de 1878 que
considera a la Guardia Civil cuerpo integrante del Ejército, con la mi-
sion de prestar auxilio a la ejecucidn de las leyes y para la seguridad del
orden, de las personas y de las propiedades (10).

Obra del siglo XIX la Guardia Civil llega hasta nosotros. El siglo
XX es, por el contrario, el de resurgimiento y desarrollo de la Policia:
la evolucion aqui no es lineal. Se trata de un proceso discontinuo, res-
pecto de sus precedentes (11), que marcara no obstante también su im-
pronta.

La Ley de la Policia de 4 de diciembre de 1978, vigente, de Martin
Villa que, con palabras de Balbé, pronunciadas el 28 de septiembre pa-
sado en el Ateneo comenzo a ‘‘civilizar a la policia’’, determina las fun-
ciones que competen a la Guardia Civil, Cuerpo Superior de Policia y
Cuerpo de la Policia Nacional; entre otras:

Mantener y restablecer el orden publico y la seguridad de los ciuda-
danos, garantizando el ejercicio de sus derechos y libertades y cuidando
de la estricta observancia del ordenamiento juridico.

(8) Curbet, art. cit., p. 69.

(9) Morales Villanueva, ob. cit., ps. 87 y ss.

(10) Morales Villanueva: La guardia civil: un cuerpo miltar, en la revista ‘‘Estudios
historicos de la Guardia Civil’’, n® 26, p. 55.

(11) Curbet, art. cit., p. 73.
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Evitar la comisién de hechos delictivos y, de haberse cometido, in-
vestigar, descubrir y detener a los presuntos culpables y recoger los efec-
tos, instrumentos y pruebas del delito poniéndolo a disposicion de la auto-
ridad judicial competente.

Prestar auxilio en caso de calamidades publicas y desgracias parti-
culares, colaborar con las instituciones y organismos de asistencia publi-
ca y coadyuvar, a peticidn de las partes, al arreglo pacifico de las dispu-
tas entre los sujetos privados.

A ellas ha de afiadirse, respecto a la Guardia Civil, el control de ar-
mas y explosivos; prevencion y persecucion del contrabando; la custodia
de vias de comunicacién inter urbanas. Y respecto a la propia Policia
(Cuerpo Superior de Policia o Policia Nacional), informacion, preven-
¢cién o investigacion de la delincuencia, control de entrada, permanencia
y salida de espafioles y extranjeros en el territorio nacional, prestacion
de auxilio en los casos de conflicto, accidente, calamidad publica o des-
gracias particulares, etc. A esta lista, incompleta, han de afadirse las fa-
cultades de la policia municipal y las de las policias dependientes de las
Comunidades Autonomas.

Se trata de un amplisimo abanico de poderes, que en esta sede no
es necesario exponer de forma exhaustiva, en cuya ejecucion, si se care-
ciese de limites, se afectaria a practicamente todos los derechos y liberta-
des no ya sélo reconocidos por la Constitucién, sino d&un mas, a los pre-
constitucionales, es decir, a los denominados derechos humanos funda-
mentales, que el hombre posee por el hecho de ser hombre, por su pro-
pia naturaleza y dignidad, derechos que le son inherentes y que lejos de
nacer de una concesion de la sociedad politica, han de ser por ésta con-
sagrados y garantizados (12), derechos que, con una expresién que ha
hecho fortuna, se concretan en el derecho a ser hombre (13).

El progreso de la humanidad ha venido dado —en el ambito socio-
politico— por la imposicion de limites al ejercicio del poder. El poder
no es un fin en si mismo, sino un servicio subordinado a un fin moral,
al buen uso de ese poder (Rex eris si recte facies), de cuerdo con la con-
cepcion medieval cristiana.

(12) Truyol y Serra: Los derechos humanos, Madrid, 1968 (Estudio Preliminar), p.
1.

(13) Peces-Barba Martinez: Derechos fundamentales, 1, Teoria general, Madrid, Bar-
celona, 1973, p. 60.
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La Edad Media, sin embargo, a pesar de que no desconocié que to-
dos los hombres, mas alla de su status social y politico, participan de
un orden ético-natural cuyos principios de base, procedentes del estoi-
cismo antiguo y del cristianismo, son la unidad del género humano, la
dignidad de la persona humana, hecha ‘‘a imagen y semejanza de Dios’’,
no proyecto estos principos de la dignidad y la igualdad en el ambito de
las instituciones publicas y privadas. Con sutiles distinciones la filosofia
cristiana se avino, por ejemplo, a aceptar la licitud condicional de la es-
clavitud o, respecto al tema objeto hoy de analisis, permitio la utiliza-
cion del tormento en el procedimiento penal (14).

La conciencia clara y universal del significado de los derechos hu-
manos es propia de los tiempos modernos. Como también lo es que ellos
imponen un limite al ejercicio del poder del Estado. Que este limite no
sea ya moral, sino juridico, se debe a la escuela racionalista del derecho
natural, y encuentra su consagracion en el Estado de Derecho y el impe-
rio de la Ley (15).

Su reconocimiento internacional, aunque sin desarrollarlo por me-
dio de normas concretas, se hace por vez primera en la Carta de la Orga-
nizacién de las Naciones Unidas. De acuerdo con Verdross, ésta instau-
ra el principio de que la proteccion de los derechos humanos v las liber-
tades fundamentales constituye una cuestion internacional, supra-estatal
(16). Desarrollo que se produce poco después al aprobar la Asamblea
General, el 10 de diciembre de 1948, la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos, que parte de la idea de que estos derechos tienen su raiz
en la dignidad y el valor de la persona humana, por lo que corresponden
a todos los miembros de la familia humana derechos iguales e inaliena-
bles, que solemnemente enumera:

Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad
de la persona. Nadie sera sometido a torturas, ni a penas o tratos crue-
les, inhumanos o degradantes. Nadie puede ser arbitrariamente deteni-
do, preso ni desterrado. Toda persona acusada de delito tiene derecho
a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad con-
forme a la ley y en juicio puiblico en el que se hayan asegurado todas
las garantias necesarias para su defensa. Nadie sera objeto de injeren-

(14) Truyol y Serra, ob. cit. ps. 12-13.

(15) Peces-Barba Martinez, ob. cit., p. 64.

(16) Verdross: Derecho Internacional Publico, trad. castellana de Truyol, Madrid,
1963 (4 ed.) p. 505.
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cias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su corres-
pondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona
tiene derecho a circular libremente, y a salir de cualquier pais, incluso
del propio, y a regresar a su pais.

La Declaracion es reforzada por una serie de convenios, convencio-
nes y pactos internacionales, a comenzar por el de derechos econdmicos,
sociales y culturales y el de derechos civiles y politicos, ambos de 1966,
y, respecto a Europa, por la Convencion para la salvaguardia de los de-
rechos humanos y las libertades fundamentales, de 4 de noviembre de
1950, completada por varios protocolos. Sus preceptos poseen caracter
vinculante por haber sido acogidos en las Constituciones o leyes internas
de numerosos paises y, en lo que afecta a las relaciones de Espaiia con
el Consejo de Europa, por haber hecho nuestro pais el 11 de junio de
1981 la declaracion, conforme el art. 25 de la Convencion, de reconocer
la competencia de la Comision Europea de Derechos Humanos para co-
nocer demandas individuales de quienes se pretendan victimas de una vio-
lacion de los derechos reconocidos por la Convencion.

En estos momentos, precisamente, la Comision citada tiene admiti-
do a tramite las demandas presentadas el 18 de octubre de 1983 por los
Sres. Francesc Barberd, Antoni Messegue y Ferran Jabardo contra Es-
pafia, quienes han alegado que durante la detencion policial, antes de
ser presentados ante el juez el 23 de octubre de 1980, fueron incomuni-
cados, privados de asistencia de abogados y obligados bajo amenaza, tra-
tos vejatorios y tortura a firmar una declaracion en la que confesaban
su participacidon en el asesinato del Sr. Bultd.

La Constitucidn espafiola consagra los derechos y libertades bdsi-
cas en el capitulo segundo. Entre ellos, el derecho a la vida y a la integri-
dad fisica y moral, sin que quepa, en ningun caso, la practica de la tor-
tura o los tratos inhumanos y degradantes (17). El derecho a la libertad

(17) Que ha sido prevista, especificamente, como delito. Véase nota 30. El 10 de di-
ciembre de 1984 la Asamblea General de las Naciones Unidas adopté, por unanimidad,
un proyecto de convencion ‘‘contra la tortura y otros tratamientos crueles, inhumanos y
degradantes’’. La Association Internationale de Droit Pénal prepard, en 1977, un Draft
Convention for the Prevention and suppression of Torture, de cuyo Comité de expertos
formé parte, que se elevo a las Naciones Unidas (Véase el nimero especial de la “‘Revue
Internationale de Droit Pénal’’, 1977 (ns. 3 y 4) dedicado al tema). Respecto al Proyecto
de Convenciéon Europea sobre la tortura, y a los Principios de ética médica de las N.U.,
remitimos a la Comision Internacional de Juristas: ‘‘La Revista’’, Ginebra, 1983, (nim.
31), pags. 52 y ss. y 67 y ss., respectivamente.
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y a la seguridad, sin que nadie pueda ser privado de su libertad salvo
en los casos y formas previstos en la ley. Se estatuye que la detencién
preventiva no podra durar mas del tiempo estrictamente necesario para
la realizacion de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los
hechos, y que, en todo caso, en el plazo maximo de 72 horas, el detenido
debera ser puesto en libertad o a disposicion de la autoridad judicial.
Se determina también que toda persona detenida debe ser informada de
forma immediata y de modo que le sea comprensible de sus derechos y
de las razones de su detencién, no pudiendo ser obligada a declarar. Se
garantiza la asistencia de abogado al detenido en las diligencias policia-
les y judiciales. Se declara que el domicilio es inviolable y que ninguna
entrada o registro podra hacerse en ¢él sin consentimiento del titular o
resolucion judicial salvo en caso de flagrante delito. Se garantiza el se-
creto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegrafixas
y telefonicas, salvo resolucion judicial, etc.

Es evidente que la consagracion constitucional de estos derechos y
libertades basicas constituyen un limite infranqueable a la actividad de
la Policia en el ejercicio de las importantes, trascendentes, funciones que
a ley la encomienda. M4s an, de acuerdo con lo que establece el art.
104 de la Ley Fundamental, a la Policia corresponde la doble misién de
garantizar la seguridad ciudadana y proteger el libre ejercicio de los de-
rechos y libertades. Lo que quiere decir que ante los derechos humanos
la policia no ha de tener s6lo una actitud estatica, pasiva, de respeto;
sino que la corresponde una actitud activa, dinamica: garantizarlos.

Este respeto, esta funcion garantizadora de los derechos y liberta-
des individuales constituyen, por una parte, la servidumbre de la activi-
dad policial, en el sentido de ser un valladar, un obstaculo, insuperable
a su ejercicio, pero, al mismo tiempo, es también la grandeza de la acti-
vidad de la policia, al mostrar que ha muerto el pragmatico, el caduco
principio, de que el fin justifica los medios. El fin, o sea, el cumplimien-
to de las altisimas funciones que competen a la policia en toda sociedad,
no puede conseguirse a cualquier costo, no puede lograrse a cualquier
precio. Aqui se encuentra precisamente la diferencia entre un Estado auto-
ritario y un Estado democratico: Este se caracteriza por instrumentar los
mecanismos para un equilibrio armonioso entre el ejercicio de los pode-
res indispensables para el cumplimiento de las misiones de la policia, y
el derecho del ciudadano a ser protegido contra los eventuales abusos
cometidos en el ejercicio de estos poderes.

En una sociedad democratica esta proteccion ha de llevarse a cabo
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en las tres esferas que configuran los Poderes del Estado: en el ambito
legislativo, el ejecutivo y el judicial. A la que ha de afiadirse una cuarta
esfera: la de la propia policia.

La forma mas pura de proteccion de los derechos humanos la ejerce
el legislador al determinar normativamente de forma precisa al ambito
del actuar policial. Unas Camaras legisladoras que perdida la ecuanimi-
dad ante ciertas formas epidémicas de criminalidad grave, v. gr., la cri-
minalidad organizada o el terrorismo, permiten, por ejemplo, que la auto-
ridad gubernativa pueda decretar la incomunicacion del detenido y ex-
tenderla, en ciertos casos, hasta diez dias (18), o proceder a la practica
de la declaracién o reconocimiento del detenido, si este lo consintiere (1),
transcurridas ocho horas de la comunicacion realizada al Colegio de Abo-
gados, si ningin abogado se presenta, como establece la Ley de 12 de
diciembre de 1983, es indudable que han de ser consideradas co-
responsables del eventual mal uso que la policia pueda hacer de unas po-
sibilidades de actuar tan desmedidas que casi invitan al abuso. Co-
responsabilidad del Parlamento que aun se agrava ante algun precepto
de la reciente ley antiterrorista, sobre la que enseguida volveremos.

La autoridad gubernativa por si o por la via del Ministerio Fiscal
puede lesionar derechos fundamentales, v.gr., si la primera —es decir,
los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado— penetran sin autoriza-
cion judicial, ni consentimiento de su titular en su domicilio y lo regis-
tran y ocupan sus efectos, o decretan la observacion postal, telegrafica
o telefonica; o el segundo, el Ministerio fiscal, recurre con el fin de evi-
tar que el 6rgano jurisdiccional excarcele a presos o detenidos cuya li-
bertad se hubiese acordado en tanto la resolucidn no sea firme, de acuerdo
con el art. 19,3 de la ley antiterrorista, citada, de 5 de diciembre de 1984,
en vigor desde el 4 de enero de 1985 (19).

El hecho de que estas facultades gubernativas puedan estimarse que
tienen apoyo en lo que dispone el art. 55,2° de la Constitucion no empe-
ce calificarlas de anticonstitucionales. En la Constitucién, de acuerdo con
autorizada doctrina iuspublicista, existen preceptos de distinto rango, y
el art. 55,2° es de rango inferior a los arts. 18,2 y 3 6 17,2,3, tanto por-

(18) Asi lo establece el articulo 13 de la ley de 5 de Diciembre de 1984 (Boletin Oficial
del Estado de 3 de enero de 1985).

(19) Es la mencionada en la nota precedente. Se intitula ‘‘Ley contra la actuacion
de bandas armadas y elementos terroristas y de desarrollo del articulo 55,2 de la Constitu-
cion’’. :
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que estos permiten fundamentar un recurso de amparo, y no aquel, co-
mo por los diversos porcentajes de votos que uno y otro requieren para
poder ser modificados (3/5 y 2/3, respectivamente).

Del tema, que ha sido objeto de analisis o decisiones por autores
y tribunales a partir de la Segunda Guerra Mundial, principalmente en
Alemania, se han ocupado, en nuestro pais, entre otros politologos, Lu-
cas Verdu y, en estudio publicado en “‘La Ley’’ el 23 de noviembre de
1984, las profesoras Pilar Mellado Prado y Yolanda Gomez Sanchez (20).
En el 4mbito penal, en el marco de un Seminario que dirigi en Roma
sobre la Constitucion Espafiola de 1978 como Director del Instituto Ju-
ridico Espaniol, se manifesté en el mismo sentido en 1980 el profesor En-
rique Gimbernat.

A los argumentos expuestos pueden afiadirse en el campo penal que
cuando el art. 15 de la Constitucién garantiza que nadie pueda ser some-
tido a tortura; el 18,2 y 3 que el domicilio es inviolable y que ninguna
entrada o registro podra hacerse en él sin el consentimiento del titular
o resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito y se garantiza el
secreto de las comunicaciones; y el 17,2 y 3, estatuye que la detencidn
preventiva no podra durar mas del tiempo estrictamente necesario para
la realizacion de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los
hechos, y que, en todo caso, en el plazo maximo de 72 horas, el detenido
debera ser puesto en libertad o a disposicién de la Autoridad judicial,
y que ningun detenido esta obligado a declarar, es evidente que todo ello
no puede ser interpretado en el sentido de que lo tinico que se prohibe

“con esos preceptos es la inimaginable —y delictiva— posibilidad de que
el legislador dicte disposiciones autorizando los malos tratos o las coac-
ciones para que los detenidos declaren, etc. Lo que se prohibe es que se
promulguen normas que favorezcan —en vez de prevenir— la tortura,
las violaciones de domicilio, o el secreto de la correspondencia, etc. 21).

(20) Mellado Prado y Goémez Sanchez: En torno a la posible inconstitucionalidad
del apartado primero del articulo 57 de la Constitucién espafola de 1978, en ““La Ley”,
pags. 1y ss.

(21) Gimbernat Ordeig: Constitucion y Derecho penal, en ““La Constitucion espafo-
la de 1978. Un andlisis comparado’’, Roma, 1982, ps. 96-97. Contra disposiciones de simi-
lar contenido promulgadas durante el periodo dictatorial anterior, véase Barbero Santos:
El bandolerismo en la legislacion vigente, y Los delitos de bandolerismo, rebelion militar
y terrorismo, regulados por el decreto de 21 de septiembre de 1960, en ““Estudios de Crimi-
nologia y Derecho Penal”’, Valladolid, 1972, p. 211 ys. y 257 y ss. Sobre las graves viola-
ciones de derechos fundamentales por leyes recien promulgadas, véase ampliamente Bar-
bero Santos: Die Strafrechtsreform der spanischen konstitutionellen Monarchie **Festsch-
rift fiir Hans-Heinrich Jescheck’’, 1985. Version italiana: La riforma penale della monar-
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En el dilema, pues, de 1a posible contradiccion entre dos normas cons-
titucionales hay que decidirse a favor del precepto que, dentro de la mis-
ma Constitucién, tenga un rango superior.

Una tercera esfera de proteccion de los derechos individuales con-
tra los eventuales abusos llevados a cabo por la policia corresponde a
la autoridad judicial. Principalmente ésta puede hacerlo de dos formas:
1) declarando la responsabilidad penal del autor; 2) estimando inexis-
tente la ‘‘prueba recogida ilegalmente’’. Investigaciones realizadas en va-
rios Estados muestran, sin embargo, que no siempre estas dos vias sue-
len seguirse. Los agentes de policia parecen gozar de un régimen de in-
munidad frente a la justicia por la pragmatica razon de que el éxito del
trabajo de ésta depende casi por entero de la colaboracion policial. La
creacion de un cuerpo de policia judicial —cuya existencia y funciones
consagra el art. 126 de la Constitucion—, obviaria, en no pequeiia medi-
da, este obstdculo. Institucién que, aunque prevista y regulada en uno
de nuestros mas admirables textos legales, todavia en vigor, nunca ha
llegado a estructurarse, ni siquiera sus preceptos a cumplirse (22). Su ins-
tauracion como Cuerpo especifico, dependiente organica y funcionalmen-
te de los Jueces, Tribunales y Ministerio Fiscal —conforme al imperati-
vo de la Constitucion—, no admite demora (23).

chia constituzionale spagnola, en **Riv. italiana dir. e. proc. penale’’, 1984.

(22) Me refiero a la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 14 de septiembre de 1882.
En el articulo 283, por ejemplo, se establece que ‘‘constituiran la Policia judicial y serdn
auxiliares del Ministerio fiscal, de los Jueces de instruccion y de los municipales en su ca-
so: 1. Las autoridades administrativas encargadas de la seguridad publica (...); 3. Los al-
caldes (...); 4. Los Jefes, Oficiales e individuos de la Guardia Civil o de cualquier otra
fuerza destinada a la persecucion de malhechores (...) El art. 287 determind que *‘los fun-
cionarios que constituyen la Policia judicial practicardn , sin dilacidn, segun sus atribucio-
nes respectivas, las diligencias que los funcionarios del Ministerio fiscal les encomiendén
para la comprobacién del delito y averiguacién de los delincuentes y todas las demas que
durante el curso de la causa les encargaren los Jueces de instruccion y municipales. Mien-
tras el articulo 286 tiene este tenor: ‘‘Cuando el Juez de instruccion o el municipal se pre-
sentaren a formar el sumario, cesaran las diligencias de prevencién que estuviere practi-
cando cualquier Autoridad o Agente de Policia; debiendo estos entregarlas en el acto a
dicho Juez, asi como los efectos relativos al delito que se hubiese recogido, y poniendo
a su disposicion a los detenidos, si los hubiese”’.

(23) Remito al estudio, en ﬁrensa, sobre el articulo 126 del Texto Fundamental, que
aparecera en los ‘‘comentarios a la Constitucion Espafiola®’, editados por Edersa, del que
es autor el magistrado Dr. Enrique Ruiz Vadillo, a quien agradezco la utilizacion del origi-
nal. En el Proyecto de Ley del Poder Judicial (Bol. Oficial de las Cortes Generales de 19
de sept. de 1984) se regula, de manera insatisfactoria, a mi juicio, la existencia y funciones
de la Policia Judicial (arts. 470-473). En el Informe sobre el Anteproyecto elaborado para
el Consejo General del Poder Judicial por una Comision Especial “‘ad hoc’’ de la Asocia-
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Es obligado mencionar, empero, respecto de la primera via, que al-
guna Audiencia Provincial —v.gr., la de San Sebastidan—, ha impuesto
en 1984 seis meses de privacion de libertad, cien mil pesetas de multa
y seis aflos y un dia de inhabilitacién a un policia como autor de un deli-
to de tortura, y ha concedido a la victima dos millones de pesetas de in-
demnizacién. Ejemplo que no es tnico. Ha de subrayarse asimismo el
hecho de que la Audiencia de Bilbao recordara en octubre de 1984 la vi-
gencia del art. 187,1 del Codigo penal que impone la pena de suspension
al funcionario publico que deja transcurrir 24 horas sin comunicar al juez
la detencion de cualquier persona.

En Espaia, por fortuna, una clara linea jurisprudencial del Tribu-
nal Constitucional, acogiendo directrices emanadas por el Consejo de
Europa, declara inexistente la ‘‘prueba recogida ilegalmente’’. En Sen-
tencia de 28 de julio de 1981 decidid que ‘‘la sola declaracion del proce-
sado ante la policia, sin las garantias establecidas en el art. 17 (asistencia
letrada), y sin haber sido ratificada ante el 6rgano judicial no puede con-
siderarse base suficiente para desvirtuar la presuncion de inocencia y, en
consecuencia, anulo la sentencia condenatoria. Doctrina reiterada en otras
sentencias posteriores, v. gr., de 26 de julio de 1982, 3 de octubre y 29
de noviembre de 1983. En la mas reciente, de 29 de noviembre de 1984
(nim. 114), el Tribunal Constitucional ha reiterado la invalidez de toda
prueba obtenida en violacion de los derechos fundamentales o libertades
publicas reconocidos por la Constitucidon, aunque en el caso recurrido
en amparo no decreté la nulidad. Doctrina asumida por el Tribunal Su-
premo.

En Sentencias, por ejemplo, de 10 de diciembre de 1983 (Aranzadi,
num. 6.190; ponente Ruiz Vadillo), y de 11 de octubre de 1984, este Alto
Tribunal establecié que el principio de presuncién de inocencia, consa-
grado en el articulo 24,2 de la Constitucidn, supone una cobertura para
el imputado en un proceso en pro de su inocencia y consiguiente absolu-
cién, que solo puede ser destruido por la existencia de una actividad pro-
batoria aportada al proceso con las debidas garantias procesales, entre

cion Profesional de la Magistratura, se establecia de forma mas precisa, junto a la previ-
sion de sus funciones y competencias, que la ‘‘policia Judicial serd un Cuerpo Especial
de la Seguridad del Estado dependiente, tinica, exclusiva y definitivamente tanto en lo fun-
cional como en lo organico, del Poder Judicial, cualquiera que sea su sistema de ingreso
y seleccion’’ (Consejo General del Poder Judicial. Boletin de Informacién, 1984, febrero,
numero extraordinario, p. 34).
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las que se encuentran la de asistencia de letrado (24).

La cuarta, ultima y mas eficaz esfera de proteccion frente a los abu-
sos de poder por parte de la policia, corresponde a la propia policia. Me-
diante unos presupuestos que no siempre dependen de ella. El primero,
quiza, mediante métodos apropiados de seleccion y formacion del per-
sonal, al que ha de exigirse titulacion universitaria, en particular la li-
cenciatura en Derecho. Al menos para los oficiales € inspectores, puesto
que con dificultad podran proteger el libre ejercicio de los derechos y
libertades y garantizar la seguridad ciudadana, funciones que les atribu-
ye la Constitucion, si desconocen el contenido y limites de estas liberta-
des y derechos. Si mi informacién no es errdnea,hasta tiempos cercanos
para el acceso a la policia no se exigia siquiera ser graduado escolar.

Quiere decirse que la policia ha de ser una policia civil. Hoy no ocu-
rre asi. La Guardia Civil depende del Ministerio del Interior a eféctos
operacionales y del Ministerio de la Defensa a efectos organicos y disci-
plinarios. Es, pues, un cuerpo militar que forma parte integrante del Ejer-
cito. Situacion que no parece vaya a cambiar tampoco al menos en un
futuro inmediato. El art. 10 del Proyecto de Ley Organica de Cddigo
penal militar establece lo siguiente: A los efectos de este Codigo se en-
tendera que constituyen fuerzas armadas los militares que, portando ar-
mas y vistiendo uniforme, presten servicios propios de las Fuerzas Ar-
madas, reglamentariamente ordenados, asi como, en las mismas circuns-
tancias, los miembros de la Guardia Civil cuando prestando servicio pro-

_pio de su Instituto, asi lo disponga la Ley. Mientras la Policia Nacional
es un cuerpo civil con estructura militar y aplicacién supletoria del Codi-
go de Justicia Militar.

La pregunta clave a la que se debe responder es la de si las funcio-
nes que la Constitucion asigna a las Fuerzas Armadas son parejas 0 no
a las que asigna a las Fuerzas y Cuerpos de seguridad.

Si a las primeras corresponde garantizar la soberania e independen-

cia de Espaiia, defender su integridad territorial y el ordenamiento cons-
 titucional (art. 8); a las segundas, proteger el libre ejercicio de los dere-
chos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana (art. 104), la res-
puesta es obvia: los fines que a una y a otra sefiala la Constitucion son

(24) Véase Lopez Requena: Doctrina de la Sala Segunda del Tribunal Supremo sobre
el Derecho fundamental a la presuncion de inocencia en «Boletin de Informacion del Mi-
nisterio de Justicia’’, 5 de enero de 1985 (suplemento), pag. 8 de la separata.
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dispares. La policia ha de configurarse, pues, como servicio publico des-
provisto de cardcter militar (25). Es opinion prevalente que las Fuerzas
Armadas como institucién nacional no deben tener competencia en cues-
tiones de orden interno. La desmilitarizacion, por lo demds, permitiria
superar los obstaculos que hoy pueden oponerse al ejercicio de derechos
constitucionales, expresién, reunion, sindicacion, etc. (26). Los prime-
ros, han sido reconocidos por sentencias varias del Tribunal Supremo
(9 de julio y 22 de septiembre de 1981). La sindicacion de los policias
ha sido reconocida, por su parte, por sentencia de la Corte europea de
Derechos Humanos de 27 de octubre de 1975 y en mas de una Ley de
Policia de paises pertenecientes a nuestro circulo de cultura. La Ley de
Policia italiana de 1 de abril de 1981 reconoce, por ejemplo, taxativa-
mente que los pertenecientes a la policia del Estado tienen derecho a aso-
ciarse en sindicatos (art. 82), aunque obviamente reconoce este derecho
con algunas limitaciones, asi han de estar formados, dirigidos y repre-
sentados por miembros de la policia del Estado en servicio activo o en
cualquier otra situacion en que estén sujetos a las obligaciones del servi-
cio, y han de tutelar sus intereses sin interferir en la direccién de los ser-
vicios o en las tareas operativas, sin que puedan afiliarse o tener relacion
de cardcter organizativo con otras asociaciones sindicales, ni ejercitar el
derecho de huelga, ni acciones sustitutivas del mismo que, efectuadas du-
rante el servicio, puedan perjudicar las exigencias de la tutela del orden
y seguridad publica o las actividades de Policia Sindical (arts. 83 y 84).
Dificilmente se puede encomendar a la Policia la funcion primordial de
proteger los derechos y libertades y a la vez negarselos a sus miembros

(25) En el admirable informe, preparado por el Instituto Interamericano de Dere-
chos Humanos: Sistemas Penales y Derechos Humanos en América Latina , Buenos Aires,
1984 (coordin. Zaffaroni). Se advierte la tendencia a una acentuada militarizacién de los
cuerpos policiales y penitenciarios que redunda en perjuicio de su efectividad especifica
y que facilita su instrumentalizacién como aparato de represion politica interna (p. 101).
El I de octubre de 1984 un amplio grupo de personalidades de la vida intelectual y social,
encabezadas por el Presidente de la Academia de la Lengua, profesor Lain Entralgo, pu-
blicaba un manifiesto intitulado ‘‘Por una policia civil’’. El problema se plantea, a mi jui-
cio, no respecto al Cuerpo Superior de Policia o la Policia Nacional, sino tan solo en rela-
cion a la Guardia Civil, cuya pertenencia al Ejército de Tierra parece incuestionable. Agra-
dezco al comandante de la Guardia Civil y Dr. en Derecho, Morales Villanueva, haberme
hecho conocer el original de su estudio Naturaleza de la Guardia Civil.

(26) Es obligado manifestar que no ya sobre la Policia sino, incluso, sobre las Fuer-
zas Armadas la normativa, en el 4mbito del Derecho comparado, es muy variada. Amplia-
mente permisiva en Bélgica, Holanda y Alemania (Morales Villanueva: Derechos y liberta-
des del militar profesional, en “‘Revista de Estudios Politicos’’, 1984 (num. 37), p. 89 y
ss., en particular, pag. 105).
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(27). La perduracion de esta contradiccidn significaria mantener a los
policias en una posicion poco consecuente con la mision que deben cum-
plir. Sindicacién que, de acuerdo con lo que establece el articulo 28,1
de la Constitucién, podra tener un caracter peculiar en la Ley a que se
refiere el mencionado articulo, como acaece en el Derecho comparado.

Un portillo en esa via abrid el Decreto 3.624, de 26 de diciembre
de 1977, que permitio la sindicacién en el Cuerpo Superior de Policia.
Y otra, el 22 de noviembre de 1984, la Resolucién de la Direccion de Se-
guridad del Estado por la que se inscriben los Estatutos del Sindicato
Unificado de Policia, y que constituye un paso notable hacia la desmili-
tarizacidn de la Policia Nacional, uno de los puntos del programa socia-
lista, paso obligado, por los demds, si se desea homologarla con las poli-
cias europeas y americanas democraticas.

La nueva imagen de la Policia ha de ser altamente profesionaliza-
da, puesta al servicio mas que del Estado, del ciudadano. Ello implica
la utilizacion de medios técnicos apropiados en funcidn de los altos fines
a cumplir; y la cuidadosa formacion juridica (antes dijimos que en el fu-
turo sus miembros han de ser juristas) con el fin de que conozcan la ley
que han de aplicar y el valor de los derechos humanos y una no menos
cuidadosa formacion deontoldgica. Ello posiblemente habria evitado ul-
timamente algunos resultados infaustos con motivo de la utilizacion de
armas de fuego (28), o que el nombre de Espafia aparezca entre los Esta-
dos que infligen tortura, segin los informes publicados en 1984 por Am-
nistia Internacional (29), es de confiar que sin merecerlo.

(27) Véanse los articulos de Modesto Garcia, Francisco Lopez Guerrera y Miguel San-
chez Sobrino, publicados én USP, Organo de Expresion de la Union Sindical de Policias,
Madrid, 1984 (num. 30), pags. 4 y ss.

(28) De los que se ha hecho eco toda la prensa. Sobre los limites de su uso, vide, Que-
ralt: Coaccion directa y justificacion, en ‘‘Revista Juridica de Catalufa’’, 1983, p. 109 y
ss.

(29) Amnistia Internacional, Informe 1984. Madrid, 1984, pdg. 278-281. Dos casos,
en particular, los de Joaquin Olano Balda y José Maria Olarra, fueron buena muestra de
atentados a la integridad fisica de los detenidos (ob. cit., p. 279). En el Informe de Amnis-
tia Internacional, dedicado expresamente a la tortura, y que lleva este titulo: Tortura, Ma-
drid, 1984, se asegura que ‘‘durante el periodo a estudio, la tortura y el maitrato de deteni-
dos en Espaiia fueron continuos’’ (p. 85), y que ‘‘el Gobierno no ha realizado una investi-
gacion propia, amplia y ptiblica’’ (p. 186) sobre la cuestion. En World Human Rights Gui-
de, originated and compiled by Charles Humana, Londres, 1983, se manifiesta que *‘the
human rights situation, although moderately satisfactory, is affected by government ac-
tion to combat regional terrorism” (p. 210).



42 MARINO BARBERO SANTOS

Es menester mencionar que tanto las Naciones Unidas, como el Con-
sejo de Europa, han aprobado, respectivamente, un Cédigo de conduc-
ta para funcionarios encargados de hacer cumplir la Ley, el 17 de diciem-
bre de 1979, y una declaracion sobre la policia, el 8 de mayo del mismo
afio, de los que citamos algunos pasos.

Estos: En el desempeiio de sus tareas, los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley respetaran y protegeran la dignidad humana y
mantendran y defenderdn los derechos humanos de todas las personas.

Ningun funcionario encargado de hacer cumplir la Ley podra infli-
gir, instigar o tolerar ningun acto de tortura (30) u otros tratos o penas
crueles, inhumanas o degradantes, ni invocar la orden de un superior o
circunstancias especiales, v. gr., estado de guerra o amenaza de guerra,
amenaza a la seguridad nacional, inestabilidad politica interna, o cual-
quier otra emergencia publica, como justificacidon de la tortura u otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no cometeran
ningun acto de corrupcion. También se opondréan rigurosamente a to-
dos los actos de esa indole y los combatiran.

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley respetarén -el
presente Codigo. También hardn cuanto esté a su alcance por impedir
su violacion. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley que
tengan motivos para creer que se ha producido o va a producirse una
violacién del presente Codigo, notificardn el hecho a sus superiores y,
si fuese necesario, a cualquier otra autoridad u organismo apropiado que
tenga atribuciones de control o correctivas.

Un funcionario de policia debe ejecutar las 6rdenes legales formu-
ladas reglamentariamente por su superior jerarquico: se abstendra, sin
embargo, de cumplir cualquier orden que sepa o deba saber que es ile-
gal. :

Es un deber del funcionario de policia el rehusar participar en la

(30) En Espaiia, el Codigo penal (art. 204 bis) prevé este comportamiento como un
delito sui generis, al que se impone una pena particularmente grave. Asimismo lo repudia
la Constitucion Espafiola vigente (art. 15). La prohibicion tiene una larga tradicion. Fué
consagrada por nuestra primera Constitucion, de 19 de marzo de 1812, en lo siguientes
términos: *‘No se usara nunca del tormento ni de los apremios’’ (art. 303).
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busqueda, arresto, custodia o transporte de personas buscadas, deteni-
das o perseguidas sin ser sospechosas de haber cometido un acto ilegal,
por razén de su raza o de sus convicciones religiosas o politicas.

En el ejercicio de sus funciones, el funcionario de policia debe ac-
tuar con toda la determinacion necesaria sin recurrir jamas a la fuerza,
mas alla de la que sea razonable, para llevar a cabo un deber exigido
o autorizado por la ley.

El funcionario de poticia debe recibir una formacion general y pro-
fesional profunda, antes y durante su servicio, asi como una ensefianza
apropiada en materias sociales, libertades publicas, derechos humanos,
y esencialmente, en lo que concierne a la Convencién europea de Dere-
chos del Hombre.

Tengo la seguridad de que estas exigencias éticas, respetuosas de la
dignidad humana, en la actualidad prevalentes, la policia espanola, no
en el futuro, sino ya hoy, no las considera un valladar negativo que obs-
taculiza el cumplimiento de sus altisimas funciones, sino la servidumbre
que confiere a éstas su auténtica grandeza.





