NOTICIARIO
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PROPUESTA ALTERNATIVA DEL GRUPO DE ESTUDIOS DE
POLITICA CRIMINAL SOBRE EL USO DE LA FUERZA POLICIAL
—12 PARTE. ACTUACIONES POLICIALES PREVENTIVAS—

En la reunién del Grupo de Estudios de Politica Criminal, celebrada
en Salamanca los dias 25 y 26 de noviembre de 2011, se ha aprobado una
propuesta alternativa de regulacién del uso de la fuerza policial en ac-
tuacién preventiva. La misma es la primera parte de una mas general del
Grupo sobre regulacién de la fuerza policial que también aborda, en una
segunda parte que serd publicada en el préximo ntimero de esta revista,
las actuaciones policiales represivas.

«I. INTRODUCCION

La presente propuesta de regulacién de intervenciones policiales preventi-
vas constituye una aspiracién sin duda dificil a causa de la complejidad de la ma-
teria abordada, pero resulta necesaria e irrenunciable en un Estado social y de-
mocrético de Derecho. Entre los muchos ambitos a tratar destacan los relativos
a las diligencias de identificacién y controles de documentacion en la calle, los
cacheos superficiales en los espacios piiblicos y los cacheos integrales en lugares
reservados, las redadas, el cierre perimetral de espacios urbanos, los traslados a
efectos de identificaciéon y el uso de armas.

I1. IDENTIFICACION Y CONTROL DE DOCUMENTACION

La identificacién se configura como una actuacién policial recogida en el
articulo 11 de la Ley Organica 2/86, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de

ISSN: 0210-4059 CUADERNOS DE POLITICA CRIMINAL
Nuimero 105, I11, Epoca 11, diciembre 2011, pp. 337-358



338 Noticiario

Seguridad del Estado. Incide en la libertad de la persona y, por tanto, supone
una restriccién amparada legalmente cuando se efectta en los términos y con
los fines normativamente previstos. Su regulacién legal genérica se encuentra en
la mencionada Ley Orgéanica 2/86 y, de forma maés concreta, en la Ley Organica
1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana, art. 20.
La propia dindmica de la actividad policial de identificacién exige que el
agente que la efectiia acttie con una cierta discrecionalidad, principalmente a
la hora de seleccionar a la persona a identificar, pues un mal uso, o un uso sin
control, pueden amparar conductas coactivas o ser utilizado para cumplir obje-
tivos estadisticos. Para prevenir posibles abusos en su utilizacién, es necesario
mejorar los niveles de concrecién de los criterios de seleccién de la persona a
identificar y de sus mecanismos. Por ello se realiza la siguiente PROPUESTA:

Adicién de inciso al art. 20.1 LOPSC.

Se debe afiadir un tltimo inciso del siguiente tenor: «En ningtin caso se po-
dran establecer controles indiscriminados por perfiles o rasgos étnicos o por
cualquier otro criterio discriminatorio».

Nueva redaccién de art. 20.3 LOPSC.

3. «En las dependencias a que se hace referencia en el apartado anterior se
llevara un libro-registro en el que se haran constar las diligencias de identifica-
cién que no precisen traslado a dependencias policiales, asi como los motivos y
duracién de las mismas, y datos de la persona identificada, en especial naciona-
lidad y origen. Se levantaré acta de identificacién, en la que se hara constar el
nimero de identificaciéon del agente/s que la efectiia, y se le entregara copia al
identificado.

El Ministerio del Interior facilitard mensualmente en su pagina web infor-
macién desagregada diferenciada por datos identificativos relevantes de todas
las identificaciones realizadas y su motivacién».

JUSTIFICACION.

En identificaciones en lugares publicos es preciso controlar el sistema de seleccion,
a fin de conseguir que solo se efecttien aquéllas que deriven de exigencias reales y no res-
pondan a una prospeccién aleatoria, o sean utilizadas de forma coactiva o de acoso (reite-
racion de identificaciones por el mismo o mismos agentes) o que afecten a determinadas
personas Unica y exclusivamente por razén de su origen o etnia. Para ello se considera
adecuado y necesario tener acceso a los datos asi como a las estadisticas que se deban ela-
borar no solo en relacién a las personas identificadas sino también a los agentes identifi-
cadores, en un determinado periodo de tiempo, para controlar las que incidan en un tipo
racial o social o en una persona concreta. Desgraciadamente, se observa en la practica un
grave incremento de los controles de identidad por criterios étnicos o sociales, que han
sido denunciados en el 4° informe sobre Espafia del ECRI (Comisién Europea contra el
Racismo y la Intolerancia del Consejo de Europa).

El acta es precisa para que la persona identificada pueda documentar el hecho y el
agente que lo ha realizado.
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Con esta propuesta se garantiza un mayor respeto a los derechos de las personas
sometidas a identificacion, se evitan posibles controles con fines espurios, y se consigue
un mayor control de los que se estan realizando asi como de los parametros generales en
los que se desarrollan.

Adicién de nuevo art. 20.5 LOPSC.

5. «Las instrucciones, circulares y cualquier resolucién de caracter general
que incida en la identificacién de personas dictadas por policias estatales, auto-
némicas y locales se hardn publicas y, en todo caso, serdan de libre acceso en la
pagina web de las respectivas instituciones».

JUSTIFICACION.
Conseguir transparencia y conocimiento de la normativa interna en materia de iden-
tificacion policial constituye una necesidad para garantizar su correcta aplicacién.

ITI. REDADAS Y CIERRES PERIMETRALES

II1. 1. LAS REDADAS

En el ordenamiento juridico vigente no existe base alguna que permita o
justifique las redadas. Tal practica policial, sean redadas para detenciones, sean
redadas para identificaciones o redadas para cacheos, resulta contraria no solo
a la prohibicién de la arbitrariedad de los agentes policiales (articulo 9.3 de la
Constitucién Espafola) sino también a la presuncién de inocencia y, desde lue-
go, al derecho fundamental de libertad. Las redadas se caracterizan porque un
numeroso grupo de agentes de policia despliega su actuacién de control de ma-
nera indiscriminada y arbitraria sobre un elevado ntimero de personas. Desde
esta perspectiva, parece insuficiente la regulacion del art. 11.1 letra g) de la L.O.
2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, que ac-
tualmente atribuye a las mencionadas fuerzas y cuerpos de seguridad las funcio-
nes de «Investigar los delitos para descubrir y detener a los presuntos culpables,
asegurar los instrumentos, efectos y pruebas del delito, poniéndolos a disposi-
cién del Juez o Tribunal competente y elaborar los informes técnicos y periciales
procedentes».

II1. 2. LOS CIERRES PERIMETRALES

El anélisis y la propuesta que se realiza en esta materia esti cenida a los
cierres perimetrales que buscan impedir, dificultar o disuadir el ejercicio li-
bre de determinadas actividades, en especial la prostitucién en zonas publicas.
Mediante tales cierres se trata de impedir el acceso tanto a los clientes como a
las personas que la ejercen. Su practica consiste en el cierre total del espacio -
calle o calles, parques- a la libre circulacién y estancia de las personas, lo que se
realiza acosando policialmente, mediante requerimientos de identificacién, a las
personas que ejercen la prostitucion y a los clientes.
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En general, unas veces se impide el acceso a todos los que no justifiquen re-
sidir en la zona, otras se impide la circulacién de vehiculos de no residentes o se
cierra totalmente el espacio a la circulacién de vehiculos. No parece discutible
que al menos los cierres perimetrales de «acoso preventivo o disuasorio» debe-
rian estar prohibidos. Por ello se realiza la siguiente PROPUESTA:

Adicion de un parrafo segundo al art. 11.1. g) de la LOCFS.

«En ningtn caso, se podran practicar redadas a los fines prevenidos en el
parrafo anterior, ni cierres perimetrales por cualquier razén distinta de la pro-
teccién de la vida o salud de las personas».

JUSTIFICACION.

Las redadas no solo afectan a la presuncién de inocencia, sino que inciden intensa-
mente en los derechos fundamentales a la libertad y a la intimidad, y vacian el valor cons-
titucional de la dignidad de las personas y colectivos.

Ademas, las redadas suponen una vulneracién del articulo 9.3 de la Constitucién, ya
que vienen a permitir la arbitrariedad de los agentes de policia -mejor dicho de las autori-
dades policiales que las ordenan- y, desde luego, las redadas policiales resultan expresivas
de practicas discriminatorias que atentan al articulo 14 de la Constitucién, puesto que
se articulan discriminando a personas o colectivos por sus condiciones o circunstancias
personales o sociales, lo que se evitaria con su prohibicion.

Estas intervenciones actualmente se acostumbran a realizar de modo indiscrimina-
do sobre grupos de personas (jévenes o personas de aspecto marginal) en lugares que los
agentes de policia califican como “conflictivos o sospechosos”.

Las pretendidas justificaciones policiales que se suelen utilizar para defender tales
actuaciones: «lucha contra la delincuencia», «biisqueda de objetos procedentes del deli-
to», «buisqueda de requisitoriados judiciales o sometidos a 6rdenes policiales de deten-
cioén», «identificacion de sospechosos de actividades ilicitas» e «incautacion de drogas»,
ademas de ser respuestas estereotipadas a un formulario, son claramente insuficientes.
Por mucho que las autoridades policiales (comisarios jefes de comisarias, jefes superiores
de policia) traten de justificar las 6rdenes de practica de las redadas en la genérica fun-
cion de prevencién de la delincuencia, a lo que en algunos casos afiaden la identificaciéon
de delincuentes buscados (requisitoriados), la recuperacion de objetos robados-hurtados,
y la incautacién de droga a los consumidores que acuden al poblado marginal, la realidad
es que no existe una verdadera razén que las ampare o permita, lo que aboga claramente
por su prohibicion.

En cuanto a los cierres perimetrales, se trata de asegurar que los derechos fundamen-
tales de las personas que se ven afectados por estos tengan un nivel minimo de proteccién
frente a esta practica, limitando la misma, tinica y exclusivamente, a los supuestos que cla-
ramente lo justifican por suponer un claro peligro para la vida o salud de las personas. Con
esta regulacién, se permiten los cierres de zonas publicas (calles o espacios publicos) por
razones de catéstrofes o de la comisién de delitos de especial gravedad (terrorismo, atracos
con toma de rehenes, francotiradores atrincherados en una vivienda), hechos que durante
el tiempo necesario amparan su adopcion, pero se impide su practica para cualquier otro
fin.

Esta prohibicién no incide en la regulacién de la circulacién de vehiculos por de-
terminadas zonas, puesto que las ordenanzas municipales pueden establecer el cierre de
zonas o calles al trafico de los mismos.
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IV. TRASLADOS A EFECTOS DE IDENTIFICACION

El art. 20 de la Ley Orgéanica 1/1992, de 21 de febrero, de Seguridad
Ciudadana, permite, en su num. 2, a los agentes, en aquellos supuestos en los
que no se logra la identificacién de personas por cualquier medio y cuando re-
sulte necesario a tales fines, a requerir «a quienes no pudieran ser identificados a
que les acomparien a dependencias préximas y que cuenten con medios adecua-
dos para realizar las diligencias de identificacién, a estos solos efectos y por el
tiempo imprescindible» y refuerza dicha cldusula en el nam. 4 del mismo cuan-
do senala que «En los casos de resistencia o negativa infundada a identificarse o
a realizar voluntariamente las comprobaciones o practicas de identificacion, se
estara a lo dispuesto en el Cédigo Penal y en la Ley de Enjuiciamiento Criminal»,
lo que sin duda permite inferir que la negativa a dicho traslado puede desenca-
denar un delito de resistencia o desobediencia.

Como ha afirmado el Tribunal Constitucional, en sentencia de 18 de noviem-
bre de 1993, esta medida supone una situaciéon que ha de ser considerada como
una modalidad de privacién de libertad. Por ello, su regulacién debe ser mas
precisa y restrictiva que lo actualmente previsto en el precepto citado.

En esta linea, se realiza la siguiente PROPUESTA:

Nueva redaccion del art. 20.2 de LOPSC.

2. «De no lograrse la identificacién por cualquier medio o causa, ajeno total-
mente a los mecanismos tecnolégicos que se pudieran emplear, y cuando resulte
necesario a los mismos fines del apartado anterior, los agentes, para impedir la
comisién de un delito o falta o sancionar una previa infraccién administrativa,
podrén requerir, previa informacién clara y expresa, a quienes no pudieran ser
identificados a que les acomparien a dependencias préximas, y que cuenten con
medios adecuados para realizar las diligencias de identificacion, a estos solos
efectos y por el tiempo imprescindible que no podra superar mas de cuatro ho-
ras. En ningtn caso se podréd adoptar dicha medida si la persona requerida fa-
cilita algin dato que de alguna manera posibilite su identificacién o informa del
lugar en el que se encuentra ésta, en cuyo caso antes de proceder al traslado a la
dependencia policial los agentes acompariaran a la persona al domicilio o lugar
en el que se encuentra la misma.

De las diligencias de identificacién que precisen traslado a dependencias
policiales se elaborar4, por los agentes que la efectien, una minuta, haciendo
constar los datos de la persona identificada, motivo del traslado, duracion exacta
de permanencia en la dependencias policiales, y si la identificacién tuvo relevan-
cia en una investigacién penal o policial, concretando las diligencias policiales
y judiciales si el hecho estuviera judicializado. En ningin caso se podra tomar
declaracién ni interrogar a la persona trasladada sobre dato alguno distinto del
de su filiacién.

ISSN: 0210-4059 CUADERNOS DE POLITICA CRIMINAL
Nuimero 105, I11, Epoca 11, diciembre 2011, pp. 337-358



342 Noticiario

En las dependencias a que se hace referencia en el apartado anterior se lle-
vard un libro-registro en el que se haran constar las diligencias de identificacién
realizadas en aquéllas».

JUSTIFICACION

Es necesario distinguir entre identificacién en la via ptblica con inmovilizacién, e
identificacién mediante traslado a centro policial, que exigen un diferente tratamiento
dado que la segunda incide con maés intensidad en el derecho a la libertad de la persona.
Por ello, se debe ser muy escrupuloso en los limites y garantias que la acompafian. Las
identificaciones con traslado, en linea con lo afirmado por el Tribunal Constitucional, son
cuasi detenciones, por lo que es logico que se realice una regulaciéon muy precisa de las
mismas.

En este sentido, no se puede olvidar que el Tribunal Constitucional ha afirmado en
la ya mencionada sentencia de 18 de noviembre de 1993, en su fundamento de derecho 5,
que el art. 17.1 CE no concibe la libertad individual como un mero derecho absoluto y no
desprovisto de restricciones y que la orden o requerimiento para el desplazamiento con
fines de identificacién a dependencias policiales no podré dirigirse a cualesquiera personas
que no hayan logrado ser identificadas, supuesto en el que la gravosidad de la medida im-
pondria un juicio de inconstitucionalidad por desproporcionalidad manifiesta frente a esta
prevision.

También hay que tener en cuenta que la Instruccién 12/2007 de la Secretaria de
Estado de Seguridad en su regla sexta seniala de forma general como particularidades
del procedimiento de identificacién regulado en ese art. 20.2 que: “1) La practica de la
identificacion mediante el traslado a las dependencias policiales supone una restricciéon
del derecho de libertad ambulatoria y, en consecuencia, la Ley prevé su utilizacién sélo
en aquellos supuestos en los que no pueda conseguirse por otros medios y resulte nece-
saria para el ejercicio de las funciones de proteccién de la seguridad encomendadas a los
agentes; 2) dichos agentes s6lo podran requerir a quien no pudiera ser identificado a que
les acompane para tal fin a dependencias policiales, en los supuestos establecidos en el ci-
tado articulo 20.2; 3) la dependencia policial sera la mas préxima que cuente con posibi-
lidades y medios para realizar la identificacién, debiendo realizarse la misma de manera
inmediata y sin dilacién alguna y, por lo tanto, no prolongandose bajo ningtin concepto
maés del tiempo imprescindible para dicho fin; 4) siempre se informara a la persona de las
razones del requerimiento y su justificacion legal, asi como de su derecho a no informar
de otros datos distintos a los necesarios para su identificacion; y 5) todas las diligencias de
identificacion realizadas en las dependencias policiales, asi como sus motivos y duracion,
deberan constar en el libro-registro que habra de llevarse en aquélla y que estara, en todo
momento, a disposicion de la Autoridad Judicial competente y del Ministerio Fiscal”.

Del contenido de la sentencia del Tribunal Constitucional y de la Instruccién men-
cionada se infiere claramente la necesidad de una propuesta como la aqui realizada, que
establezca dentro de la Ley Orgénica de Proteccion de la Seguridad Ciudadana de forma
expresa unos minimos tales como una limitacién temporal maxima de no mas de 4 horas,
la obligacién de los agentes de informar previamente al requerido de forma expresa, la
utilizacién de cualquier otra posibilidad de identificacién menos lesiva para la libertad de
las personas y un efectivo control de dicha actuacion.
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V. CACHEOS

Cachear es registrar, y su particularidad reside en que en él la dindmica de
registrar se articula, en la gran mayoria de los casos, mediante acciones consis-
tentes en palpar o tocar manualmente la superficie exterior del cuerpo de una
persona y de sus ropas o efectos como bolsas, maletines, cajas, etc., que la perso-
na tiene en su posesion. Por lo tanto, quedan fuera de este concepto las llamadas
intervenciones corporales afectantes a los orificios del cuerpo, a la extraccién de
sangre, cabellos, o las tomas de orina u otras muestras corporales.

Ni el art. 104 de la Constitucién Espafiola, ni el art. 11 de la L.O. 2/1986, de
13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, ni el art. 19 de la L.O. 1/1992,
de 21 de febrero, sobre Proteccién de la Seguridad Ciudadana, proporcionan
una cobertura legal especifica, concreta y taxativa sobre la injerencia policial
que apareja el cacheo, lo que sin duda es insatisfactorio.

Fruto de la experiencia empirica, dimanante de los atestados policiales y
de las denuncias de los ciudadanos, es posible apreciar las siguientes clases de
cacheos.

A) Cacheo en espacios publicos abiertos o cerrados.

Este tipo de cacheo se acostumbra a practicar en las calles, bares y discote-
cas. A su vez, se pueden distinguir dos clases:

1. Cacheo prospectivo.

Se produce cuando el agente de policia, sin motivo razonable alguno, ac-
tha sobre una persona, a la que aborda, requiere su identificacién y la somete a
cacheo. Esta dominado por la arbitrariedad del agente de policia. Se despliega
para ver si se encuentra “algo” en el cacheado. Y si se localiza algo se pretende
justificar la actuacién por “el haberse encontrado algo”. Se caracteriza por la
ausencia de sospecha fundada o indicio racional que lo justifique y por ser expre-
sivo de practicas de acoso policial, que se pretenden defender como practicas de
prevenciéon de la delincuencia. El cacheo prospectivo debe estar prohibido, ya
que la arbitrariedad de los agentes publicos aparece proscrita por el articulo 9.3
de la Constitucion Espariola, de ahi que se contemple su prohibicién.

2. Cacheo preventivo.

Se produce cuando el agente de policia actiia sobre una persona a la que
aborda, requiere su identificacién y somete a cacheo por estimar que puede es-
tar en disposicién de cometer un hecho delictivo.

Esta clase de cacheo se ha tratado de justificar en base a los ya mencionados
articulos 104 de la C.E., 11 de la L.O. 2/1986 de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
y 19delaL.O. 1/1992 de Seguridad Ciudadana. Ahora bien, el tenor literal de los
arts. 11 y 19 de las indicadas leyes no puede ser interpretado sin ponderarlo con
los derechos fundamentales a la libertad y a la intimidad. De ahi que la actua-
cién preventiva ha de estar justificada racionalmente, por lo que no bastaran las
meras sospechas o conjeturas. Una interpretacién ponderada y atenta al princi-
pio de proporcionalidad exige que la practica del cacheo preventivo quede sujeta
a requisitos legales, fijados sobre la necesidad de indicios o sospechas fundadas
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de que la persona concreta puede tener relacién con el supuesto de hecho subsu-
mible en el marco de la prevencién.

B) Cacheos post-delictivos.

Esta clase de cacheos se producen cuando la persona es informada por los
agentes de policia de que se va a proceder a su detencion y se le dice que queda
detenida. Tal tipo de cacheos, en la practica policial, engloba dos finalidades: 1.
Garantizar la seguridad de los agentes y del detenido, 2. Buscar posibles piezas
de conviccién o instrumentos o efectos del delito. A su vez, este tipo de cacheos
se acostumbra a realizar en el lugar donde la persona es detenida asi como en
sede policial. Su practica en sedes policiales puede aparejar el requerimiento de
que la persona se someta a desnudo integral.

Por todo lo expuesto, es necesario articular una regulacién tasada de los ca-
cheos y su practica. En esta linea se realizan las siguientes PROPUESTAS:

Primera. Adicion al art. 11.1.f de la LOCFS.

f. «Prevenir la comisién de actos delictivos. Para tal prevencion, solo se po-
dran practicar cacheos sobre las personas cuando existan indicios fundados de
que se hallan en disposiciéon objetiva de poder cometer un delito. Su practica, li-
mitada exclusivamente a la deteccién del objeto vinculado al delito que se esté en
disposicién de cometer, debera respetar en todo caso la dignidad de la persona
Si el agente de policia acuerda practicar el cacheo deber4 extender minuta en la
que se motiven los datos concretos y razones justificativos del cacheo. En ningtin
caso se podran practicar cacheos prospectivos».

JUSTIFICACION.

La complacencia con las obsesiones securitarias solo conduce a la paulatina jibari-
zacion de los derechos fundamentales de las personas y a la consagracién de la arbitrarie-
dad, méaxime cuando, en materia de cacheos, no existe una regulacion legal taxativa sobre
su préactica por los agentes de policia. Por ello, debe establecerse una normativa estricta
sobre su préctica que tenga en cuenta las diferentes modalidades de cacheos, excluyendo
claramente los prospectivos.

En suma, el cacheo preventivo que posibilita este articulo solo puede entenderse aco-
modado a parametros constitucionales cuando por datos objetivos se pueda razonable-
mente sospechar que la persona concreta esta relacionada con un hecho criminal (delito
o falta). La mera relacién con una infraccién administrativa no puede justificar el cacheo
preventivo.

En base a todo ello, estd més que justificada la propuesta que se realiza, que exige
que «Su practica, limitada exclusivamente a la deteccion del objeto vinculado al delito
que se esté en disposicion de cometer, debera respetar en todo caso la dignidad de la per-
sona». Se trata de introducir unas exigencias minimas e imprescindibles para admitir una
actuacion que afecta claramente a derechos fundamentales de la persona. La misma ha
de ajustarse a requisitos legales y habra de durar el tiempo minimo, puesto que conlleva
una detencién policial afectante al menos a la libertad de deambulacién. Debera practi-
carse sin someter al cacheado a postura alguna, y se limitara a requerir que el afectado
muestre (enserie) los objetos que porta en sus ropas o bolsas, y a una palpacién manual
externa del cuerpo y vestimenta.
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Para controlar su adecuada practica, el agente de policia debera extender la corres-
pondiente minuta del cacheo realizado.

Segunda. Adicién de un segundo parrafo al art. 19.1 de LOPSC.

«Unicamente se podran practicar cacheos en las personas y registros en los
objetos para la ocupacion de efectos o instrumentos susceptibles de ser utiliza-
dos en acciones ilegales, cuando existan indicios fundados de que las personas
ocultan tales efectos 6 instrumentos. Los agentes deberdn extender minuta en la
que se motiven los datos concretos, razones justificativas y resultados del cacheo
y registro, y entregara copia al afectado».

JUSTIFICACION.

En linea con la propuesta anterior, con ésta se pretende destacar que el cacheo para
la ocupacion de efectos o instrumentos susceptibles de ser utilizados en acciones ilegales
s6lo es admisible si se cumple el requisito previo basico de la existencia de indicios o
sospechas fundadas, y reforzar, de cara a controlar su adecuada practica, que el agente
de policia debera extender la correspondiente minuta del cacheo realizado. Se trata de
establecer el deber de motivacién factica en su actuacién para asi evitar la arbitrariedad
y, a su vez, garantizar que la persona afectada conoce los motivos por lo que se le somete
a tal injerencia.

Tercera. Nueva redaccion del art. 19.2 LOPSC.

2. «Los agentes de policia tnicamente podrin practicar cacheos personales
o registros en los objetos cuando existan indicios fundados de que las personas
hayan intervenido en un hecho delictivo. Cuando los agentes de policia acuerden
practicar el cacheo de una persona deberan extender minuta correspondiente en
los términos previstos en el art. 19.1 dltimo parrafo. El resultado de la diligen-
cia se pondra de inmediato en conocimiento del ministerio fiscal, y del juez de
instruccién.

El Ministerio del Interior facilitard mensualmente en su pagina web infor-
macién desagregada diferenciada por datos identificativos relevantes de todos
los cacheos realizados y su motivacion».

JUSTIFICACION.

Con esta propuesta se concretan de forma mas taxativa los supuestos en los que se
pueden realizar los cacheos para el descubrimiento y detencién de los intervinientes en
hechos delictivos. El requisito de informar a las personas de la razén por la cual son
abordadas y cacheadas conforma una exigencia basica en una sociedad democrética y
resulta imprescindible para que los agentes policiales acomoden sus tareas de preven-
cidn e investigacion a parametros elementales de actuaciones regladas por la necesidad y
proporcionalidad.

Invocar genéricamente la profesionalidad y experiencia de los agentes policiales,
para asi justificar la ausencia de regulacion especifica y tasada sobre cuando, cémo y
doénde desplegar practicas de injerencias en derechos fundamentales, implica pretender
que los agentes policiales puedan actuar arbitrariamente, invocando como simples sospe-
chas afirmaciones ilogicas, irracionales y arbitrarias.
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En cuanto a la extensién de minuta policial como deber de los agentes cuando de-
cidan tales practicas, resulta, en linea con lo ya propuesto anteriormente, un requisito
normal para asi documentar la motivacién de la injerencia y a su vez proporcionar a las
personas afectadas el conocimiento de las razones fundadas de su practica. La extension
de minuta policial, y entrega de copia a la persona afectada, no supone dificultad alguna
para los agentes, tal como pone de relieve la practica de las denuncias por infraccio-
nes de trafico o infracciones administrativas de reglamentos generales o de ordenanzas
municipales.

La publicacién en la pagina web del Ministerio del Interior de informacién desagre-
gada diferenciada por datos identificativos relevantes de todos los cacheos realizados y
su motivacién permite un mayor control de los que se estan realizando, asi como de los
parametros generales en los que se desarrollan.

Cuarta. Nuevo art. 19.3 de LOPSC.

3. «Para el descubrimiento y detencién de los intervinientes en un hecho de-
lictivo de especial trascendencia y para la recogida de los instrumentos, efectos o
pruebas del mismo, se podran establecer controles en las vias, lugares o estable-
cimientos publicos, en la medida indispensable a los fines de este apartado».

JUSTIFICACION.

El art.19.3 de LOPSC propuesto corresponde integramente con una parte del conte-
nido del vigente nim. 2. Se produce, en consecuencia, un cambio sistemético que permite
otorgar al precepto una mayor légica y coherencia interna.

VI. USO DE ARMAS

Nos encontramos ante el espacio en el que se pueden producir las méas gra-
ves consecuencias por el empleo de la fuerza policial, ya que en tltima instancia
se puede ocasionar la muerte de alguna persona. Dicha importancia ha sido ig-
norada por el legislador, que tinicamente ha dedicado a esta cuestién de forma
especifica la letra d) del art. 5 de la Ley Orgénica 2/1986, de Cuerpos y Fuerzas
de Seguridad. Dicha regulacién adolece de un marco normativo acorde con los
bienes juridicos en juego.

No se puede olvidar que en ocasiones los miembros de los diversos cuerpos
policiales hacen uso mortal de armas de fuego al ejercer las labores propias de
sus cargos, lo que nos puede situar ante tipos penales de homicidio o lesiones y
corresponde, en tltima instancia, a los jueces y tribunales determinar si estamos
o no ante una conducta justificada. Como prueba de la evidente anomia normati-
va existente en la materia la Direccién General de la Policia dict6 en el afio 1983
una circular sobre la utilizacién de armas de fuego reglamentarias por los miem-
bros de los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado la cual, tras reconocer
la importancia del tema, establece un relevante conjunto de reglas carentes del
rango normativo que realmente deberian tener. Dicha circular se completa con
la 12/1987, de 3 de abril, de la Subdireccién General Operativa de la Direccién
General de la Policia.
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Sobre esta premisa, y sin desconocer que el uso de armas eleva a la maxima
potencia la tensién caracteristica que media entre policia de seguridad y dere-
chos fundamentales, tensién que en este caso afecta, ni mas ni menos, a la vida y
a la integridad fisica, se realiza la siguiente PROPUESTA:

Nueva redaccidn de art. 5, letra d), de LOFCS.

d). «Solamente deberan utilizar las armas en las situaciones en que exista
un riesgo racionalmente grave para su vida, su integridad fisica o las de terce-
ras personas, y de conformidad con los principios a que se refiere el apartado
anterior.

No obstante lo anterior, las armas de fuego reglamentarias se tienen que
utilizar de acuerdo con el principio de excepcionalidad. En cualquier caso, y
siempre que sea posible, el uso del arma de fuego ha de ir precedido de conmina-
ciones y advertencias dirigidas al agresor para que abandone su actitud, y de que
se halla ante un agente de la autoridad.

Si el agresor continua o incrementa su actitud atacante a pesar de las con-
minaciones se debe utilizar el arma por este orden, disparos al aire o al suelo
para que deponga su actitud y, inicamente cuando no exista otra posibilidad,
disparos sobre partes no vitales del cuerpo del agresor, atendiendo siempre al
principio de que el uso del arma cause la menor lesividad posible y no ponga en
peligro la vida o la salud de terceros.

En los supuestos de fuga el arma, en los mismos términos del parrafo an-
terior, sélo se podra utilizar cuando el presunto delincuente emplee violencia o
intimidacién, conste ademas la extrema peligrosidad del que huye por hallarse
provisto de algin arma de fuego o instrumento analogo de forma que pueda po-
ner en peligro la vida o la salud de las personas, y se esté ante delitos graves.

Unicamente se podré disparar contra partes vitales del cuerpo del delin-
cuente cuando sea absolutamente inevitable y claramente justificable para pre-
servar la vida o la salud de los agentes o de terceras personas y dicha actuacién
sea proporcionada.

Siempre que se hayan producido disparos contra las personas, cualquiera
que fuere el tipo de intervencién policial, ello se debera poner en conocimiento
del ministerio fiscal».

JUSTIFICACION.

Dada la importancia y trascendencia del empleo y uso de armas de fuego, su regu-
lacién no puede quedar al arbitrio de circulares u 6rdenes internas, en algunos casos de
dificil conocimiento. Es necesario que una ley, que habra de ser de rango organico por los
bienes juridicos afectados, regule como minimo los aspectos basicos y mas frecuentes que
su utilizacién conlleva. El respeto de los principios de proporcionalidad, estricta necesi-
dad y excepcionalidad deben ser elementos nucleares de esta regulacion. La reforma que
se propone trata de formular pautas precisas que garanticen la vida de las personas y la
seguridad de actuaciones policiales de tanta intensidad.

La necesidad de concretar de forma clara los supuestos en los que la fuerza policial de
modo excepcional debe acudir al uso de armas es acorde con los principios basicos sobre
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el empleo de la fuerza y de las armas de fuego por los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley, adoptados en el VIII Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion
del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en La Habana en septiembre de 1990.
En su disposicién general primera sefiala que «Los gobiernos y los organismos encarga-
dos de hacer cumplir la ley adoptaran y aplicaran normas y reglamentaciones sobre el
empleo de la fuerza y armas de fuego contra personas por parte de funcionarios encarga-
dos de hacer cumplir la ley. Al establecer esas normas y disposiciones, los gobiernos y los
organismos encargados de hacer cumplir la ley examinaran continuamente las cuestiones
éticas relacionadas con el empleo de la fuerza y de armas de fuego». En cualquier caso,
dicha concrecién constituye una exigencia de todo punto irrenunciable.

Asimismo, la propuesta aqui concretada es acorde con las recomendaciones del
Codigo europeo de ética policial, Recomendacién 10 (2001) del Comité de Ministros
adoptada el 19 de septiembre de 2001.

Por otra parte, esta regulacion del uso de armas no desconoce el contenido del
art. 2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos que, en relacion con el derecho a
la vida, afirma que «1. El derecho de toda persona a la vida esta protegido por la ley.
Nadie podra ser privado de su vida intencionadamente, salvo en ejecucién de una con-
dena que imponga pena capital dictada por un tribunal al reo de un delito para el que
la ley establece esa pena. 2. La muerte no se considerara infligida con infraccién del
presente articulo cuando se produzca como consecuencia de un recurso a la fuerza que
sea absolutamente necesario: a) En defensa de una persona contra una agresion ilegi-
tima. b) Para detener a una persona conforme a derecho o para impedir la evasién de
un preso o detenido legalmente. c¢) Para reprimir, de acuerdo con la ley, una revuelta o
insurreccién».

Se trata sin duda de una propuesta razonable que ya ha encontrado otros preceden-
tes en Espafa, como el Cédigo de ética de la policia de Cataluna (DOGC de 17 de noviem-
bre de 2010), que regulaba de forma detallada el uso de armas, pero que ha sido dejado
sin efecto por resolucién de 26 de enero de 2011.

Parece obvio que ante incidentes en los que se han producido disparos por arma de
fuego contra las personas, con independencia del resultado, deba tener conocimiento al
menos el ministerio fiscal.

VII. AGENCIA DE SUPERVISION DE ACTUACIONES POLICIALES.

La efectividad de la regulacién propuesta se vera reforzada si se prevé una
institucién encargada de evaluar la realidad y la regulacién vigente, de analizar
las diversas actuaciones policiales y de establecer protocolos de actuacién. Por
ello se realiza la siguiente PROPUESTA:

Adicién de un nuevo Titulo VI a la LOCFS.

«Titulo VI. De la Agencia de Supervisién de Actuaciones Policiales.

Art. 55. La Agencia de Supervisiéon de Actuaciones Policiales es un ente de
derecho publico, con personalidad juridica propia y plena capacidad juridica,
que actiia con plena independencia de las administraciones puiblicas en el ejerci-
cio de sus funciones. Se regira por lo dispuesto en la presente ley y en su estatu-
to. Estara integrada: por un juez o magistrado a propuesta del Consejo General
del Poder Judicial, un representante del ministerio fiscal, designado por el
Fiscal General del Estado, un representante del Consejo General de la Abogacia

CUADERNOS DE POLITICA CRIMINAL ISSN: 0210-4059
Niimero 105, I11, Epoca 11, diciembre 2011, pp. 337-358



Noticiario 349

Espariola y dos miembros de los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado, de-
signados por el Ministerio del Interior.

Sus funciones son:

1. Evaluar la adecuacién de las diversas actuaciones policiales preventi-
vas, identificaciones, cacheos, detenciones, uso de armas o cualquier otra que
conlleve empleo de fuerza, violencia o intimidacién, y que hayan sido objeto de
reclamacion ante la Agencia.

2. Dictar, en el marco de la normativa vigente, protocolos o directrices a las
que deban adecuarse las actuaciones policiales preventivas.

3. Evaluar y publicar trimestralmente la evolucién de las diversas actua-
ciones policiales preventivas, analizando, entre otros, los datos publicados por el
Ministerio del Interior.

4. Proponer medidas correctoras de posibles desviaciones en las actuacio-
nes policiales preventivas.

5. Emitir informes sobre las instrucciones, circulares, resoluciones y cual-
quier otro tipo de disposiciones de caracter general que regulen la actuacién
de la fuerza policial. En este ultimo caso los informes seran preceptivos no
vinculantes».

JUSTIFICACION.

La creacion de la Agencia de Supervisién de Actuaciones Policiales pretende garan-
tizar una correcta valoracién de las actuaciones llevadas a cabo por los miembros de los
cuerpos y fuerzas de seguridad, facilitar la elaboracién de reglas claras y precisas en una
materia tan sensible, y analizar la situacién y regulacién actual y futura, favoreciendo
una més garantista y eficaz actuacion policial. Por otra parte, proporcionara una mayor
seguridad para los integrantes de los mencionados cuerpos y fuerzas de seguridad, que
tendran mejores parametros de referencia en relacion con sus intervenciones».

CONGRESO SOBRE DELINCUENCIA URBANISTICA 'Y
CORRUPCION POLITICA!

Los dias 15 y 16 de diciembre de 2011, tuvo lugar en el Paraninfo
de la Facultad de Derecho de Granada la celebracion del “Congreso so-
bre delincuencia urbanistica y corrupcién politica” que, bajo la direccion
del Prof. Dr. Dr. h. c. mult. D. Lorenzo Morillas Cueva, Catedratico de
Derecho Penal de la Universidad de Granada y coordinacién del Prof,

! La informacién de este Congreso ha sido realizado por las relatoras del mismo:

Profa. Dra. Eva M? Dominguez Izquierdo. Profesora de Derecho Penal de la Universidad
de Jaén; Maria José Sanchez Robert. Investigadora en el Proyecto de Investigacién de
Excelencia de la Junta de Andalucia “Corrupcién politica y criminalidad urbanistica” y
Belén Macias Espejo. Investigadora del Grupo de Investigacién “Profesores de Derecho
Penal de la Universidad de Granada”
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Dr. D. José Maria Suarez Lépez, Profesor Titular de Derecho Penal de la
Universidad de Granada, fue organizado por el Proyecto de Investigacion
de Excelencia de la Junta de Andalucia “Corrupcién politica y criminali-
dad urbanistica” (SEJ 03113).

La inauguracién del Congreso tuvo lugar, ante un nutrido grupo de
asistentes que coparon el auditorio, a las 10.00 h. del dia 15 de diciem-
bre, contando con la presencia del Excmo. Sr. D. Francisco Gonzalez
Lodeiro, Rector Magnifico de la Universidad de Granada, asi como con el
Ilmo. Sr. D. Juan Lépez Martinez, Decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Granada y el Prof. Dr. Dr. h. ¢. mult. D. Lorenzo Morillas
Cueva, Catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Granada.

La Conferencia inaugural, bajo el titulo “La independencia judicial”,
estuvo a cargo del Excmo. Sr. D. Lorenzo del Rio Ferndndez, Presidente
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia y giré sobre la idea cen-
tral de que la justicia ha de ejecutarse con total independencia en aras
de garantizar el ejercicio legitimo de los principios recogidos en nuestra
Carta Magna. Haciendo mencién expresa a diferentes casos que, sobre
delincuencia urbanistica, estan siendo o han sido desarrollados por nues-
tros tribunales, insisti6 en la independencia como méaxima de una justicia
esencial, irrenunciable y universal, identificable con el medio para ga-
rantizar la confianza de la sociedad en las leyes. Desde este punto de par-
tida, el ponente incidié en las diferencias entre la independencia del juez
y la del poder judicial en su conjunto, para asi llegar a las dos facetas de
la justicia independiente: la justicia funcional o jurisdiccional que centra
sus postulados en la necesidad de que la actuacion de los jueces se ejerza
libre de influencias y la justicia orgénica o institucional que se fundamen-
ta en la separacién de poderes, aun cuando esta dltima se vea algo turbia
en la actualidad, por su vinculacién al poder legislativo

A continuacion, el Prof. D. José Luis Diez Ripollés, Catedratico de
Derecho Penal de la Universidad de Mélaga, intervino con la ponencia
“El macroproyecto urbanistico. Los Merinos Norte: Un andlisis socio-
juridico”. En ella realizé un anélisis exhaustivo del macroproyecto ur-
banistico “Los Merinos Norte”, exponiendo, con un método descriptivo,
la investigacién llevada a cabo hasta 2008 por importantes profesionales
en la materia y organizé la abundante informacién recopilada utilizando
tanto el criterio temporal como el temético. La mencionada investigacion
parte de dos hipétesis: los indicios de una importante influencia empre-
sarial para llevar adelante el proyecto y los sintomas de que este macro-
proyecto se disenaba dentro de la Reserva de la Biosfera y sin suficientes
recursos hidricos.
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En su intervencién destacé la maleabilidad del procedimiento admi-
nistrativo, en el sentido de que se han tolerado ataques a la seguridad ju-
ridica. Asi, senalé que el Plan Parcial de Ordenacién tardé en publicarse
mas de diez afios y que la secuencia del planeamiento se esta viendo atin
alterada; que no han existido controles de legalidad; c6mo el protagonis-
mo de la oposicién ciudadana ha jugado un papel muy importante, que
quiza no ha sido oportunamente tratado por parte de la Administracion
y, finalmente, cémo se produce un cruce entre la funcién publica y la
privada.

Continué esta primera manana de Congreso con la intervenciéon de
Dna. Mirentxu Corcoy Bidasolo, Catedratica de Derecho Penal de la
Universidad de Barcelona. En su Ponenecia, “La incidencia del principio
non bis in idem ante ilicitos urbanisticos” hizo alusién a la contradic-
toria Jurisprudencia constitucional en lo que se refiere al entendimien-
to del principio non bis in iden material y procesal, cuando existe una
sancién administrativa y, posteriormente, otra penal, partiendo de la
STC 177/1999, que, en su opinién, marca un antes y un después en esta
materia.

Senalg, igualmente, la amplitud que, en el marco de la Jurisprudencia
del TEDH, se esta otorgando al concepto non bis in idem, (destacando
muy especialmente la STEDH de 10 de febrero de 2009) y que, estima, po-
dria originar que la Administracién pudiera controlar el sistema judicial.

Destacd, en lo que respecta a los delitos urbanisticos que, en este 4m-
bito, se produce una clara infraccién del principio non bis in idem, debi-
do a distintos factores. Asi, puso de relieve, como la normativa adminis-
trativa contempla infracciones, e incluso sanciones, més graves que el
propio Derecho Penal y como en lo referente a los elementos del delito
-pensemos en los sujetos activos o el propio objeto material- existen dis-
crepancias tanto doctrinales como jurisprudenciales acerca de si deben
primar los conceptos que nos brinda la Ley administrativa o bien una
perspectiva material propia del &mbito penal, de modo que haria falta
una armonizacién para evitar esta situaciéon confusa. Incluso, segin ad-
vertia, en relacién al bien juridico protegido existen divergencias, ya que
se habla, desde algunas posiciones, del cumplimiento de la normativa ad-
ministrativa (lo que implicaria una identidad de fundamento juridico),
de la funcién social de la propiedad, desde otras, y, finalmente, del medio
ambiente urbano. Siendo que, sélo desde esta tltima perspectiva del ob-
jeto protegido, podria surgir una auténtica diferenciacién entre la nor-
mativa administrativa y el Derecho Penal.
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La sesion de tarde se inicié con la ponencia “La proteccién penal
del patrimonio historico”, a cargo del Prof. D. Juan José Gonzalez Rus.
Catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Cérdoba, quien, par-
tiendo del mandato contenido en el art. 46 CE, considera que la protec-
cién del patrimonio histérico, cultural y artistico, no ha de llevarse a
efecto necesariamente, mediante la tutela penal, sino tinicamente cuando
hayan fracasado otros medios, basicamente las normas urbanisticas con-
tenidas en Derecho Administrativo y a través del ejercicio de sus potesta-
des sancionadoras.

Partiendo del respeto al principio de intervencién minima asi formu-
lado, el profesor realiz6é un exhaustivo anélisis de los tipos penales que se
dirigen a la proteccion del patrimonio histérico, distinguiendo, de una
parte, los danos al patrimonio histérico en si mismos considerados y, de
otra, los danos al patrimonio producidos con ocasién de la comisién de
otras conductas punibles.

A efectos de la aplicacién del art. 321 del Cédigo penal propuso una
interpretacién en la que la dimensién histérica, artistica, cultural o mo-
numental del edificio quedase restringida a un catélogo cerrado, enmar-
cado en la Ley de Patrimonio.

Al hilo de la posible destruccién o alteracion grave de un edificio es-
pecialmente protegido examind las relaciones entre la prevaricacién con-
templada en el art. 322 del Codigo penal y el art. 404, poniendo de relieve
c6mo la creacién del art. 322 tiene como finalidad ampliar la punicién
de actuaciones que no estarian castigadas a tenor del art. 404, ya que las
conductas tipicas de ambos preceptos no coinciden, asi como, también,
la de incrementar la pena, pues a la sancién prevista para la prevarica-
cién genérica se le suma la prisién o la multa establecida en el art. 322
del Texto punitivo.

Tras analizar la figura de dafos contenida en el art. 323 del Cédigo
penal, culminé afirmando que son muchos los posibles delitos referidos
al patrimonio histérico y que, atendiendo a la actuacién de los tribunales
al respecto, cabe concluir que estas figuras, que se estan aplicando efecti-
vamente, constituyen una proteccion eficaz del mismo.

Las sesiones previstas para del dia 15 finalizaron con la Mesa
Redonda “El sistema judicial ante la delincuencia urbanistica y la co-
rrupcion politica”.

Intervino, en primera instancia, D. José Rogelio Munoz Oya, Fiscal
Decano de la Fiscalia Provincial de Granada, con el tema “Prevaricacion
urbanistica”. En su exposicion justificé la existencia y aplicacién auté-
noma del art. 320 del Cédigo penal, frente al art. 404 del Texto punitivo,
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partiendo de la especificidad del bien juridico protegido, pues aquél pre-
cepto perfila los objetos de proteccion respecto a la prevaricacion genéri-
cay se refiere a un sujeto activo que no es ya el determinado en el art. 24
del Cédigo penal, sino que es el que se ha previsto en la Legislacién admi-
nistrativa. Por otra parte, destacd, hasta qué punto la prevaricaciéon omi-
siva es una figura que plantea dudas doctrinales, mientras que el art. 320
del Cédigo penal contempla expresamente conductas de silenciamiento.

Acto seguido, intervino D. Francisco Baena Bocanegra. Abogado y
Especialista en Derecho Penal, con el tema, “El derecho de defensa y los
limites a la intervencion judicial’. Partiendo de la premisa de que las
garantias son los tinicos mecanismos posibles para avalar la eficacia de
los derechos fundamentales, destacé algunas resoluciones e institucio-
nes procesales relacionadas con la salvaguarda del derecho a la defensa,
haciendo especial hincapié en el hecho de que el imputado debe tener
cuanto antes conocimiento de los hechos objeto del procedimiento, sin
que los retrasos en las investigaciones preliminares, tal y como viene ocu-
rriendo en los delitos urbanisticos, dafien el derecho fundamental a la
defensa, que, en su opinidn, se ve especialmente afectado en el procedi-
miento abreviado.

Finalmente, D. Jaime Peris Riera, Catedratico de Derecho Penal de
la Universidad de Murcia destacé en su intervencién algunos “Problemas
probatorios” existentes en materia urbanistica, esencialmente los rela-
cionados con el principio de presuncién de inocencia que resulta espe-
cialmente afectado tratidndose de estos delitos.

En relacion al derecho de defensa, incidié en la falta de especia-
lizacion de los Tribunales y de la propia Fiscalia y en las altas cotas de
inseguridad juridica al constituir elemento del tipo la ilegalidad del expe-
diente administrativo.

Finalizé la jornada con un intenso debate propiciado por los asisten-
tes y que se prolong6 hasta las 22.00 hrs.

Las sesiones del dia 16 se iniciaron de la mano del Prof. Gonzalo
Quintero Olivares, Catedratico de Derecho Penal de la Universidad
Rovira i Virgili, quien en su Ponencia “Financiaciéon municipal y su rela-
cion con la corrupcion” comenzé afirmando con rotundidad que “no hay
nada mas criminégeno que la conviccién de que las leyes no se aplican”,
lo que resulta especialmente constatable en materia urbanistica.

Insistié en la necesidad de realizar una revisiéon de las competen-
cias de las distintas administraciones, al entender que se produce un
solapamiento, cuando no una completa exclusién, del Estado a favor de
los municipios y las Comunidades Auténomas. Al mismo tiempo, apun-
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t6, deberia ser examinada la financiacién de los municipios, que actual-
mente se nutre basicamente de los impuestos municipales y del urbanis-
mo. Siendo éste una fuente esencial de riqueza, lo es al mismo tiempo
de corrupcién. La legitimidad para perseguir el delito urbanistico es un
problema afnadido, siendo frecuente omitir cualquier comportamiento
ante la notoriedad de una construccion ilegal por las implicaciones so-
ciales, econémicas y politicas que ello comporta. La cuestién apunta a
la calificacion juridica de tales actuaciones que, en su opinién, deberian
ser tratadas a tenor del art. 408 del Cédigo penal, como una vulnera-
cién del genérico deber funcionarial que alli se contempla, aun cuando
la legalizacién ex post de lo construido ilegalmente constituya, sin nin-
guna duda, una prevaricacion.

La Jornada continué con la intervencién del Prof. D. Miguel Diaz
y Garcia Conlledo, Catedratico de Derecho Penal de la Universidad de
Leén quien, bajo la ribrica “cohecho y corrupcion politica”, analizé en
profundidad todas las novedades que la Reforma operada por LO 5/2010
ha representado en lo que concierne al modelo tradicional del denomina-
do “rey de los delitos de corrupcion”.

En este sentido destacé que si bien la Exposicion de Motivos de la
citada Ley de Reforma alude a los compromisos internacionales adqui-
ridos por Espana para justificar las modificaciones en la materia, en ta-
les instrumentos no se especifica que las medidas adicionales que deban
adoptarse deban ser necesariamente penales. Por lo demas, segin puso
de relieve, la necesidad de elevar las penas en casos graves para facilitar
la extradicién ya era suficientemente cumplida con la penalidad anterior,
asi como también para dar lugar a la entrega en el marco de la Orden de
Detencién y Entrega Europea. Con la citada modificacién, todos los su-
puestos de cohecho pueden dar lugar a la extradicién.

En lo que respecta a las concretas figuras, destacé, entre otras mu-
chas cuestiones, como el cohecho pasivo propio castiga ahora con idén-
tica pena todo acto inherente a los deberes propios del cargo, asi como
no realizar o retrasar injustificadamente el que debiera practicar (remi-
tiendo a la via concursal si el acto fuera constitutivo de delito), sin distin-
guir, ademas, al contrario de lo que sucedia con la regulacién anterior,
si el acto injusto llegara a ejecutarse o no, de lo que resulta una pena
notablemente superior. El cohecho pasivo impropio, cuando se trata de
admitir dadiva o regalo en consideracién a su cargo o funcién -art. 422
del Cédigo penal- no solo se ha mantenido, pese a ser un tipo muy critica-
do doctrinalmente, sino que ha visto incrementada su pena. Referente al
cohecho activo, esto es, el que es llevado a cabo por el particular, el nuevo
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art. 424 del Cédigo penal no distingue en cuanto a pena, a diferencia de
la redaccién anterior a 2010, segiin quien haya tomado la iniciativa del
soborno. Ademas, se muestra aplicable para el particular también en los
casos de cohecho pasivo impropio.

Las ultimas conclusiones del Prof. Diaz y Garcia Conlledo estuvieron
referidas a tres aspectos cruciales: por una parte, se destaca que toda
la Reforma y el aumento significativo de las penas, sigue ahondando en
un lenguaje puramente simbdlico. De otro, que la exoneracién de la res-
ponsabilidad penal no debe implicar, en ningtn caso, la exoneracién de
la responsabilidad politica. Y, finalmente, una necesaria reflexiéon acerca
del escaso coste electoral que comporta la corrupcién politica.

En la mesa redonda siguiente “Urbanismo y Derecho penal” se tra-
té en primer término, de la mano de la Profa. Dna. Patricia Faraldo
Cabana, Catedratica Acreditada de Derecho Penal de la Universidad de
La Coruna, “La responsabilidad de funcionarios publicos y autoridades
por delitos urbanisticos. Posibilidades y limites” y, en tal contexto, anali-
z6 en profundidad el art. 320 del Cédigo penal, relativo a la prevaricacion
urbanistica (y las modificaciones operadas por LO 5/2010), que como fi-
gura especifica supone un modelo sin parangén en Derecho comparado,
donde se opta por institutos de la Parte General — la autoria mediata o la
comisién por omisién- para captar esa participacién del funcionario en
delitos contra la ordenacién del territorio.

Tales previsiones especificas constituyen clausulas de cierre con las
que se pretenden superar problemas de autoria y participacién de fun-
cionarios en delitos de particulares y cubrir lagunas punitivas relativas
a la intervencién de funcionarios sin funciones decisorias, asi como las
derivadas de la necesidad de que se haya iniciado la conducta del par-
ticular para sancionar la participacién del funcionario y tienen, como
consecuencias directas, la posibilidad de admitir la participacién en el
hecho que comete el funcionario, el aumento punitivo respecto al deli-
to de prevaricaciéon recogido en el art. 404 del Cédigo penal y el efecto
simbdlico de la conminacién penal abstracta frente al tradicional retrai-
miento judicial.

Le sigui6 en la palabra D. Manuel Pifiar Diaz, Magistrado Juez del
Juzgado de lo penal niim. 1 de Granada, con el tema “Delincuencia urba-
nistica e intervencion judicial”. El Magistrado centré su intervencién en
tres aspectos fundamentales:

De un lado, destacé la ausencia de un criterio jurisprudencial claro
respecto a los elementos esenciales del delito urbanistico, ya sea en lo
relativo al sujeto activo del mismo, como en lo que concierne a la de-
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molicién, medida que, en su opinidén, debe ser la regla general y no la
excepcion (en su caso, motivada) y considerarse responsabilidad civil, al
tratarse de un deber de reparacién de la realidad fisica alterada.

De otro, puso de manifiesto los aspectos sociolégicos del problema
y las connotaciones de delito “de cuello blanco” que el delito urbanistico
presenta.

Finalmente, apunté los problemas relativos a la fase ejecutiva, ya sea
en relacion a la demolicién cuando la Administracién no haya adoptado
esta medida previamente, a la posible afectacién de terceros y a otros
problemas anadidos concernientes a la falta de presupuesto para proce-
der a la hora de decretar la demolicién.

La mesa redonda concluyé con la intervencién de D. Ignacio
Rodriguez Fernandez, Fiscal y Asesor del Gabinete del Ministro de
Justicia, abordando el tema “El restablecimiento del orden juridico urba-
nistico en via penal”.

Puso especial énfasis en la necesidad de distinguir entre la potestad
sancionadora, la responsabilidad civil y el restablecimiento de la reali-
dad, pues cada caso responde a tutelas juridicas diferentes. En tal senti-
do, puntualiz6 que cuando existe una construccion ilegal, solo hace falta
el dato objetivo del incumplimiento de la normativa urbanistica para que
se restablezca la legalidad (asi lo establece el propio TC). Si, ademas, la
Administracién ha tenido culpa, debera indemnizar. La cuestiéon penal
sélo se refiere a si procede una sancion de este tipo.

Advirtid, al tiempo, que la Sala de lo Contencioso Administrativo del
TS, mantiene que la demolicién no es una medida sancionadora, sino el
restablecimiento de la realidad fisica alterada. Por ello, adujo, no tratan-
dose de una sancién, no ha de estar sujeta a principios como el de culpa-
bilidad o proporcionalidad.

La medida facultativa establecida en el orden penal requiere la cons-
tatacion del supuesto de hecho que le confiere tal potestad, de este modo,
segun puso de relieve el ponente, si en el momento de ejercer esa potestad
ha habido un cambio legal, se impone realizar otro juicio que determina-
ra la no demolicién. Finalmente, una observacion: la resistencia practica
a ejecutar la demolicién, incluso en el orden administrativo, mencionan-
do, graficamente, algunas resoluciones de especial significacion.

La sesion de tarde se inici6é con la intervenciéon de D. Estanislao
Arana Garcia. Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad
de Granada, bajo el titulo “La corrupcion urbanistica desde la perspecti-
va del Derecho administrativo”.
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Quiso el ponente comenzar afirmando un hecho incontestable: la re-
calificacién del suelo constituye un negocio lucrativo.

Abundando en las cuestiones que forman el soporte del fenémeno ur-
banistico y la corrupcién, destaco los siguientes extremos conectados con
la necesidad de hacer realidad unos intereses econémicos: la demanda
social de bienes, las especulaciones y los bajos tipos de interés.

Senal6 entre los factores de la corrupcion, el monopolio en las de-
cisiones; la escasa responsabilidad de los actores que, al tiempo, es per-
cibida por los ciudadanos; el silencio administrativo positivo y la inac-
tividad municipal en orden a la restauracion de la legalidad. Y entre las
soluciones para reducir la corrupcién urbanistica, apunt6 a la necesidad
de crear instrumentos juridicos que permitan reducir la discrecionalidad
municipal, la labor de las diputaciones provinciales en la aplicacién del
Derecho urbanistico, asi como otras soluciones procesales. Apeld, final-
mente, conocedor de que los instrumentos juridicos no son absolutos, a
la conciencia ciudadana, la ética y a la transparencia.

Posteriormente, Diia. Dulce M? Santana Vega, Profesora Titular de
Derecho Penal de la Universidad de Las Palmas de Gran Canaria, nos
ilustré con su Ponencia “Tendencias de politica criminal frente a la de-
lincuencia urbanistica” que estuvo basada en tres lineas argumentales
basicas en los delios urbanisticos: la prioridad de la Jurisdiccién penal, la
subsidiariedad de la intervencién penal y el conflicto del Derecho Penal
frente al Derecho Administrativo sancionador.

La necesidad de acudir a las leyes penales en blanco en esta mate-
ria, obliga a decantarse por la tesis de la independencia respecto a la nor-
mativa administrativa, por la de la dependencia o, finalmente, por una
tesis ecléctica en la que los conceptos son tomados de su propia rama,
pero con una interpretacién propia del Derecho Penal. De ahi dependera
también la interpretacion del bien juridico, segtn senalé.

Tras un repaso a lo que ha sido la evolucién politico criminal de la
delincuencia urbanistica se centr6 en algunas de las modificaciones in-
troducidas a tenor de la LO 5/2010 en estos delitos, tales como la incor-
poracién del término urbanismo, la supresién de la referencia a obras no
autorizadas, la elevacion de la pena de prisién, la responsabilidad penal
de las personas juridicas o la mayor visualizacién a la pena de comiso.

Como cuestiones pendientes en el tratamiento de los delitos urbanis-
ticos, la ponente senalé la necesidad de exigir la profesionalidad de los
sujetos activos, un concepto de suelo no urbanizable; la conceptualiza-
cién de las edificaciones no autorizables y el cambio del plan urbano; la
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no infrautilizacién de la demolicién o el comiso, asi como la imprescindi-
ble coordinacién entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo.

Constituy6é un excelente broche final a este Congreso la Conferencia
de Clausura pronunciada por el Excmo. Sr. D. Jesus Maria Garcia
Calderon, Fiscal Superior de Andalucia, bajo el titulo “Problemas prdcti-
cos de la investigacion criminal vinculados al urbanismo”.

El ponente destac6 que el analisis de la corrupcién urbanistica tiene
unos condicionantes especificos que, pese a que en algunos momentos
han sido trivializados, constituyen un elemento de gran preocupacion.

Ademas del desbordamiento que en algunos casos célebres ha sufrido
el 6rgano jurisdiccional, es de destacar el desbordamiento normativo y la
falta de diferenciacién de conductas que no son equiparables si pensamos
en una construcciéon puntual por la ciudadania y el namero de viviendas
ilegales construidas por un gran promotor.

Poniendo de relieve que en este debate social nunca se escucha lo que
el penalista tiene que decir, el ponente resalté la necesidad de distinguir
los delitos puramente urbanisticos de los de naturaleza geogréfica, asi
como la exigencia de valorar determinados bienes como el agua y de bus-
car una nueva regulacién para una materia que requiere soluciones mas
solventes
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