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Resumen: El presente articulo, derivado de la ponencia del autor en la Jornada sobre “La Rendicién de
Cuentas en la Institucion Policial”, estudia las tensiones que se dan entre la discrecionalidad y la libertad de
la actuacién policial, por un lado, y la posible préctica abusiva en el ejercicio de dicha actuacién, por otro.

Laburpena: Artikulu honek —zeina egileak “Kontu-ematea polizia-erakundean” Jardunaldian emandako
ponentzian duen jatorria— honako bi alderdi hauen arteko tentsioak aztertzen ditu: batetik, polizia-jardunaren
diskrezionaltasuna eta askatasuna ditugu, eta bestetik, jardun hori egikaritzean gerta daitezkeen gehiegikeriak.

Résumeé: Le présent article, découlant de la communication de 'auteur au Congrés sur «La Responsabilité
dans I'Institution Policiére », examine les tensions entre le pouvoir discrétionnaire et I'indépendance de la
police, d’une part, et une éventuelle pratique abusive dans I'exercice de I'activité de la police, d’autre part.

Summary: The present article, which derives from the author’s paper at the Conference on “Accountability
within the Police Institution”, addresses the tensions between the discretion and freedom regarding police
activity, on the one hand, and the possible abuses when policing, on the other hand.
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En relacién al titulo de la Jornada, entiendo que va referido, como contenidos
centrales, a dos cuestiones con gran peso tedrico y practico, “la rendicién de cuentas
policial” y los “derechos humanos”, cuestiones que hay que comunicar. Respecto a
la ponencia que se me asigno, en particular, habria que contemplarla en relacién con
el contenido de la Jornada, e intentar concretar, desvelando determinados términos
del titulo, las tensiones que se dan entre las dos expresiones del titulo, por un lado la
discrecionalidad y la libertad de la actuacion policial, “libertad” de un ambito de la ad-
ministracion que esta sometido a numerosas condiciones restrictivas en su actuaciéon, y
en segundo lugar la posible prética abusiva en el ejercicio de su actuacion.

Empezaré haciendo unas breves referencias al Titulo de la Jornada desde la
perspectiva de los pensamientos criminologicos, dentro de la “criminologia critica”,
especialmente del llamado “realismo de izquierdas”, para después centrarme en el
contenido de la Ponencia.

En un texto de los afios 90, (1993), publicado en castellano en el afio 2001 y
denominado “Qué hacer con la ley y el orden” de los autores John Lea y Yock Young
se recoge especificamente un capitulo denominado “La lucha por una fuerza policial
que rinde cuentas”, como una propuesta eminentemente democratica. Esta direccién
de reflexiones y propuestas se remite basicamente, como sefialan los autores, a las
décadas de los 80 y 90 del siglo pasado. Comentan que “Los gobiernos influidos
por el New Deal estadounidense y el Estado del bienestar social en Gran Bretaria,
fueron sucedidos por un nuevo conservadurismo neoliberal y agresivo, ejemplificado
por Reagan en Estados Unidos y Margaret Taecher en el Reino Unido. Esta 'nueva
derecha” abandono la idea de que el delito fuera consecuencia de la pobreza o de un
conjunto de factores sociales. Las caracteristicas biologicas y psicolégicas del individuo
pasaron nuevamente a ser consideradas las principales causas del delito. El delincuente
fue visto como una persona normal y ‘racional” que calculaba los costos y los benefi-
cios de la criminalidad. La fuente no estaba en las formas de las relaciones sociales sino
en la conducta antisocial del individuo. Este fenomeno se acompari6 del abandono de
la rehabilitaciéon social y del retorno a un sistema de justicia penal represivo, orientado
a castigar por el castigo carcelario, basicamente. El problema mayor de la injusticia
social, de la desigualdad, se fue olvidando. Se invoco el deterioro de la moralidad como
causa del aumento de delitos sin admitir que la nueva moralidad de un individualismo
rabioso podria tener sus raices en las estructuras de un neoliberalismo desbordante y
libre de los viejos controles de la democracia social” (J. Lea, Y. Young, 2001, 5.)

Esta corriente criminolégica del ‘realismo de izquierdas’, sin embargo, ve al delito
como un resultado endémico de las caracteristicas patriarcales y, en general, de las
estructuras desigualitarias del neoliberalismo moderno. Es en las instituciones funda-
mentales de la sociedad donde nace el delito, en las relaciones entre grupos sociales y
entre sexos, en la marginacion, en general, y por razones étnicas, en particular, en la
desatencién de la juventud, especialmente de la mas desfavorecida socialmente, en la
cultura que esta en su origen, asi como en los valores y en las préacticas del individua-
lismo. El delito no es un producto de la anormalidad, sino del funcionamiento normal
de la sociedad desigualitaria. No es un resultado del “panico moral” orquestado por los
medios masivos de comunicacion para desviar nuestra atencion de problemas reales
como la pobreza. Sin embargo, a diferencia de ver simplemente el delito como una
consecuerncia de la pobreza y de la privacion absoluta, como el “idealismo de izquier-
das”, esta corriente del “realismo de izquierdas” considera que el delito tiene su origen
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en la privacién relativa, en la creciente desigualdad de oportunidades y de nivel de vida
que se suma a expectativas cada vez mayores que aparentemente son compartidas por
gran parte de la sociedad. Decia privacién relativa, v no absoluta como si se diese con
una causalidad mecanicista, porque no todos los participantes de las zonas sociales
carentes y mas desfavorecidas, optan “automaticamente” por la delincuencia. El delito
es tan endémico en las salas de direcciéon de las compariias multinacionales como en
los barrios degradados de los pobres. Es una de las maneras en que se perpetta a si
mismo el sistema al crear divisién y agresion y al inculcar los modelos de la ambiciéon
y el egoismo. El delito perjudica a los sujetos sociales mas fragiles, lo que resulta de
mucha importancia para ellos que sufren tanto las consecuencias de los actos ilicitos
de lo poderosos, de las grandes corporaciones industriales y financieras, como de
sus comparieros (2001, pp. 2, 3, 6 y 7.), como realidades concretas y en continuo
movimiento.

Antes de referirme a la ‘rendicion de cuentas de la policia” sefialar que junto a
estas consideraciones, la solucién al problema del delito esta indisolublemente vincula-
da a la democratizacion, proyecto realizable en su gran complejidad, destacando que
solo un sistema de justicia penal democratica puede ir resolviendo con cierta eficacia
el problema del delito, entendido también como problema estructural. En particular,
solo una policia democrética en un contexto de proyeccion social y estructural demo-
crético, podra recibir y atender informacion de la comunidad que le lleve a conocer sus
necesidades. La democracia no es un obstaculo para la eficiencia del sistema de justicia
y de control del delito sino que es un requisito previo y presente (2001, pp. 3, 4.). La
cuestiéon de la democracia incluye la presencia de una policia que responda a las nece-
sidades de la comunidad.

En relacién a la ‘rendicicién de cuentas’ tras las anteriores referencias, lo que se
plantea es que resulta indispensable y rigurosa. La ‘rendicion de cuentas policial” de-
mocrética y local se precisa positivamente para incrementar, o en su caso, devolver la
confianza y el respeto mutuo entre policia y comunidad, activando el flujo de informa-
cién entre ambos, a la vez que resulta necesario para crear una estructura politica en
que los sectores con maés carencias sociales puedan expresar con claridad sus intereses
y sus demandas, que en gran medida tendran que ver con la actividad policial (2001,
pp. 235, 236.).

En todo caso cabe sefialar que la ‘rendicion de cuentas de la policia a nivel local
contiene problemas y argumentos diversos. Se pueden indicar los problemas de comu-
nicacién en relacién con los intereses sociales cuando estos se presentan por grupos
no representativos o cuestiones que surgen de los aspectos técnicos de la actividad
policial que requieren cierto grado de discrecién y ciertos limites en relacién con la co-
municacién comunitaria (2001, p. 237). Estos posibles conflictos en la comunicacién
entiendo que llevan a que dicha comunicacién sea un proceso en construccion perma-
nente y permanente revision y actualizacién. Las siguientes ponencias iran expresa-
mente dedicadas a la rendicién de cuentas policial y aportaran distintas informaciones
técnicas mas alla de lo que solamente he esbozado.

Paso ahora al tema de la Ponencia sobre “El equilibrio en la discrecionalidad e
independencia operativa en la policia y la prevencién de los abusos”

Entiendo que el propio enunciado contiene ciertos términos que pueden ser
enigmaticos o de contornos difusos o imprecisos, o en la practica entenderlos como
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un compromiso permanente, en la enorme casuistica de la actividad policial, perma-
nentemente perfilandose en la variedad de supuestos, revisandose, aprendiendo de la
préctica y de sus limitaciones y, en términos de realidad teérica y préctica, relativizando
también los discursos teoricos, las grandes palabras, como “equilibrio”, “discreciona-
lidad”, “independencia”, “prevencion” y “abusos”, termino, este ultimo, que suele
remitir a “usar mal”, “de manera excesiva, impropia o indebida” pero que también
puede significar una actuaciéon injusta o ilicita, de un miembro de un servicio publico
dirigido precisamente a garantizar los derechos v las libertades fundamentales de los
ciudadanos. Estas palabras proceden de la atribucion de la llamada “violencia legitima”,
una especie de inicial presunciéon de legalidad en el actuar policial, pero, solo como
apunte, la legitimidad formal de la “autéritas” no conlleva necesariamente su legitimi-
dad material o préactica.

La ST del Tribunal Supremo, Sala 22, Penal, de 2 de febrero de 1996, recoge
que los “funcionarios policiales, por razones profesionales, tienen o deben tener, una
“especial capacidad” para detectar la presencia de presuntos delincuentes a la hora de
actuar en su importantisima funcién preventiva de la delincuencia”. Doctrinalmente,
Garcia Amado (2003, p. 181), catedratico de Filosofia del Derecho de la Universidad
de Le6n, ha comentado que esa “capacidad especial” para ser un “ponderador de pre-
cisién”, “supone una capacidad o cualidad cuasi magica de los policias, hermosa como
marca de referencia del cuerpo, pero irreal en su pretensién y sumamente insegura
como pauta para juzgar concretos actos”.

Acudiendo a la legislacién, el articulo 5.2. c) de la Ley Orgéanica de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, sefiala que “En el ejercicio de sus funciones deberan actuar
con la decision necesaria y sin demora cuando de ello dependa evitar un dafio grave,
inmediato e irreparable; rigiéndose al hacerlo por los principios de congruencia, opor-
tunidad y proporcionalidad, en la utilizacién de los medios a su alcance”. El autor cita-
do anteriormente comenta que lo que se recoge en ese precepto es que “la policia ha
de correlacionar seis variables, tres referidas a la entidad del dafio que se quiere evitar
y tres a los medios que para ello elija. Ha de juzgar la gravedad del dafio, su posible
produccién inmediata y su irreparabilidad, si acontece. Si de ese juicio resulta que la
entidad del dafio justifica su actuacién, por su gravedad y su acaecer inmediato, debe
también calcular que los medios que use sean congruentes con la situaciéon, oportunos
para ella y proporcionales, esto es, no desmedidos, y, en cierta medida, proceder a
unas tomas de decision en cierta manera bajo la incertidumbre. Las situaciones se pue-
den contemplar como una amplia franja de casos muy claros, por su evidencia o mero
sentido comUn, tanto de legitimidad como de ilegitimidad, y otra, no pequefia, zona
borrosa en la que el juicio policial se mueve en la incertidumbre, similar, me parece, al
juicio judicial, pues tanto una opcién como la contraria, en esta zona borrosa, puede
contar con muy buenos argumentos”. (Garcia Amado, 2003, p. 183)

Insistiendo en la dificultad de la “operacién ponderadora”, contintia este autor,
que se puede contemplar en relacién con la eximente de cumplimiento de deber que
sea dara en casos de violencia y su uso esté en abstracto justificado. Recurre el autor a
la STS, Sala 22, de 21 de septiembre de 1999 en la que se recoge que la violencia ha
de ser “’la menor posible para la finalidad pretendida, esto es, por un lado que se utili-
ce el medio menos peligroso y, por otro, que ese medio se use del modo menos lesivo
posible, todo ello medido con criterios de orden relativo, es decir teniendo en cuenta
las circunstancias concretas del caso, entre ellas las posibilidades de actuacién de que

EGUZKILORE - 29 (2015)



El equilibrio en la discrecionalidad e independencia operativa en la policia y la prevencion de abusos 293

dispusiera el agente de la autoridad”. Como se ve, se le pide al policia que desee una
actuacion legitima, no ilicita, que sea capaz de calcular cuatro cuestiones: 12. Cuantos
y cudles medios dispone para evitar la actividad delictiva en cuestion. 22 Cual de ellos
es el menos peligroso. 3% De cuantos modos puede emplear ese medio, 42 Cuél de
esos modos es el menos lesivo” En esta misma STS se destaca por el comentarista
“que el policia ha de poseer la muy loable virtud de la ‘prudencia’ lo que resulta un
bonito deseo pero probablemente muy evanescente para ponderar las actuaciones
policiales en casos minimamente complejos” (Garcia Amado, 2003, p. 184 y 185)

En sucesivas paginas, este autor reiteradamente citado, diferencia los casos claros
“por lo desproporcionado de la acciéon policial, visible por el mas desinformado en
leyes, en los que estas reservas pueden ser innecesarias, pero cuando el caso es dificil
porque exige criterios muy precisos de ponderacién, las expresadas referencias no los
aportan. Categorias como racionalidad, proporcionalidad, debida cautela, etc, etc, no
son al menos en los casos dificiles, mas que recursos dudosos y de falsa certeza. No
quiere decir que estas categorias desaparezcan, a pesar de que su imprecision, sino que
su uso este presidido por una sélida conciencia metodologica” (Garcia Amado, 2003,
188) referencia esta ultima a una base de conocimiento nuclear y soporte rector del
actuar policial, que entiendo prioritario, y sustentado en los derechos fundamentales de
los ciudadanos, que trazaran las lineas del rigor necesario para los modelos operativos.
Entre estos derechos, cita el autor, el fundamental a la presuncién de inocencia, al que
se pueden anadir, el de la libertad y seguridad personal, la prohibicién de los malos tra-
tos o la libertad de expresion entre otros, con base en la dignidad de las personas en-
tendiendo al ser humano como finalidad en si misma y no como mero instrumento. Un
primer paso que propone este autor consistiria en”renunciar a toda pretension de aso-
ciar a los referidas expresiones un metro exacto y una rigurosa capacidad de medida.
El lugar de pensar o sofiar o fingir que se posee una pauta de racionalidad en sentido
fuerte, capaz de decirnos con rigor en los casos dificiles (...) tendriamos que lo racional
o lo proporcional solo es lo evidentemente racional o proporcional para cualquier ob-
servador simplemente normal, con lo que caigo también en la imprecisiéon” (2003, p.
188). Para finalizar las citas de este autor, propone “Una recomposiciéon permanente
del modelo de policia con el que trabaja la judicatura y que es el que se presenta a los
ciudadanos. Se entiende asi la continua exigencia jurisprudencial de que se extremen
los controles en la formacién y durante la situacién de servicio” (2003, p. 189)

Por lo expuesto, cabe deducir que el proceso, permanente, de formaciéon estara
centrado en formacién en los derechos fundamentales de los ciudadanos, entendien-
do la ciudadania como una compleja titularidad de derechos. Sin embargo, desde la
Criminologia puede precisarse en “no hacer abstraccion de las relaciones econémicas,
sociales, culturales y politicas que conducen a la criminalidad v a la victimacién limitando-
se solo a analizar los sintomas de los problemas conectados con la criminalidad v la inse-
guridad y no aislando a los autores de los delitos y a las victimas de su contexto biografico
y reducir el control del delito a una simple aproximacion a los sintomas cuando son més
bien problemas de caracter estructural, no tanto problemas situacionales de control del
crimen, sino cuestiones mas amplias de justicia social” (P. Hebberecht, 2003, p. 360).

En relacién con esta complejidad que afecta a todo el sistema de justicia penal,
en el que se incluye la policia, Eligio Resta, Filésofo de Derecho italiano en un trabajo
denominado “El tiempo y el espacio del jurista”, publicado en castellano en el afio
2004, y citado por Rodriguez Gonzalo (2015, pp. 141-152), nos recuerda que Leibniz

EGUZKILORE - 29 (2015)



294 Ignacio Muriagorri Laguia

en uno de sus discursos explicaba que “también el jurista debe construir orden en las
cosas, debe establecer conexiones, dar sentido a universos variados. No es casual, pero
viene dicho solo incidentalmente, que la palabra “orden”, ordenamiento, frecuente en
el lexico juridico, proviene del arte textil (la urdimbre) que es actividad de reconducciéon
de los hilos aislados dentro de un sistema complejo”.

Para terminar, retorno de manera muy breve a la “policia democrética” a la que
me referia al comienzo. El emperio de permanente reforma de la policia, ha sefialado
Maximo Sozzo, socidlogo del derecho argentino, (2005, p. 202) “solo puede encau-
zarse en acciones “democratizadoras” que se ubican en unos campos de fuerza que
presentan fuertes dosis de inercia y de resistencia. En este contexto es preciso impulsar
el objetivo realista de minimizar el sufrimiento que la actividad policial puede produ-
cir, generando alternativas que estén siempre dispuestas a ser revisadas autocritica y
reflexivamente para alertar ante sus posibles efectos perversos. Este autor recoge una
cita de Stanley Cohen, criminélogo critico, que planteaba, “los dilemas de la relacién
en el campo del delito y el control del delito, entre el “compromiso politico” que impul-
sa a actuar, y el “excepticismo intelectual” que impulsa a dudar descubriendo el efecto
perverso de las acciones. Esos dos mundos estan divorciados () Todo lo que podemos
hacer es encontrar la mejor guia para cada uno de ellos, para luego enfrentar la ten-
sién que surja entre ambos. En definitiva las Gnicas vias que poseemos son, primero,
nuestro sentido de la justicia social y, segundo, todo el tiempo que tengamos en las
veinticuatro horas del dia” (en Sozzo, 2005, p. 202, y S. Cohen, 1994, p. 28).
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