SANTIAGO CABALLERO MENDANA

Comandanie de Ta Guardia Civil

USO DE ARMAS DE
FUEGO EN ACTO DE
SERVICIO (*)

ESDE la creacion del Cuerpo ha sido

objeto de constante preocupacion de

todos los mandos el correcto uso de las
armas reglamentarias en el cumplimiento de
las misiones confiadas al Institulo; ya en una
circular de 1846 el Dugue de Ahumada ad-
vierte:

« . Varias veces algunos guardias civiles
han desenvainado su sable conlra paisanos
desarmadas. Para llegar a faf extremo es
necesario gue haya una grande necesidad de
apelar a el pues todo guardia civil debe tener
muy presente ef lema de las antiguas espa-
das espafiolas «no me saques sin razdn, ni
me envaines sin honors ¥ pOCas veces
puede haber causa para desenvainario
contra el paisano desarmado...”

¥ en un claro ejemplo del exacto conoci-
miento de los limites de las funciones que se
han asignado al Cuerpo y de energia con los
abusos de la violencia, recordaba en una cir-
cular de 1845:

“..Estando constituidos por su mismo
instituto ef ser los primeros auxifiadores de (8
Justicia..., deben en las comisiones que se les
confien de conducir criminales asegurar fa
existencia de éstos hasta que la Autoridad a
quien corresponda les haga sufrir ef castigo a
que fueron acreedores, unico medio que pro-
duce efectos saludables a la accidn de fa jus-
ticia. Decida corregir esla falta de celo y pun-
tualidad en el servicio y exigire 1a mds estre-
cha responsabilidad a cualguier individuo del

(*] Lalepislacién consultada para este articubo ha gueedada, en
lor referente al Codigo Penal ¥ otras disposiciones, yva des-
fosada, Sin embargo, el espivitu v 1 esencia de este anlicu-

Tea sigmien tenienda plena vigencia, de ahi su publicacidan.



Cuerpo, que por cubrir sus faltas se vea
obligado a adoptar medios violentos...” (1).

Como vemos, el tema no constituye ningu-
na novedad, y estas sabias instrucciones
sobre el uso de las armas, dignas de la escue-
la doctrinal mas moderna, son de plena vigen-
cia en la actual practica diaria del servicio y en
las multiples situaciones que &l mismo depa-
ra, cuando el guardia civil se ve forzado a
emplear sus armas reglamentarias.

Ante estas situaciones, es necesario, y asi
se recoge en la normativa que veremos mas
adelante, formar e instruir exhaustivamente a
nuestro personal sobre los “supuestos
excepcionales” en los que el uso de las
armas esla legitimado, v por ello su actuacian
es ajustada a derecho y exenta de responsa-

bilidad. )
La solida formacidn tedrica de los agentes

en esta materia, unida a la adecuada instrug-
cidn profesional en cuanto se reliere a los
gjercicios de tiro de precision e instintivo para
adquirir dominio y seguridad en el manejo de
las armas, logrando que los resultados del tiro
se correspendan con la intencion del tirador,
contribuiran, por una parte, a evitar la indeci-
sion e inseguridad de actuacidn que desem-
boca en la inhibicion del agente, en graves
consecuencias para su integridad o en exi-
gencia de responsabilidad, y por otra pare a
evitar graves consecuencias para los ciu-
dadanos, a cuyo servicio nos debemos. La
acertada intervencion redundara en beneficio
del Cuerpo y no dara ocasion de desprestigio
ante la opinidn publica,

Mo parece posible describir legalmente,
con minuciosidad, lodas las situaciones en las
gue los miembros de las Fuerzas de Sequ-
ridad pueden hacer uso de la fuerza, para
mantener el orden, proteger la seguridad ciu-
dadana, impedir o prevenir la comision de
hechos delictivas, etc., por la gque ante la
variedad de los casos que pueden presentar-
se y gque impiden una formulacion concreta, la
Ley ha optado por una solucion mas practica,
consistente en una minuciosa prevision de
aquellos supuestos que afectan algunos dere-
chos fundamentales de las personas, como
detenciones, registros domiciliarios..., y en el
resto de los casos, acudiendo a delimitacio-
nes generales, que se concretan en principios
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de actuacién recogidos en distintas nor-
mas (2).

Ante ello, abordaremaos en primer lugar el
estudio de estos principios de actuacion de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en el
empleg de la fuerza, para conocer los ele-
mentos constitutivos de las causas que posi-
bilitan el uso legitimo de las armas, efectuan-
da a continuacidn un analisis de los requisitos
legales exigidos para que vengan en aplica-
cion las causas de exencién de responsabili-
dad gue entran en juego cuando en estas
acluaciones profesionales el agente ajusta su
conducta a tales principios, finalizando con |a
exposicion de los supuestos legales que ope-
ran cuando se sobrepasa el marco delimitado
por los principios de actuacion,

CRITERIOS DE ACTUACION EN EL
EMPLEO DE LA FUERZA

Se hace necesario ponderar |a actuacion
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado (FCSE) sobre la base de unos princi-
pios o criterios gque se derivan del Orde-
namiento juridico, explicita o implicitamente, a
los cuales han de ajustarse tanto los miem-
bros de las FCSE en su actuacidn, como quie-
nes la valoran, desde deniro o desde fuera de
ellas.

Y tanto desde dentro como desde fuera,
esta valoracion debe realizarse desde la pers-
pectiva de ser dicho Ordenamiento traduccion
normaliva de los valores que en cada momen-
to impregnan la sociedad v cuya inmediata
aplicacion y garantia de su gjercicio se enco-
mienda a las FCSE.

Aun a riesgo de incurrir en obviedad, debea-
mos significar que esta perspectiva en la pon-
deracion no serd la misma en las sociedades
de nuestra cultura que en otras de diferante
entorno cultural, bastande con paner de mani-
fiesto, a titulo de ejemplo, 1a igualdad ante la
Ley por razén de sexo, que en nuastro entor-
no no es cuestionada, pero que no es un prin-
cipio universalmente aceptadn, o que en
nuestra cultura actual repugnaria imponer una
pena de azotes o de mutilacion en ejecucion
de una sentencia condenatoria, aunque histo-
ricamente no haya sido asi.



Desde esta consideracion dinamica, valo-
res sociales-Ordenamiento juridico-aplicacion
inmediata y garantia de su ejercicio a las
FCSE, es evidente que cada sociedad exige
de sus Fuerzas de Sequridad una actuacion
acorde a los principios legislativos que son
reflejo de estos valores, y para el conocimien-
to de tales principios en nuestra legislacion
surge como primera necesidad el estudio de
la narmativa internacional, no solamente por
su valor como antecedentes historicos y legis-
lativos, en cuanto nuestre Ordenamiento ha
ratificado e incorporado los principias recogi-
dos en ella, canforme a los articulos 1y 3 del
Cadigo Civil, sino principalmente porque esta
normativa internacional constituye expresa-
mente fuente de interpretacion de la legisla-
cian nacional, a tenor del articulo 10.2 de
nuestra Constitucian (CE).

ANTECEDENTES EM
INTERNACIONAL

LA LEGISLACION

Haoy, declinando casi el siglo XX, puede afir-
marse que los derechos humanos estan ple-
namente asentados en la conciencia de la
humanidad, y esta universal conviceion ejerce
una presidn constante sobre los Estados que
favorece la decision de éstos de reconocer y
positivar unos derechos y libertades de los
que ya los hombres no sabrian prescindir (3),
y en el largo y arduo camino seguido para la
positivacion de los derechos humanos, la
legislacion internacional es consciente de la
necesidad e importancia de establecer unos
criterios de actuacién de las Fuerzas de
Seguridad, mostrando gue esta preccupacion
no solamente no es actual, sino que ademas
tampoco es local por afectar Unicamentes a un
determinado ambito geografico, sienda tras-
cendente para cualguier momento de la vida
de todo Estado.

El pleno ejercicio de los derechos del hom-
bre y de |as libertades fundamentales v la rea-
lizacion de los fines de toda organizacion
social, supone necesariamente la existencia
de una sociedad en paz que disfrute del orden
y la seguridad publica, y a este respecto, la
policia juega un papel esencial, pues en un
Estado moderno la viclencia se encuentra

CUADERNOCS DE LA GUARDIA CIVIL

B LE
monopolizada en favor del propio Estado,
quien la ejerce, fundamentalmente, a tra-
vés de la Institucion Policial, reservando a
Ios ciudadanos un escaso margen en su ejer-
cicio, como son los supuestos de legitima
defensa, estado de necesidad, etc.

El gjercicio de esta violencia por parte ge i3
policia se encuenitra configurada de ordinario
comeo un deber o una facultad, resultando una
carga para los ciudadanos que han de sopor-
tarla en los supuestos establecidos en las
leyes (4],

El Ordenamiento juridico gue depaosita asi
en |la policia el ejercicio institucional de |a fuer-
za y la violencia, impone tambign como limile
a esle glercicio el deber de realizarla en &l
marco de los supuestos determinados en la
propia Ley, por cuyo motivo, cualguier con-
ducta realizada como consecuencia de esta
violencia no ha de considerarse prohibida ni
por tanto antijuridica (5), estimando ademas
las Organizaciones Internacionales, que el
sistema de proteccion de derechos guedara
reforzado si |a policia dispone de reglas deon-
tologicas que tengan en cuenta los derechos
del hombre y las libertades fundamentales.

En este sentido, las disposiciones de las
Organizaciones Internacionales de aplicacion
al asunto que tratamos, podemos considerar
gue son las siguientes:

DECLARACION UNIVERSAL DE DERE-
CHOS5 HUMANOS (DUDH) de la Organiza-
cidgn de las Naciones Unidas, de 10 de diciem-
bre de 1948 (B), unica Declaracion supraesta-
tal con caracter universal {otras como la
Deciaracion americana de Bogotad de 1948 o
la Canvencién de Roma de 1950, que dio ori-
gen al Consejo de Europa, tienen solo alcan-
ce continental).

Representa la expresion del deseoc de
todos los pueblos de reconocer y tutelar una
serie de derechos y libertades con el caracter
de fundamentales, estribando su importancia
en que, por primera vez, una Declaracion as
expresion de la conciencia universal y formu-
lada por un organismao que acoge a todas las
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naciones: lo que antes se decia “desde el
Estado”, se afirma ahora “desde fuera del
Estado”, con el refuerzo que supone el con-
senso de la casi totalidad de los paises del
mundo (7).

Ahora bien, plantéase el problema de si
esta Declaracion constituye una positivacion
normativa de los derechos humanos o si, por
el contrario, se trata sélo de simples formula-
ciones programaticas, meras aspiraciones
que no tendran, por consiguiente, fuerza vin-
culante ni seran vehiculo de una auténtica
positivacion. La duda nace del hecho de gue
los acuerdos de la Asamblea General de la
ONU no tienen, como es sabido, caracter de
normas obligatorias para los Estados miem-
bros, ya que se irata de meras “recomenda-
ciones”.

Sin embargo, es claro gue todos los
Estados estin moralmente obligados a
seguir las inspiraciones de la Declaracion y
ajustar a ella su legislacion interna, consti-
tuyendo fuente de inspiracian e inlerpretacion
tanto de ésta como de otras disposiciones
internacionales, como veramos a continua-
cian.

Y no faltan autores que le reconocen una
condicion auténticamente juridica; el profesor
TRUYOL, por ejemplo, afirma gue “la declara-
cion es indudablemente la expresion de la
conciencia juridica de la humanidad, repre-
sentada en la ONU, y como tal, fugnte de un
“derecho superior”, un higher law cuyos prin-
cipios no pueden descongcer sus miem-
bros (8).

Asi, dicha Asamblea General proclama la
Declaracidn como ideal comun por el gue
todos los puebles y naciones deben esforzar-
se, a fin de que tanto los individuos como |as
instiluciones, inspirandose constantemente
en ella, promuevan, mediante la ensefanza y
la educacion, el respeto a estos derechos y
libertades, y aseguren, por medidas progresi-
vas de cardcler nacional e internacional, su
reconocimiento y aplicacion universales vy
efectivos, tantc entre los pueblos de |os
Estados miembros camo entre los de los terri-
torios bajo su jurisdiccion, estableciendo en
su articulado unos principios luego efectiva-
mente acogidos y positivados por los ordena-
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mientas internos, de los que transcribimos
seguidamente aquellos que agui interesan,
citando los correspondientes articulos de
nuestra Constitucion en los gue se encuen-
tran recogidos.

*Todo individuo tiene derecho a la vida, a la
libertad y a la seguridad de su persona.’
Articule 3 DUDH, articulos 15y 17 CE.

“Todos son iguales ante la Ley, y tienen, sin
distincian, dereche a igual proteccion de la
Ley..." Articulo 7 DUDH, articulo 14 CE,

"Toda persona tiene derechg a un recurso
efectivo, ante los Tribunales nacionales com-
petentes, que la ampare contra actos que vio-
len sus derechos tundamentales reconocidos
por la Constitucidn o por |a Ley." Articulo B
DUDH, articulos 24 v 53 CE.

“Toda persona acusada de delilo tiens
derecho a que se presuma su inocencia mien-
tras no se demuestre su culpabilidad, confor-
me & la Ley y en juicio publico en el gue se le
hayan asequrado todas las garantias necesa-
rias para su defensa.” Articulo 11.1 DUDH,
articulo 24 CE,

Y tambien de interés son los articulos 23 y
30 de la DUDH, en los que se dispone:

Art. 201, Toda persona tiene deberes
respecto a la comunidad, puesto que solo en
ella puede desarrollar libre y plenamente su
persanalidad,

2. En el gjercicio de sus derechos y en el
disfrute de sus libertades toda persona estara
solamente sujeta a las limitaciones esia-
blecidas por Ia Ley, con el tinico fin de ase-
gurar el reconocimiento y el respelo de los
derechos y liberfades de los demds, y de
satisfacer las jusias exigencias de la moral, el
orden pablico y def bienestar general en una
sociedad demacrdtica. g

3. Estos derechos y libertades no podran
en ningun caso ser ejercidos en oposician a
los propositos y principios de las Naciones
Unidas.

Arl. 30. Mada en la presente Declaracidn



CUADERMOS DE LA GUARDIA CIVIL

137

podra interpretarse en el sentido de que con-
fiere derecho algune al Estado, a un grupo o
a una persona, para emprender y desarrollar
actividades o realizar actos tendentes a la
supresion de cualquiera de los derechos y
libertades proclamados en esta Declaracidn.

CONVENCION DE SALVAGUARDIA DE
LOS DERECHOS DEL HOMERE Y DE LAS
LIBERTADES FUMDAMENTALES [CEDH}
de los Gobiernos signatarios, miembros del
Cansejo de Europa, dictada en Roma el 4 de
noviembre de 1950 (9).

Considerando que la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos tiende a asegurar
el reconocimiento y aplicacidn universales y
efeclivos de los derechos en ella enunciados,
reafirma una concepcion comun ¥ un comudn
respeto por los derechos del hombre gue en
ella se invocan, considerando igualmente que
la finalidad del Consejo de Europa es realizar
una unidn mas estrecha entre sus miembros,
y gue uno de los medios de alcanzar esta lina-
lidad es la salvaguardia y desarrollo de los
derechos del hombre y de las libertades fun-
damentales.

Recogemas come disposiciones de nuestro
particular interes los siguientes articulos:

Art. 21.  El derecho de toda persona a la
vida estd protegido por la Ley. La muerte no
puede ser infligida intencionadamente a
nadie, salvo en gjecucion de una sentencia de
pena capital pronunciada por un Tribunal en el
caso en gue el delito sea castigado con esta
pena por la Ley.

2. La muerte no se considerard infligida
con infraccion del presente articulo cuando se
produjere a consecuencia de un racurso a la
fuerza que sea absolutamente necesario;

a) Para asegurar la defensa de cualquier
persona contra la violencia ilegal.

b) Para efectuar una detencién legal o
para impedir |la evasidn de una persona dete-
nida legalmente,

c) Para reprimir, de conformidad con la
Ley, una revuelta o una insurreccidn,

Art. 5.1, Toda persona tiene derecho a la
liverad y a la seguridad. Nadie puede ser pri-

vado de su libertad, salvo en los casos... y con
arreglo al procedimiento determinade por la
Ley.

art. 6.2. Toda persona acusada de una
infraccion se presume inocente hasta que su
culpabilidad haya sido legalmente estable-

cida.
Art. 17, Ninguna de las disposiciones de

la presente Convencion puede ser interpreta-
da en el senlido de que impligue para un
Eslade, grupe o individuo un derecho cual-
quiera a dedicarse a una actividad o a realizar
un aclo tendente a |a destruccién de |os dere-
chos o libertades reconocidas en la presente
Convencion o limitaciones mas amplias de
estos derechos o libertades que las previstas
en dicha Convencion.

Art. 18, Las restricciones que, en los tér-
mings de la presente Convencidn, se pongan
a los citados derechos y libertadas no pueden
ser aplicadas mas que con la finalidad para la
cual han sido previstas.

Art. 60, MNinguna de las disposiciones de
la presente Convencion sera interpretada en
el sentido de limitar o perjudicar aguellos
derechos del hombre v libertades fundamen-
lales que podrian ser recanocidos conforme a
las leyves de cualguier alta parte contratante o
de cuaiguier ofro convenio en el cual sea
parte.

Como vemos, la Convencion, de la que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos
tiene establecido que obliga a los Eslados
(10), introduce supuesios excepcionales
come limites y restricciones a los términos
absolutos de la DUDH, en funcion de la pecu-
liar idiosincrasia continental en el momento
histérico en el que fue dictada, pero con las
importantes previsiones contenidas en sus
articulos 17 y 60, anticipandose a una aplica-
cign o interpretacién desmesurada de ciertas
facultades reconocidas a Estado por |a citada
Convencion.

Disposicidn de especial importancia en el
tema que nos ocupa es el articulo 2, por cuan-
to el contenido de los apartados a), b) y c) de
su punto 2 constituyen de ordinario para las
FCSE un deber y una obligacion de actuar,
encomendandole especificamente la socie-
dad como misiones 1as gue se enuncian en
ellos.



Nuestro Ordenamiento juridico esta vin-
culado por esta disposicién, debiendo
incorporar y desarrollar su contenido, lo
gue realiza, segun tendremes pcasian de ver
més adelante, con una concepcion superado-
ra que encuentra amparo en el ariculo 60
antes citado, ldgica consecuencia de la evolu-
cion y adecuacidn del Derecho a la realidad
social, como reflejo normativo de |a dindmica
de sus valores, en un sislema como &l nues-
tro que sitda a la vida, como valor supremo de
nuestra cultura, en la cuspide de la jerarquia
de los bienes juridicos “en la medida que la
vida no es un bien juridico disponible™ (11),
gue tiene abolida la pena de muerte y gue
reconoce camao principio basico de la activi-
dad administrativa, entre otros, el de propor-
cionalidad.

Mo sucede lo mismo en otros Ordenamien-
tos, baste anticipar agul el articulo 53 del
Cédigo Penal italiano;

“Atenor de |as disposiciones contenidas en
los dos articulos precedentes, na es punible &
Oficial publico que a fin de cumplir un deber
del propio oficio hace uso u ordena hacer uso
de las armas o de olro medio de coaccion fisi-
¢a cuando esta obligado por la necesidad de
rechazar una violencia o de vencer una rasis-
tencia a la Autoridad y, de todas {formas, cuan-
do haya de impedir la consumacion de los
delitos de estragos, naufragio, inmersidn,
desasires aéregs, desastres ferroviarios,
homicidio voluntario, atraco a mano armada y
secuestro de personas. La misma disposicidn
se aplica a cualquier persona gque, requerida
por el Oficial piblico, les preste ayuda. La ley
determina los otros casos en los cuales estd
autorizado el uso de las armas o de olro
medio de coaccian fisica.”

Y en el mismo sentido la Ley nam. 100
de 4 de marzo de 1958, reguladora del uso
de armas por parte de militares y de los agen-
tes de pelicia judicial en servicio en la fronte-
ra v en zona de vigilancia, que en su articulo
1 exceptua de la prohibicion del uso de las
armas, ademas de los supuestos contempla-
dos en los articulos 52 (legitima defensa) y 53
del Cadigo Penal, “cuando:
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a) El contrabandista esté armado,

b) El contrabando sea cometido en tiem-
po de noche.

c) Los contrabandisias actien agrupados
en no menos de tres personas” (12).

PACTO INTERNACIONAL DE DERE-
CHOS CIVILES ¥ POLITICOS (FIDC) de los
Estados partes en el acto, dictado en Nueva
York el 16 de diciembre de 1966 (13).

Reconociendo con arreglo a la Declaracidn
Universal de los Derechos Humanos, no
poder realizarse el ideal del ser humanao libre,
en el disfrute de las libertades civiles y politi-
cas y liberado del temor y de la miseria, a
menos gue se creen condiciones que per-
mitan a cada persona gozar de sus dere-
chos civiles y politices, tanto como de sus
derechos econdmicos, sociales y culturales,
compromete en su articulo 2 a cada uno de
los Estados partes en el Acto a "Respetar y
garantizar a todos los individuos que se
encueniren en su territorio y estén sujetos a
su jurisdiccidn los derechos reconocidos en el
presente Pacte”, y a "Adoptar con arreglo a
sus procedimientos constitucionales vy las dis-
posiciones del presente Pacto, las medidas
oportunas para dictar las disposiciones legis-
lativas o de otro caracter que fueran necesa-
rias para hacer efectivos los derechos reco-
nocides en el presente Pacto y que no estu-
vieren ya garantizados por disposiciones
legislativas de otro caracter”

En su articulo 6.1 dispone: “El derecho a la
vida es inherente a la persona humana. Este
derecho eslard protegido por la Ley. Nadie
podra ser privado de la vida arbitrariamente™,
¥ en el articulo 9.1: “Todo individuo tiene
derecho a |la fibertad y a la seguridad per-
sonales...”

CODIGO DE CONDUCTA PARA FUNCIO-
NARIOS ENCARGADOS DE HACER CUM-
PLIR LA LEY (14), de la Asamblea General
de la ONU en su 106 sesidn plenaria de 17 de
diciembre de 1879,

Consciente de gue |a naturaleza de |as fun-
ciones de aplicacion de la Ley en defensa del
orden publico y las formas en que dichas fun-
ciones se ejercen tienen una repercusian
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directa en |a calidad de vida de los individuos
y de |la sociedad en su conjunto y de las
importantes tareas que los funcionarios
encargadas de hacer cumplir la Ley llevan a
cabo concienzuda y dignamente de conformi-
dad con los principios de los derechas huma-
nos, no obstante las posibifidades de abuso
gue enltrafia el gjercicio de esas fareas, y
recordando, en particular la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los Pactos
Internacionales de Derechos Humanos, reco-
noce que el establecimiento de un Codigo de
Conducta para funcionariog encargados de
hacer cumplir la Ley es solamente una de
varias medidas importantes para garantizar la
proteccién de todos los derechos e intereses
de los ciudadanos a quienes dichos funciona-
rios sirven.

Es asimismo consciente de gue existen
ofros importantes principios y requisitos PRE-
VIOS para el desempefio humanitario de las
{unciones de aplicacidn de la Ley, entre otros:

g) Que, al igual gque todos |los organismaos
del sistema de justicia penal, todo drganc de
aplicacidn de la Ley debe ser representativo
de la comunidad en su cenjunto, obedeceria y
responder ante ella,

c) Que todo funcionario encargado de
hacer cumplir [a Ley forma parte del sistema
de justicia penal, cuyo objetivo consiste en
prevenir ef defito v luchar contra la delincuen-
cia y que la conducta de cada funcionario del
sisterma repercufe en ef sistema en su totali-
dad.

e) Qe las normas en s carecen de valor
practico a menos que su contenido vy signifi-
cado, mediante fa educacion y capacifacion, y
mediante wigilancia, pasen a ser parle del
credo de todo funcionario encargado de hacer
cumplir la Ley.

A continuacion de estas consideraciones
de su preambulo, expone en Anexo el Cédigo
de Conducta, del que resaltamos como dispo-
siciones especialmente operativas para nues-
tra exposicion, las siguientes:

Articulo 1. “Los funcionarios encargados
de hacer cumplir la Ley cumpliran en todo

momento los deberes que les impone la Ley,
sirviendo a su comunidad y protegiendo a
todas las personas contra actos ilegales, en
consonancia con el alto grade de responsabi-
lidad exigido por su profesidn.”

Articule 3. "Los funcionarios encargados
de hacer cumplir la Ley podran usar la fuerza
solo cuando sea estrictamente necesario y en
la medida que lo requiera el desempefio de
sus tareas.”

DECLARACION SOBRE LA POLICIA {15)
de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa, de 1879.

En esta Disposicidn se considera gue “/a
policia fuega un papse! fundamental en fa
garanlia del pleno efercicio de los derechas
del hombre y de las libertades fundamentales
garantizados por la Convencidn Europea de
Derechos Humanos y por olros instrumentos
nacionales e infernacionales”, en cuanto ello
“supone necesariamente la existencia de una
sociedad en paz que disfrute del orden y de la
seguridad pablica”, estimando que |a policia
es ‘frecuentemente flamada a intervenir en
condiciones peligrosas para sus agentes”, y
que sus funciones “se encueniran fodawvia
complicadas porque 1as regfas gue canducen
a sus miembros no son definidas con una pre-
cision suficiente”, y asimismo que “ef sistema
europeo de proteccion de derechos del hom-
bre gquedard reforzado si la policia dispone de
regias deontoldgicas que tengan en cuenta
los derechos del hombre y [as libertades fun-
damentales”, siendo deseable que “los funcio-
narios cuenten con el apoye tanto moral como
fisico de la comunidad a la cual sirven”.

El pragmatismo v acercamiento a la reali-
dad cotidiana de estas afirmaciones muestran
lo recamendable de [a lectura integra y refle-
xiva de esta Resclucidn, que en su conteni-
do, y referido en cuanto a I que ahora nos
importa, recoge en el capitulo dedicado a
gtica profesional:

*1. Corresponde a todos los funcionarios
de pelicia cumplir los deberas que le impone
la Ley protegiendo a sus conciudadanos y ala
colectividad contra la violencia, los actos
depredatorios y otros actos perjudiciales defi-
nidos por la Ley.
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12. En el ejercicio de sus funciones, el
funcionario de policia debe actuar con toda la
determinacidn necesaria, sin jamas recurrir
la fuerza mds de lo razonable para cumplir la
mision exigida o aulorizada por la Ley.

13. Es necesario dar a los funcionarios
de policia instrucciones claras y precisas
sobre |la manera y circunstancias en las cua-
les debe hacer uso de sus armas.”

Asi pues, al miembro de las FCSE, como a
cualguier otro profesional, se le ha de ofrecer
un sistema operative de estdndares o princi-
pios rectores a los cuales debe cefirse y que
le permitan guiar juridicamenta su acluacicn.
Mo basta afirmar gue las FCSE deben respe-
tar, en su actuacion, los Derechos Humanos.
Eso no lo puede negar nadie. Es preciso
decirle cdme (16), y para ello analizaremaos
seguidamente las opciones seguidas por
nuestro Ordenamiento,

PRINCIPIOS BASICOS DE ACTUACION EN
LA LEGISLACION NACIONAL

Los derechos fundamentales de nuestra
Constitucion —dice el Tribunal Constitucional-
responden a un “sisterna de valores y princi-
pios de alcance universal que subyacen a la
Declaracion Universal v a los convenios inter-
nacionales sobre derechos humanos, ratifica-
dos por Espafia, y que, asumidas camo deci-
sidn constitucional basica, han de informar
tode nuestro Ordenamiento juridico” (17).

Sin embargo, esos valores han de informar
todo nuestro Ordenamiento juridico, desde
luege, pero porgue han sido asumides por
nuestra Constitucion, es decir, el sistema de
valgres al que responden los derechos funda-
mentales es el de la Declaracion Universal y
acuerdos internacionales, que no es un siste-
ma axioldgico sustante por si misme, su uni-
versalidad le viene dada por la universalidad
de la Declaracion de 1348 y por |a interna-
cionalidad de los acuerdos scbre derechos
humanaos, pero es la Gonstitucion la que, al
asumirlos, les confiere juridicidad (18).

Y la Constitucién es derecho vigente, inme-
diata v directamente alegable y aplicable, y
corona, por ser la norma superior, el orden

juridice vigente en Espafia (19). que por tanto
debe ser conforme a ella y que, para nuestro
interés, se encuentra recogido, fundamen-
talmente, en las siguientes disposiciones:

CONSTITUCION ESPANOLA

Ya hemos puesto de manifiesto brevemen-
te al tratar de |la DUDH el paralelismo de
nuestra Constitucion con las disposiciones
internacionales en los aspectos que agui nos
afectan, y asi en su articula 10.1 se determi-
nan a la dignidad de la persona los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre
desarrolla de su personalidad, el respeto a la
ley y a los derechos de los demas, como fun-
damenta del orden palitico v de la paz social,
en el articula 14 se reconoce la igualdad ante
la ley, en el 15 el derecho a la vida y |a inte-
gridad fisica y moral y la abolicién de la pena
de muerte, en el 17 el derecho a la libertad y
a la seguridad y en el 24 el derecho a la tute-
la judicial y efectiva de los jueces y tribunales
y a la presuncion de inocencia.

¥ ello sin perjuicio de los gue en el fuluro
pudieran incorporarse en virlud de fratados
validamente celebrados por Espafa, puesto
gue la tabla de derechos reconocidos por la
Constitucion esta abierta, conforme a la
recepcion del Derecho Internacional gue dis-
pone el articulo 96.

Recepcion esta a la que |la CE se muestra
favorable, estableciende ademas expresa-
mente en su articulo 10.2 gue las normas
relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucidn reconoce se
interpretaran de conformidad con la DUDH y
los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por Espana.

A este nlcleo esencial de derechos, la
Constitucion les dota de un sistema especial
de garantias, establecido en su articulo 53 en
las puntos 1 (reserva de ley y recurso de
inconstitucionalidad) y 2 (procedimiento ante
las Tribunales ordinarios basado en los princi-
pios de preferencia y sumariedad}, en concor-
dancia con los articulos 161 b} y 1621 b); ar-
ticulo 54 (Defensor del Pueblo) y articulo 168
{especial rigidez del procedimiento de revision
constitucional).



Con la misma finalidad garantista el articu-
lo 9.1 sujeta a los poderes publicos a la
Constitucion y al resto del Ordenamiento juri-
dico, y el articulo 8.2 establece |a responsabi-
lidad e interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes plblicos, con sometimiento pleno de
la Administracion a la Ley y al Derecho, a
tenor del articulo 103.1.

Esta sujecion y sometimiento tiene un
alcance inusual entre nosotros; guiere decir,
clarg esta, gue todos, particulares y funciona-
rios, deben acatar la Constitucion y el resto
del orden juridico.

Pero guiere decir algo mas: “estar sujetos”
guiera decir también que la conducta de los
agentes publicos o privados, estén o no con-
formes con la Constitucion y el resto del
Ordenamiento juridico, se tengan por lo que
se tengan, responden por sus hechos. En
suma, “estar sujetos” guiere decir que la ulti-
ma palabra sobre la licitud o la ilicitud de las
conductas de los operadoras publicos y priva-
dos la liene el propio Ordenamiento (20).

En efecto, amen del articulo 1.1 CE, que es
el germen de toda nuestra Carta Magna, tanto
los articulos 9.1, 10.1 ¥ 53.1, como los articu-
los 9.2 y 5.3, 53.2, 54, 162.1 b) v 168 CE
suponen alge mas gue una declaracion de
bellas palabras: suponen la esencia misma de
nuestro sistema politico (21), v por ello, el
reconocimiento constitucional de los derechos
fundamentales vy libertades plblicas no equi-
vale a un simple mandalo al legislador sin
fuerza para amparar por si mismo (223, el
hecho mismo de gue la Constitucion los dote
de una especial tutela "no es sino canfirma-
cidn de su aplicabilidad inmediata” (23).

Ahora bien, si una Constitucion es, como
decia la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, garantia de las
libertades plblicas y division de poderes, la
importancia de los preceptos relativos a los
derechos y libertades no necesita pondera-
cian, si bien, a la postre, dependen en gran
medida de la interpretacion y aplicacion que
de ellos hagan |os poderes publicos (24).

Y es en esta labor de aplicacion donde se
enmarca la funcion de las FCSE, lo que supo-
ne, ni mas pero tampoco menos, que fos
derechos reconocidos a los ciudadanos
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deben estar presentes en todo momento y
gozar de materializacidn efectiva, de lo con-
trario, el Estado dejaria de ser el que define la
realidad de Espafia en el articulo 1.1 la Cans-
titucian [25).

Sdio de esla manera se garantiza fa tra-
duccion de fos derechos humanos en dere-
chos fundamentales (26).

Par tanto, la valoracion de la actividad esta-
tal debe entenderse como custodia y fomen-
{adora de |los mismaos, y en este planteamien-
to legal, la Constitucion en el articulo 104.1
asigna a las FGSE la alta misian de proteger
el libre ejercicio de |os derechos y libertades y
garantizar la seguridad ciudadana, estable-
ciendo en el articulo 104.2 una reserva de Ley
Organica a la que remite la determinacian de
los principios basicos de actuacion de las
FCSE.

ORDEN DEL MINISTERIO DEL INTERIOR
DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1981 (27)

Los criterios de actuacion recogidos en la
Constitucién v legislacidn internacional son
incorporados al Ordenamiento interno me-
diante esta Orden, que en su preambulo reco-
noce a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado como uno de los pifares basicos de
los principios de justicia, libertad v seguridacd,
al encomendarse a éstos, en la primera
norma legal, |a proteccion del libre ejercicio de
los derechos y libertades y la garantia de
seguridad ciudadana.

lgualmente en el preambulo reconoce que
“el Consejo de Europa, en su Resolucion 690,
relativa a la «Declaracicn sobre Ia Policia=, ha
fijiado con caracter general estos principios,
por lo que se hace necesario un acuerdo
que... recanocienda el principio de reserva de
ley proclamado en la Constitucion, cubra el
vacio existente en nuestro Ordenamiento juri-
dice —con caracter provisional hasta que se
dicte la norma legal de rango adecuado...”

Can la pretensién de constituir fuente de
inspiracidn de la politica de promocion legisla-
tiva y de desarrcllo de las competencias que
en materia de seguridad ciudadana han de
corresponder a las Fuerzas y Cuerpos de
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Seguridad del Estado, se acuerda establecer
como principios basicos de actuacion de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado,
y entre elios y referentes a la materia gue nos
ocupa, los siguientes:

Primero. Los miembros de las FCSE
estaran obligados a respetar la Constitucion y
a cumplir ejemplarmente los deberes genera-
les de todo ciudadano.

Sequndo. Los miembros de las FCSE
tienen comao mision fundamental proteger el
libre ejercicio de los derechos y liberttades y
garantizar el orden y |la seguridad ciudadana,
de acuerdo con el mandato censtitucional y
demas normas legales y reglamentarias,

Diez. En el gjercicic de su actuacidn pro-
fesional, los componentes de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado actuaran
siempre con la necesaria decision, sujetando-
se al emplea de aquellos medios de disuasian
y defensa que fueran adecuados y propor-
cionados al alcance de la perurbacion o
dafno producido, procurande, en cualguier
caso, no hacer uso de la fuerza mas alla de
lo razonable y necesario para cumplir su
cometido v evitar el dano a las personas o |as
Ccosas.

Dieciséis. Todos y cada uno de los com-
ponentes de las referidas Fuerzas y Cuerpos
seran responsables personal y directamente,
en la medida que corresponda, por los actas
gue en su acluacién profesional llevaren a
cabo, infringiendo o wvulnerando, de alguna
manera, las normas legales, asi como las
reglamentarias que rijan su profesion y los
principios gue ahora se enuncian.

Diecinueve. Los miembros de las Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad del Estado reci-
biran permanentemente una farmacion y pre-
paracion profesional que garantice el mejor
cumplimiento de sus deberes fundamentales,
asi como una ensefanza apropiada en mate-
ria de derechos humanos vy liberades pabli-
cas.

Esta Orden es considerada por la jurispru-
dencia como reglamento de actuacidn de
las FCSE en el gue se determina la exten-
sion y alcance de tal actuacidn, por lo gue
entendemos gue, junto con la Ley Organica
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de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado (LOFCS) gue expondremos mas ade-
lante, constituye el antecedente inmediato y
referente de los criterios a seguir en la ponde-
racion de la actuacian.

En este sentido, las Sentencias del Tribunal
Supremo {STS) de 29 de junio de 1990,
“...Requiere que el agente haya actuadao dan-
iro de la dgrbita de sus atribuciones, no tan
sdlo reglamentarias, recogidas en fa Real
Orden de 30 de septiembre de 1381, verda-
dera reglamentacidn en sentido amplio de
la actuacion de las FCSE, en la extensidn y
alcance que se dice en las Sentencias de 23
de julio y 11 de diciembre de 1987, sino lam-
bién las determinadas en el caso concreto...”,
y en esta dltima, “...La OM Interior de 30 de
septiembre de 1981 impone unos limites para
el empleo de medios de disuasion y defensa,
en el sentido de gue ha de ser adecuado y
proporcional al alcance de las perturbacio-
nes o dano producido, procurando, en cual-
quier casa, no hacer uso de la fuerza mas
alla de fo razonable y necesario para cum-
plir su cometido y evitar danos a personas o
cosas..”

lgualmente las SSTS de 13 y 17 de febrero
1986 y 16 de diciembre de 1891, *...conforme
a los criterios de adecuacion y proparcionali-
dad que... habian de tenerse en cuenta a
estos efectos, dado gue |o ordenaba la OM
Interior de 30 de sepliembre de 1981.."

INSTRUCCION DE LA DIRECCION DE LA
SEGURIDAD DEL ESTADO (DSE) SOBRE
CONTROLES POLICIALES EN CARRETE-
RAS Y VIAS URBANAS, de 22 de febrero de
1882,

En armonia con las directrices emanadas
de la legislacion internacicnal expuesta, y
consciente de 1a necesidad de equilibrio en la
permanente tension entre libertad y seguri-
dad, considera que “resulta necesario impartir
instrucciones sobre el establecimiento de con-
troles policiales en carreteras y cascos urba-
nos de poblaciones, haciendo compatible las
libertades y derechos de los ciudadanos,...
con las exigencias de cardcter profesional



gue asisten a las Fuerzas de Seguridad del
Estado como encargadas de mantener la
seguridad ciudadana y proteger |la pacifica
convivencia, persiguiendo y deteniendo a los
delincuentes”.

Asl, en su apartado 72 dispone que UMICA-
MEMTE se hard uso de las armas reglamen-
tarias en los casos siguientes;

a} Cuando la Fuerza acluante sea ataca-
da con armas de fuego ¢ agredida con cbje-
tos o instrumentos que puedan producirle
lesiones fisicas.

by Cuando se atropelle o manifiestamen-
le se intenle alcanzar a la Fuerza actuante
con el vehiculo que se pretenda detener, o
desde el mismo se produzca agresidn de enti-
dad suficiente gue acanseje el uso de las
armas, evitande en todo caso herir al ocupan-
te y cumpliendo la exigencia reglamentaria
de disparar al aire y, en caso necesario, a las
ruedas del vehiculo.

c) Cuando del comportamiento del ocu-
pante u ocupanles del vehiculo se deduzca,
sin ningun género de dudas, que pretenden
darse a la fuga, constando su alta peligrosi-
dad, previa identificacion y comprobacion sufi-
cientes, manteniendo el lema de gue es pre-
ferible no detener a un delincuente gue lesio-
nar a un inocenta,

¥ en su apartado 8%, gue “"La Fuerza
actuante habra de prever los compaortamien-
tos anormales y las reacciones imprevistas de
conductores ebrios, toxicomanos y delincuen-
tes de escasa peligrosidad, en cuante a posi-
bles infracciones de las sefiales del contral”,

INSTRUCCION DE LA DIRECCION DE LA
SEGURIDAD DEL ESTADO SOBRE UTILI-
ZACION DE ARMAS DE FUEGO POR
MIEMBROS DE LOS CUERPOS Y FUER-
ZAS DE SEGURIDAD DEL ESTADO, de abril
de 1983 (28).

Con referencia a los inmediatos antece-
dentes normativos recogidos en las dos dis-
posicicnes antes expuestas, y consciente de
las controversias suscitadas por |la utilizacion
de armas de fuego reglamentarias y de la res-
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ponsabilidad penal derivada de su uso indebi-
do, acreditada por una sdlida doctring juris-
prudencial, trata, prioritariaments, de llenar &l
vacio normativo existente en la materia, con-
seguir las mayores cotas de seguridad para la
colectividad y garantias suficientes para los
propios miembros de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad, al propio tiempo que da cum-
plimientoe a lo dispuesto en la Declaracién
sobre la Policia del Consejo de Europa, cuan-
do esta dispone: "Es necesario dar a los fun-
cionarios de Policia instrucciones claras y pre-
cisas sobre la forma y las circunstancias en
las que pueden hacer uso de sus armas’.

En su virtud, y teniende en cuenta el dere-
cho ala vida y a la integridad fisica consagra-
dos por la Constitucion, y can objeto de que la
policia haga compatible el ejercicio de su fun-
cion de proteger los derechos y libertades,
con la garantia de |a seguridad ciudadana, en
esta Instruccion se intenta concretar los casos
¥ circunstancias en las que los miembros de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad pueden
y deben hacer uso de su arma reglamentaria,
excepcion hecha de los supuestos de legitima
defensa propia o ajena, en los que legalmen-
te no es dudosa su utilizacion.

Ante la imposibilidad de una concreta for-
mulacion casuistica, |la Instruccion establece
criterios a los que miembros de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad deben atenerse en el
uso de sus armas de fuego, conforme a las
siguientes reglas:

1. Los miembros de las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad del Estado pueden utilizar
sus armas de fuego ante una agresion ilegi-
tima que se lleve a cabo contra el Agente de
la Autoridad o terceras personas, siempre que
concurran las siguientes circunstancias:

1.1.  Que la agresion sea de tal intensidad
y violencia que ponga en peligro |a vida o inte-
gridad corporal de 13 persona o personas ata-
cadas,

1.2. Que el Agente de la Autoridad consi-
dere necesario el uso de arma de fueqo para
impedir o repeler la agresidn, en cuanto racio-
nalmente no puedan ser utilizados otros
medios, es decir, debe haber la debida ade-
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cuacién y proporcionalidad entre el medio
empleade por el agresor y el utilizado por la
defensa.

1.3. Elusodel arma de fuege ha de ir pre-
cedido, si las circunstancias concurrentes 1o
permiten, de conminaciones dirigidas al agre-
sor para qQue abandone su actilud y de la
adverencia de que se halla ante un Agente de
la Autoridad, cuanda este caracter fuera des-
conocido para el atacante.

1.4, 5i el agresor continda o incrementa
su actitud atacante, a pesar de las conmina-
ciones, se debe efectuar por este orden, dis-
paros al aire o al suelo, para que deponga su
actitud.

1.5. En dftima instancia, ante el fracaso
de los medios anteriores, o bien cuando paor la
rapidez, violencia y riesgo que entrafe la
agresion no haya sido posible su empleo, se
debe disparar sobre partes no vitales del
cuerpo del agresor, atendiendo siempre al
principic de que el uso del arma cause la
menor lesividad posible.

1.8. Solo en supuestos de delito grave,
los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Sequridad del Estada, ante la fuga de un pre-
sunto defincuenie que huye, deben utilizar su
arma de fuego, en la forma siguiente:

a} Disparando unicamente al aire, o al
suelo, con objeto exclusivamente intimatorio
—previas las conminaciones y advertencias de
que se entregue a la Policia o Guardia Givil-
para lograr la detencion, tenienda, previamen-
te, la cerleza de que con tales disparos, por &l
lugar en que se realicen, no pueda lesionarse
a otras personas y siempre que se entienda
gue la detencidn no puede lograrse de ctro
maodo.

b} Disparando, en Glima instancia, a par-
tes no vitales del cuerpo del presunto delin-
cuente, siempre que concurran fodas y cada
una de fas circunstancias amteriores, cuando
le conste al Agente de |a Autoridad, ademas
de aguéllas, la extrema peligrosidad del que
huye por hallarse provisto de algun arma de
fuego, explosivos, o arma blanca susceptible
de causar grave dafio, siempre teniendo en
cuenta el lema de la menor lesividad posible y
el de que es preferible no detener a un delin-
cuente gue lesionar a un inocente,
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5i se duda de la gravedad del delito, o no
es clara la identidad del delincugnte, no se
debe disparar.

Disposicion ésta de la maxima importancia,
por cuante no solo positiva de forma concreta
los principios rectores del uso de las armas de
fuegeo, sino que ademas por primera vez se
introducen las normas de actuacion previas a
este uso, a las gue debe alenerse en su
actuacion el agente y a las gue de modo
estricto debe ajustar su conducta,

INSTRUCCION DE LA DIRECCION DE LA
SEGURIDAD DEL ESTADO SOBRE FOR-
MACION E INSTRUCCION DE LOS MIEM-
BROS DE LAS FUERZAS ¥ CUERPOS DE
LA SEGURIDAD DEL ESTADO EN EL USO
DEL ARMA, de 10 de octubre de 1983,

En consonancia a lo dispuesto en el articu-
lo 19 de la Orden del Ministerio del Interior de
30/9/81, gque incorpora al Ordenamiento inter-
no los criterios basicos de actuacidn de la
legislacion internacional, esta Instruccion,
ante la constante preocupacion gue siente la
Direccion de la Seguridad del Estado para
gue los miembros de los Cuerpos y Fuerzas
de ella dependientes realicen sus servicios
con la debida profesionalidad, adecuando los
medios disponibles a la justa y necesaria pro-
porcignalidad que exige el bien protegido o la
importancia de la agresidn, y consciente de
las dificultades gue, en ocasiones, plantea la
problemdtica analizada y de gue no siempre
sa cuenta con fos medios adecuadoes para
gue la prestacidn del servicio resulte acertada
v Sirt fiesgo para las partes implicadas, consi-
dera que deben estimularse maxmo 105 es-
fuerzos en pro de consequir |a preparacidn e
instruccion necesaria del personal dependien-
le de |a Direccion de la Seqguridad.

Esta preccupacion es mucho mas acusada
cuando se trata del uso de las armas de
fuego, no solo por la naturaleza irreversible de
los hechos que pueden acaecer Con Sus
acciones, sino también por la perdida de ima-
gen palicial que conlleva, incluso cuando su
empleo ha sido acertado y conforme a la nor-
mativa vigenie, y por ello en su punto segun-
do, dispone:



“Instruir a los alumnos de todas las
Academias de formacion dependientes de la
DSE sobre los extremos expuestos, poniendo
en marcha programas en los que tanto teorica
como practicamente se analicen supuestos
gue obliguen a decidir scbre el empleo del
arma en los contrales, manifestaciones, iden-
tificacion de personas, registros, conduccio-
nes de presos o detenidos, fugas de delin-
cuentes u otros hechos similares que presen-
te la practica del servicio.

La instruccion policial de estos contenidos
serd un objative prioritario en la formacion del
alumno, dedicando a tal fin cuanto tiempo sea
necesario para gque se tenga un elevado
gradao de seguridad de que se han adquirido v
asimilado los conocimiantos necesarios.”

LEY ORGANICA 2/1986, DE 13 DE MARZO,
DE FUERZAS Y CUERPOS DE SEGURI-
DAD (29).

Con apoyo directo én el articulo 104.2 de la
CE, que remile a una Ley Organica la deter-
minacion de las funciones, principios basi-
cos de actuacion y estatutos de las FCSE,
esta Ley centra su objetivo principal en el
disefic de las lineas maestras del régimen
juridico de las FCSE en su conjunto, estable-
ciendo los principios basicos de actuacién
comunes a todos ellos vy fijando sus criterios
estatutarios fundamentales.

Con el establecimiento de estos principios
se viene por fin a completar el Ordenamisnto
juridico vigente en esla materia, en concor-
dancia con la Orden del Ministerio del Interior
de 30 de septiembre de 1981, en la que se
recagian algunos de ellos con caracter provi-
sional hasta el dictado de norma legal de
rango adecuado, en virlud de la reserva de
Ley proclamada por la CE.

Consecugntemente, en el exposilivo |l de
su preambulo, siguiendo las lineas marcadas
por el Consejo de Europa, en su “Declaracion”
sobre la Policia, y por la Asamblea General de
las Maciones Unidas, en el "Cddigo de con-
ducta para funcionarios encargados de hacer
cumnplir la Ley”, se indica gue en la presente
Ley se establecen los principios basicos

e
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de actuacién como un auténtico “Cddigo
Deontoldgico™, que vincula a los miem-
bros de todos los colectives policiales,
imponiendo, entre otros, el respeto a laCE
y la adecuacién entre fines y medios,
como criterio orientativo de su actuacion.

lgualmente se indica gue “los principios
basicos de actuacion de las FCSE son los
gjes fundamentales, en torno a los cuales gira
gl desarrollo de las funciones policiales, deri-
vando a su vez de principios constitucionales
mas generales, como el de legalidad o ade-
cuacion al Ordenamiento juridico, o de carac-
teristicas estructurales, como la especial rele-
vancia de las principios de jerarquia y subor-
dinacién, que no eliminan, antes potencian, €l
respeto al principio de responsabilidad por los
actos que lleven a cabo...

...Los funcionarios de Policia materializan
el eje de un dificil equilibrio, de pesos y con-
trapesos, de facullades y obligaciones, ya que
deben proteger la vida y |a integridad de las
personas, perc vienen obligados a usar las
armas: deben tratar correcta y esmeradamen-
te a los miembros de la comunidad, pero han
de actuar con energia vy decisién cuando las
circunstancias lo reguieran. Y la balanza
capaz de lograr este equilibrio, entre tales
fuerzas contrapuestas, no puade ser otra que
la exigencia de una formacién y perfecciona-
miento permanentes, respecto a la cual se
pone un énfasis especial, sobre |a base de
una adecuada seleccidon gue garantice el
equilibrio psicoldgico de la persona”.

Se reconoce que es a través de las FUSE
como se ejerce el monopolio, por parte de
las Administraciones Plblicas, del uso insti-
tucionalizado de la coaccién juridica, /o
que hace imprescindible la ulifizacion de
armas por parfe de los funcionarios de Policia
y que ello, por su indudable trascendencia
sobre |a vida y |a integridad fisica de las per-
sonas, exige el establecimiento de limites y la
consagracion de principios sobre moderacidn
v excepcionalidad en dicha utilizacion, sena-
lando los criterios y los supuestos claros
que la legitiman, con caracter de excluyen-
tes. Y a ello dedica integramente el Capitulo
[l de su Titule primera, disponiendo en |o refe-
rido a nuestra malternia.
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Articulo 5. Son principios bdsicos de

actuacion de los miembros de las Fuerzas vy

Cuerpaos de Seguridad los siguientes:

1. Adecuacidn al Ordenamiento juridi-
co, especialmente: a) ejercer su funcidn con
absoluto respeto a la Constitucion y al resto
del Ordenamiento juridico.

2 oy En el ejercicio de sus funciones
deberan actuar con la decisidn necesaria y sin
demora cuando de ello dependa evitar un
dafno grave, inmedialo o irreparable; rigiendo-
se al hacerlo por los principios de con-
gruencia, oportunidad y proporcionalidad
en la utilizacion de los medios a su alcance.

2d) Solamente deberan utilizar las armas
en las situaciones en gue exista un riesgo
racionalmente grave para su vida, su integri-
dad fisica o las de las terceras personas, o en
aquellas circunstancias que puedan suponer
un grave riesgo para la seguridad ciudadana
y de conformidad con los principios a que se
refiere @l apartado anterior,

4. Deberan llevar a cabo sus funcio-
nes con total dedicacion, debiendo intervenir
siempre, en cualquier tiempo y lugar, se halla-
ren o no de servicio, en defensa de la Ley y de
ia seguridad ciudadana,

€. Son responsables personal y directa-
mente por los actos que en su actuacion pro-
fesional llevaren a cabo, infringiendo o vuine-
rando fas normas legales, asi como las
reglamentarias que rijan su profesidn y los
principios enunciados anteriormente...

Con la positivacion de tales principios, que
analizaremos en profundidad en el siguiente
epigrafe integrando todas las disposiciones
legales expuestas, se introduce mas claridad
en una materia de por si especialmente dificil
y complicada, proporcionando los parametros
4 |los que ha de ajustarse la conducta y actua-
cion del agente en los supuestos excepciona-
les en los que el uso de las armas esta legiti-
mado.

¥ en este sentido tales principios son efec-
tivamente aplicados par |a jurisprudencia, asi
la STS de 16 de diciembra de 1891, “...Orden
del Ministerio del Interior de 30 de septiembre
de 1981 (BOE 2 oct. 1981} que recoge los
principios  basicos de actuacion de tales
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Cuerpos y Fuerzas, entre los cuales en su
articulo 10 se recogen los relativos al empleo
de los medios de disuasion con referencia
expresa a los de adecuacién y proporcio-
nalidad,... Después la mencionada LOFCS
preciso tales principios en el apartado o), ar-
ticulo 5.2% aludiendo no sélo al de propor-
cionalidad, sinoc también a los de con-
gruencia y oportunidad, v mas aln en el
apartado siguiente, el d}, en el que se deter-
minan los dos supuestos en que se deben uti-
lizar las armas, una de caracter concreto y
especifico, peligro grave para la vida o integri-
dad fisica, propios o de terceras personas, y
otro de naluraleza generica, definida por
medio de un concepto mas abstracto, el grave
riesgo para la seguridad ciudadana...”

lgualmente las SS5TS de 10 de julio de
1991, *...Los Cddigos de Conducta para los
funcionarios encargades de hacer cumplir Ia
Ley y la Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado de 13 de marzo de
1986 establecen principios y reglas de com-
portamiento que contemplan el uso de las
armas con caracter restringide v siempre en
condiciones de riesgo racional y grave para la
vida de terceros © de los propios agentes y
con arreglo a criterios de congruencia,
oportunidad y proporcionalidad...”, de
enero de 1992, “..La sentencia ha razonado
gue no concurrian, al menos hasta ese
momento, las situaciones que contempla la
LOFCS en su articule 5, apartado 28 ¢)..." y de
12 de mayo de 1994, “...Con olvido... de los
principios basicos de actuacion de las
FCSE..."

PRESUPUESTOS PARA EL EJERCICIO DE
LA FUERZA

Antes de abordar la cuestidn, creemos
necesaric recordar al Codigo de Conducta
para funcionarios encargados de hacer cum-
plir la Ley de la Asamblea General de |a ONL,
gue reconoce la existencia de importantes
principios y requisitos previos para el desem-
peno humanitario de las funciones de aplica-
cion de la Ley, entre los que viene especial-
mente en aplicacion en este momento “Que
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las normas en si carecen de valor practico a
menos gue su contenido y significado,
mediante la educacién y capacitacion, y
mediante vigilancia, pasen a ser parte del
crado de todo funcionario encargado de hacer
cumplir I2 Ley".

En la naormativa de aplicacidon que hemos
expuesto se contienen los principios gque
deben presidir las actuaciones en las que es
necesario el uso de la fuerza y la violencia,
especialmente cuando en estas actuaciones
deban emplearse armas de fuego. Tales prin-
cipios se proclaman expresamente en esta
normativa o se derivan directamente de ella,
pero en cualguier caso son directamente apli-
cables y exigibles, en |la medida en que la CE,
al asumirlos, les confiere juridicidad. MNos
remitimos a lo expuesto al tratar de la
Constitucion.

En consecuencia, al tratar los principios
basicos en el epigrafe siguiente, debe enten-
derse que los mismos constituyen los marge-
nes entra los que debe moverse toda actua-
cion de las FGSE, pues dentro de ellos la
accion de los agentes se encuenira plena-
mente justificada por ser confarme a Derecho.
Por ello, la transgresion de los mismos es ili-
cita y, frecuentements, delictiva.

PRINCIPIOS LEGISLATIVOS QUE REGU-
LAN EL EJERCICIO DE LA FUERZA Y LA
VIOLENCIA

En la exposicion de estos principios, y de
los requisitos necesarios que deben concurrir
para que pueda apreciarse gue cada uno de
ellos viene en aplicacion, seguiremos la siste-
matica de la LOFCS, que explicitamente reco-
ge como principios basicos de actuacion de
aplicacidn a nuestra exposicion los de ade-
cuacion al Ordenamiento juridico, congruen-
cia, oportunidad y proporcionalidad, derivan-
dose directamente tanto de ella como de la
restante normativa ya analizada el principio
de menaor lesividad.

1. Adecuacién al Ordenamiento juridico.

Exigido como primer principio basico por el
arliculo 5 de la LOFCS, se concreta en su
apartado a) que ello supone ejercer su fun-

cidn con abscluto respeto a la Constitucian vy
al resto del Ordenamiento juridico. Ello es
consecuencia de los principios de legalidad y
sometimiento de la actuacién de la Adminis-
tracion a la Ley y al Derecho recogidos res-
pectivaments en los articulos 8 y 103 CE.

Respecto del tema que nos ocupa, el ar-
ticulo 100 de la Ley 30/92, de Régimen
Juridico de la Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativa Comun (LB.J-
PAC) (30), permite la compulsién sobre las
persanas para |a ejecucién de aclos adminis-
trativas que impongan una obligacion perso-
nalisima de no hacer o soportar, en los casos
en que |la Ley expresaments lo autorice, y
siempre dentro del respeto debido a su digni-
dad y demas derechos reconocidos por |a
Constitucion.

En cansecuencia, para gue la conducta del
agente en las actuaciones que contemplamos
responda al principio de adecuacion al Orde-
namiento juridico, se requiere.

a) Autorizacién legal expresa, que
viene dada por el respeto y cumnplimiento de
la normativa que hemos expuesto, en el mar-
¢o de los principios basicos de actuacion de
las FCSE.

b Respeto a la dignidad de las perso-
nas, limite a la actuacion impuesto por 1a nor-
mativa de aplicacion contemplada (arts. 1
DUDH, 10 CE, 5 LOFCS, 100 LRJ-PAC...}.

Como vemos, nuestro Ordenamiento juri-
dico opta por una solucién muy practica, remi-
tiendo a sus limites inspiradores la ejecucion
de la coaccian directa, y por ende la uliliza-
cion de las armas de fuego. No es éste el
camino seguido en olrgs ordenamientos, en
los que estd especifica y determinantemente
regulado tanto el uso de la coaccion directa
por parte de las FCSE como los medios licitos
a emplear, recuérdense los preceptos del
ordenamiento italiano citados.

La LOFCS contiene principios, pero no,
como algun autor propone, “listado concreto
de medios y medidas como en otros sistemas
juridicos” {(31); sin embargo, los principios
generales establecidos por nuestra legisla-
cion son suficientes tanto para gue los agen-
tes puedan determinar los parametros a los
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que debe ajustarse su actuacion, como para
que por parte de los jueces y tribunales se
ejerza un control suficiente de la actividad de
las FCSE en este sentido (32), y ello sin los
inconvenientes de un listado cerrado v con-
creto que se encontraria sujeto a continuas
modificaciones, teniendo en cuenta los veloci-
simos cambios tecnologicos de los medios,
que frecuentemente condicionan las medidas
a emplear {33).

2. Congruencia.

Conveniencla, conformidad de extension,
concepto y alcance, supone para la ejecucion
de la fuerza, que de entre los distintos medios
reconocidos por |a ley como aplicables, habra
de elegirse el mas indicado para cada situa-
cion, de modo que sera iddneg aquel medio
que an abstracto pudiera ser aplicable a una
situacidn concreta {34). Para que entre en
juego la consideracion de este principio, de-
ben concurrir los siguientes requisitos:

a) Que se realice un apercibimiento antes
de la actuacidn,

Esle requisito viene reguerido por el articu-
lo 95 de la LRJ-PAC, articulo 171 de la Ley
Organica sobre Proleccion de la Seguridad
Ciudadana {35) (LPSC) y arliculo 225 del
Cdadigo Penal, asi como por los apartados 7 b)
de la Instruccion de la DSE de febrero de
1882 y 1.3 de la Inslruccidn de la DSE sobre
utilizacion de armas de fuego por miembros
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado. Deben tenerse en cuenta los siguien-
tes subrequisitos:

1. Aviso de actuacion, en el correcto
entendimiento de que el apercibimiento o |as
intimaciones no censtituyen una orden sobre
sus destinatarios, sino meramente un aviso
de esa actuacion,

2. Identificacidn de la Fuerza. Para que
este apercibimiento sea iddneo, la Fuerza
debe estar perfectamente identificada, lo que
sucederd cuando se actda de uniforme; sin
embargo, en las actuaciones de paisano, de-
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be darse a conocer inequivacamente comao
tal.

3. Reiteracidn de apercibimiento con
la prevencidn del uso de la fuerza, que sera
necesario si el destinatario no atiende al pri-
merg, pero sin que esta desatencidn implique
una legitimacion al agente para actuar libre-
mente, sino que continda sujeto en su actua-
cidn a la adecuacion del uso de la fuerza al
caso concrelo, debiendo atenerse en su con-
ducta a esta adecuacién y a las normas de la
Instruccidn de la DSE de abril de 1983. Sobre
este punto volveremos al tratar del requisito
de proporcionalidad,

b) Que el agente tenga dominio sobre el
medic con el que realiza la fuerza y de la fuer-
Za Misma.

La destreza y pericia en el uso de las armas
es exigible en todo caso a los agentes come
premisa basica de su formacion profesional,
de medo que la ensefianza y formacién con
caracter parmanante y profesional se convier-
te en presupuesto de esle requisito de con-
gruencia, y este sentido tiene la regulacién del
aricule 19 de la Orden del Ministerio del
Interior de 30/9/81, la Instruccidn de la DSE
de 10/10/83, el articulo 6.2 de la LOFCS v |a
Orden General de |la Direccion General de la
Guardia Civil, numerg 9, de 10/7/95, de nor-
mas generales sobre los ejercicios de tiro en
las Unidades del Cuerpo.

Asi lo viene reiterando la jurisprudencia, al
determinar que si no hay destreza probada en
el uso de las armas de fuego, falta la profe-
sionalidad que es exigible a un servidor del
arden (STS 19112/80), que el uso de las
armas de fuego debe estar precedido, cuando
se hallen en manos de servidores del orden,
de un ejercicio sereno y reflexiva y acompa-
fiado de pericia y cuidado (STS 19/12/80 y
18/1/82),

*...Especialmente exigible en personas a
las que se autoriza el uso de armas...” (5TS
11/12/87), *...especialmente exigible y cobra
singular refieve cuando se trata de personas
gue deben usarlas constantemente, comeo
ocurre con los miembros de las FCSE.." (S5TS
13/2/88), “..porque st son exigibles a cual-
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quier persona, por el comun conocimiento del
peligro que representa el no adoptar las pre-
cauciones necesarias en el mangjo o tenencia
de las armas, menos ha de pasar desaperci-
bido para quien esta habituado al uso de las
mismas por razan de su profesion..” (STS
23/2/90), *...1al riesgo era cognoscible del fun-
cionario experte en su arma..” (STs
16/12/91).

3. Oportunidad.

El uso de la fuerza por los agentes ha de
ser oportune y necesario para cumplir la fun-
cién publica a ellos especificamente enco-
mendada por la Ley, y éste es un requisito
basico para la apreciacion de la eximente de
cumplimiento del deber del articulo 8.11 del
Cadigo Penal. Si no existe esta oportunidad,
no es posible recurrir a la fuerza y habran de
utilizarse medios distintos que igualmente
aseguren el cumplimiento del deber. “..La
necesidad de utilizar la fuerza es un requisito
basico sin el cual no puede construirse la exi-
mente ni completa ni incempleta.” {STS
10/7/91).

En consecuencia, y ante un supuesto con-
creto, el agente debe determinar en primer
lugar si es necesario el empleo de |a fuerza, ¥
Unicamente en caso de serlg, elegir el medio
adecuado para ejercerla y la intensidad con
gue ha de aplicarla, de modo gue concurra
tanto la necesidad en abstracto como la nece-
sidad en concreto, que analizaremos al tratar
del articulo 8.11 det Codigo Penal.

El TS entiende por oportunidad que “..la
accion sea racionalmente imprescindible con
la consiguiente limitacion implicita de la
menor lesividad posible para conseguir el
cumplimiento de la funcién...” (STS 20/10/80).

Sin embargo falta la oportunidad cuando
*...no es preciso acudir en modo alguno a la
violencia si pueden utilizarse para cumplir la
mision otros medigs..." (STS 2/4/60), 0 *..no
constituye grave contratiempo ni frustracion
de la mision plblica de aprehender a los
delincuentes; puesto que identificados y dete-
nidos los companeros del interfecto, era facil
y previsible la identificacion y posterior captu-
ra de éste..” (STS 20/10/80), “...|a ccasion no

merecia una medida policial de tal importan-
cia.." (STS 11/7/91), “..nimiedad del hecho,
en absoluto punible, como era el gue la victi-
ma no atendia a su requerimiento de que le
exhibiese el documente de idenlidad...” (STS
13/2/86), “..razon y maotivos de la detencion
de la victima, gue, en este caso, eran de
gscasa importancia...” (STS 10/12/31).

La necesidad ha de ser racional, dispo-
niéndose en atencién a las circunstancias
que concurran en el caso concreto “._.tal
medio como elemento relativo gue es, ha de
medirse por las circunstancias que rodean al
hecho, cuales son la hora de la media noche,
el lugar de la via publica y los actos de la vic-
tima..." {(STS 20/1/43).

4. Proporcionalidad.

Caonsiste en la debida consonancia entre la
conducta del delincuente gue ha transgredido
el orden juridico y el empleo de la fuerza.
También se le llama principio de prohibicion
de exceso, principio de intervencidn minima o
utilizacion de la violencia en concreto,

Es un principio constantemente recogido
por nuestra legislacién. Asi se regula en el
articulo 5.2 ¢ y d) de la LOFCS y articulo 86
de la LRJ-PAC, que exigen la debida propor-
cionalidad en la actuacion administrativa y en
la utilizacion de los medios a su alcance, y
con anterioridad en los articulos 108 de la Ley
de Procedimiento Administrativo, 13 de la Ley
de Orden Publico y 496 del Reglamento Orga-
nico de la Policia Gubernativa (36).

Asl pues, ademas de necesaria, |a fuerza y
la violencia ejercida ha de resultar proporcio-
nal a la gravedad del supuesto concreto de
gue se trate, y este principio debe presidir
toda actuacidn policial, que siempre debe
tener presente la ponderacion de los bienes
en juego, porque, como norma general, la
lesion de dichos bienes no ha de ser mayor
gue la producida por la accion de la coaccion
astatal.

Sin embargo, en opinidn de eminentes
autores (37), la proparcionalidad reguerida en
el supuesto del uso de la fuerza por parte de
las fuerzas policiales no es preciso gue res-
pete el estricto limite que fija la eximente dal
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estado de necesidad del articulo B7 del
Cadigo Penal, segin la cual el mal causado
no puede ser mayor que el gue se trata de
avitar, sino que la existencia de un deber de
salvaguardia del Derecho y de los intereses
ajenos ha de permitir la lesidn de bienes juri-
dicos que, aisladamente contemplados, pu-
dieran ser mas importantes gque la gravedad
de lainfraccion, porque ademas de la infrac-
cidn se encuentra en juego la afirmacidn
del derecho por encima de lo injusto (38),
puUes una consideracion rigida del principio de
proporcionalidad produciria, no obstante los
medios y los conocimientos de gue se dota a
los agentes, en determinados supuestos con-
cretos, una indefension no sdlo propia, sino
de terceros que han de ser defendidos can la
mayor eficacia.

“Para entender rectamente este princi-
pio ha de partirse de una serie de conside-
raciones (39), En primer lugar, las compa-
raciones a efectuar entre males no son
aritmeéticas, sino normativas. En segundo
lugar, no se comparan bienes, sino el mal
que se estd produciendo, se ha producido
o se va a producir ¥ el mal que se va a infe-
rir para remover o impedir |a perturbacidn
dafiosa.

Asi las cosas, aparece el térming «mals
come expresion claramente valorativa, nor-
mativa en fin. ¥ «mal=- significa juridicamente
algo mas que una lesién —o un peligro de
lesion—fisica... Lo que interesa al Derecho es,
junto al bien de que se trate, su funcionalidad
social, que estriba en que dicho bien posibili-
ta |la participacion de los ciudadanos en la
vida social. Por ello, un mal es mas que un
dano; un mal implica una perturbacion juri-
dica.

Este razonamiento permite resolver satis-
factoriamente una serie de problemas. De
entrada, cuando estén en jusgo dos bienes
iguales, el mal mayor serd la lesion del gue
esta protegido por el Derecho. Poniendo en
peligre dicha proteccion un bien de igual enti-
dad, pero que al atacar sin justificacion el pri-
mer bien, queda desvalorado por el Derechao.

De esta suerte, salvo que exista una
gran diferencia entre los bienes materiales
en juego (propiedad y vida, por ejemplo},
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la proporcionalidad se habra observado,
aunque el bien salvado sea de menor enti-
dad que el lesionado, cuando éste, a su
vez, lesionaba a aquél injustificadamente.

En otros supuestos, los bienes son absolu-
tamente incomparables por ser de naturaleza
distinta. Habra que estar al escalonamiento
que dé& a los mismos el orden juridico. Asi, la
vida y la libertad priman sobre los demas; y
mas que el mero mantenimiento del orden
publico ¥ la conservacion de la propiedad.”

Concluyendo, con este certero plantea-
miento debe quedar claro que la proporciana-
lidad no es en razdn de los medios emplea-
dos, sino de las perturbaciones juridicas que
se producen, de acuerdo con el escalalona-
miento de los valores sociales reflejados en el
Ordanamiento juridico, en nuestro caso vida,
libertad, propiedad, orden publico, ete,

Ademas, aun constituyendo un criterio
decisivo de actuacion, este requisito, junto
con el de congruencia, es considerado por la
jurisprudencia como no esencial, de forma
que cuando la desproporcion no es enorme,
implica la apreciacion de la eximente incom-
pleta del articule 8.11 coma atenuante muy
cualificada (40).

El Tribunal Supremo enfiende que falta la
proporcionalidad, v. gr., cuando pudiendo
reducir a un delincuente en una aprehensian
por el empleo de la fuerza fisica, se utiliza por
principio &l arma de fuego o se emplean
medios repudiados por la Ley o la moral (3TS
25/6/55),

Asimismo falta el requisito de proporciona-
lidad en los supuestos de huida o fuga de un
presunto delincuente, en los que con relativa
frecuencia se producen intervenciones desa-
fortunadas, creemos que en razén a una falta
de claridad de los agentes en el conocimiento
de este principio basico de actuacion, por o
gue dedicamos a continuacion una considera-
cidn especial a estos casos.

SUPUESTOS DE HUIDA O FUGA DE UN
PRESUNTO DELINGUENTE

En nuestro Derecho dnicamente es consti-
iutive de delito la evasion del preso preventi-
vo 0 gjecutoriamente condenado gue que-



brante su condena, conduccion o custodia, en
cuyo caso vienen en aplicacion las articulos
334 y concordantes 335 y 336 del Codigo
Fenal.

Sin embargo, en cuanto a los presuntos
delincuentes, ningun precepto de caracter
legal impone el deber de dejarse detener,
antes bien, la decisidn de no dejarse apre-
hender parece gue encuentra amparo en la
presuncion constitucional de inocencia del
articulo 9 CE. Caso diferente son los supues-
tos de fuga agresiva o la propia agresion a los
miembros de las FCSE.

¥ al no constituir un deber el dejarse dete-
ner, la fuga no agresiva impide, entre olras
cosas, que los agentes puedan hacer uso
letal de sus medios para dar cumplimiento a la
obligacion de detener impuesta en el articulo
492 de la Ley de Enjuiciamientc Criminal
(LECrim), por lo que unicamente cabe la apre-
hension del modo menos lesivo posible, tanta
en atencion a las circunstancias de la fuga,
como del presunto delito cometido.

Musvarmente hay que insistir en que resulta
primordial la formacién y preparacion del
agente. En frase feliz, la doctrina alemana
considera gque la detencion optima es aquella
gue consigue hacer gue al sujeto a detener le
sea imposible el ataque o la huida {41).
Coincidiendo con QUERALT y JIMENEZ
QUINTANA, “Un agente medroso —al que no
se |e ha enseflade a dominar el miedo, Iagico
por otra parte- o mal preparado fisicamente
tendera a utilizar su arma de fuego con mayar
prontitud y menar precision gque un policia
mentalmente equilibrado y en estado fisico
adecuado a la realizacion de sus funciones:
podrd emprender una carrera tras el delin-
cuente o evitar una reaccién violenia de esta”.

¥ ello sin detrimento de su propia seguri-
dad, que es la seguridad de la comunidad,
aspecto sobre el que se insiste poco. “5e han
de desterrar las hombradas y obrar dentro de
los margenes de seguridad personal mas
estrictos: /as clases pasivas no son policias.
Mo ha de confundirse la necesidad de un trato
para con el delincuente, que es el que impone
nuestro vigente Ordenamiento, ni con la
condescendencia ni con la excesiva confian-
za." lgual que la peligrosidad del delincuente
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“no justifica un empleo innecesario y despro-
porcionado de la violencia legitima, tampoco
ha de casrse en el guehacer del misionero.
Esta postura es igualmente rechazable por
maralista y, por tanto, por disfuncional™.

Aun con ello, en el caso de agresidn o de
delito grave, debe ajustarse |la conducta del
miembro de las FCSE a lo preceptuado en las
Instrucciones de la DSE de febrero de 1982 y
abril de 1983, teniendo en cuenta gue la fuga
no es ningun delito y que en los supuestos en
los que lo constituye aparece la regla de la
proporcionalidad entre |os bienes en juego.

Este es el criterio aplicado por la jurispru-
dencia, asi “en los casos de un transgresor
gue huye, si la autoridad o sus agentes, tras
previas intimidaciones, hacen uso de las ar-
mas de fuego, disparande sobre aguel sobre
zohas no vitales, cabra hablar de legitimacion
especialmente si concurren ausencia de otros
medios y si el delito cometido por el que huye
era de capital importancia... pero si la trans-
gresitn no era especialmente grave, no cabra
calificar el comportlamiento... como ajustado a
derecho... no habiendo la debida proporcion
entre &l mal producido o augurado y el medio
para repelerlo o prevenirlo...” (STS 20/10/80).

Otra sentencia de 18/1/B2 establece que es
a todas luces desproporcionado producir por
disparos de arma de luego la muerte de una
persona que se limita a huir de la pelicia, sin
haber dado muestras de agresividad o resis-
tencia “...Inadmisible conviccidn administrati-
va de gue la simple y pura huida de una per-
sona, desatendiendo las érdenes de "altc a la
palicia”, autoriza sin mas a esta para utilizar
sus armas de fuego, con resultade mortal
para el gue huye, olvidando gue la vida hu-
mana es el supremo bign de nuestra cultura y
Ordenamiento juridico, segun consagra el ar-
ticulo 15 de nuestra Constitucion, que ningu-
na persona o autoridad puede destruir salvo
los supuestos excepcionales legalmente pre-
vistos..."

¥ en igual sentido las S5TS de 16/12/91 y
28/1/86 “... La huida de una persona ante el
requerimiento policial de detencion no consti-
tuye conducta que justifigue el empleo de
armas de fuego para impedirla, pues constan-
te jurisprudencia viene declarando el uso lici-
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o de las armas de fuego por la policia requie-
re una situacion de real e inminente peligro
para la vida o integridad fisica de los agenies
gue las utilizan o de terceras personas, y tal
situacion no es apreciable cuando el requeri-
do de detencién se limita a emprender la
huida, pues en tal caso el empleo de las
armas constituye una medida desproporcio-
nada gue notariamente merece la calificacion
de respuesta excesiva por los dafos graves e
irreparables que puede producir, en lesidn o
privacion de la vida humana...”

¥ las S5TS 7/4/94, *_La persecucion de un
prasunio delincuente por un delito de hurto de
vehiculo de motor, cuando huye, es decir,
cuando los efectos del delito ya han cesa-
do obligaba a las FSE a actuar dentro de un
principic de proporcionalidad entre el deli-
to, sus efectos y la accidn policial, lo que
faltd por completo en el caso, pues frente a
unas personas que no llevaban armas, por
consiguiente, indefensas, en vez de correr
tras ellos para detenerles o efectuar disparos
ineguivecamente disuasorios, al aire o al
suelo, el procesado dirigid el arma al cuerpa,
produciendo unas consecuencias tan graves
coma las causadas...” y 11/6/92, ... detenido
que pretendia escapar de la custodia, y, ante
su huida, la accidn policial debid quedar limi-
tada, dentro de los principios de proporciona-
lidad y congruencia, al seguimienta y bisgque-
da y a los disparos intimidatorios con el arma
reglamentaria...”

5. Menor lesividad.

Podemos considerar este principio comao
deducido o integrado en el mas amplio de pro-
parcionalidad, exigiendo como requisito gue
los agentes en el gjercicio de |a violencia han
de procurar la menor lesividad posible en
aquellos gque la sufren.

Algun auter |lo considera principio autdno-
ma y fundamental, que ha de ser apreciado
en el momento de la accidn, de tal manera
gue el pringipio de proporcionalidad rige para
el estado de necesidad, pero no para el cum-
plimiento del deber del cargo, especialmente
cuando dicho deber impone el usc de las
armas de fuego (42).

A este principio hacen referencia el articulo
10 de |la OM de 30 de septiembre, 7 b}, de la
Instruccion de la DSE de 22 de febrero v la
Instruccidn de la DSE de abril de 1983, sohre
la base del derecho a la vida y a la integridad
fisica, consagrados en el articulo 15 de la
Constitucion, interpretado conforme a la legis-
lacian supranacional, en especial con la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos
y el Caodigo de Conducta para funcionarios
encargados de hacer cumplir la Ley.

La udltima Instruccion referida dispone
@xpresamente en sus apartados 1.5 y 1.6,
gue ante el fracaso de las conminaciones vy
advertencias para que el agresor o delincuen-
te qua huya cese en su accion, en Ultima ins-
tancia se debe disparar a partes no vitales del
cuerpo, atendiendo siempre al principio de
gue el uso del arma cause la menor lesividad
pasible.

En la misma linea se pronuncia la senten-
cia citada dea 20/10/80, tambien la S5TS de
16/5/83, que requiere que el uso de las armas
se realice de forma que el respeto a la Ley y
la restauracion del orden se logre con &l
menor dafo y guebranto para personas o
cosas. lgualmente las S5TS de 31/1/92,
18/2/86, 23/2/90 “...del uso de armas de fuego
no puedan derivarse danos innecesarios...”

Consecuentemente, |a ponderacion de este
principio requiere una gradacion en el empleo
de fas armas:

1. Que el delitc sea de capital impor-
fancia, requisito “sine qua non" para gue
pueda apreciarse &l principio de proporciona-
lidad en la conducta del agente.

2. Intimidaciones previas.

3. Disparo a parles no vitales.

CAUSAS DE EXENCION DE RESPOMNSABI-
LIDAD

Vistos los criterios de actuacion recogidos
en la legislacién nacional v supranacional,
donde se contemplan los elementos consti-
tutivos de las causas que posibilitan el uso
legitimo de las armas, procede efectuar un
analisis de los requisitos legales gque son
causa de exencion de responsabilidad en



gslas actuaciones profesionales, que entraran
en juego siempre que el agente ajusle su con-
ducta a los principios o criterins expuestos.

Solo dentro de estos margenes de actua-
cion puede afirmarse que la misma esta ple-
namente justificada por conformarse a lo que
exige el Derecho, por tanto las causas de
exclusion de antijuridicidad vendran en aplica-
cian tras la ponderacidn de la actuacian poli-
cial de acuerdo a la normativa que regula la
funcion, es decir, se considerara que la actua-
cion policial cabe dentro de |a causa de justi-
ficacidn si ésta se ha desempefado dentro
del margen de los principios basicos de actua-
cién ¥ no como si las eximentes fueran nue-
vas normas de actuacion,

En cuanto a las causas concretas de exclu-
sion de la antijuridicidad que pueden entrar en
juego, la doctrina es confrovertida, pues un
amplio sector doctrinal, con JIMENEZ DE
ASUA y QUINTANG RIPOLLES (43), se pro-
nuncian a faver de la tecria de |a “subsidiarie-
dad de los derechos de defensa y necesidad”,
entendiendo gue las actuaciones de |os agen-
tes de las FCSE pueden quedar amparadas
lanto por la legitima defensa como por el esta-
do de necesidad justificante, si bien estas exi-
mentes entrardn en juego con caracter subsi-
diaric respecio de la del cumplimiento del
deber.

En igual sentide RODRIGUEZ DEVE-
SA (44) entiende gue si cualguiera puede
defender su persona y derechos, asi coma los
de terceros, no hay razadn para gue no puedan
hacerlo igualmente los agentes de la autori-
dad en su funcian de prevenir 1a delincuencia,
evitar delitos y perseguir y detener a los auto-
res, pudiendo acogerse igual que los particu-
lares a la eximente de legitima defensa, sin
perjuicio de gue, en su caso, pueda su com-
portamiento estar amparado en otras causas
de justificacion, como el cumplimiento del de-
ber, gjercicio del carge © la obediencia debida.

Sin embargo, QUERALT y JIMENEZ QUIN-
TAMNA (45) combaten dicha teoria argumen-
tando que el ejercicio del cargo o cumplimien-
to del deber es un concepto normativo que
requiere precisar su contenido acudiendo a
otros sectores del Ordenamiento juridico. Ello
quiere decir gue, sila funcién ha sido ejercita-
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da de acuerdo a los parametros que Norman
la funcion policial y por mas gue se haya pro-
ducide una lesién en un bien juridico-penal-
mente protegide, no puede decirse que dicha
conducta sea penalmente antijuridica. Acudir
al amparo abstracio del gjercicio del cargo es,
pues, inoperante, y por ello no admiten que,
en nuestro Derecho, la policia —o cualguier
otro agente publico- se ampare en las causas
de justificacion penales de 1a legitima defensa
o del estade de necesidad, citando como
paradigma la defensa de terceros, que consti-
tuye la profesion y el deber de los miembros
de las FSE.

Asimismo LUZON PENA (46), quien consi-
dera que las eximentes del ejercicio del cargo
a, &n su caso, el cumplimiento del deber o |a
ohediencia debida, de acuerdo con las reglas
del concurso de normas, excluyen que la
autoridad o sus agentes puedan ampararse
en la legitima defensa, que debe quedar re-
servada para la actuacian de los particulares.

Finalmente, MIR PUIG defiende que el
cumplimiento del deber constituye una causa
de justificacian intermedia entre la legitima
defensa y el estado de necesidad. Y dado que
&l gjercicio del deber no constituye defensa de
un bien juridica o de una persona concreta, no
puede llegar tan lejos como la legitima defen-
sa, sino que ha de estar sometido al principio
de proparcionalidad. Sin embargao permite lie-
gar mas alld del estado de necesidad, es
decir, no hace falta respetar el limite exacto
de que el mal causado no sea mayor gue el
que se trata de evitar, pero sin que pueda
desaparecer una cierta proporcionalidad.

Parece que dentro de la controversia de las
diferentes corrientes doctrinales gue, en sin-
tesis, hemos expuesto, exisle acuerde en la
aplicacion de la eximente de ejercicio del
cargo o cumplimienta de un deber, siendo
mas dudoso el juego de la legitima defensa.
Sin embargo, dada que ésta se contempla en
la legislacion que hemos analizado al comien-
zo de la exposicion {v. gr. Inslruccidn de la
DSE de abril de 1983: “._excepcion hecha de
los supuestos de legitima defensa propia o
ajena, en los que legalmente no es dudosa su
utilizacian...”), y con el objetive fundamental
de clarificar a los agentes los requisitos que
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deben concurrir en su conducta y servir de
ayuda a los que se dedican a su ensefianza,
procederemos a efectuar un analisis de
ambas causas de justificacian, incidienda con
mayor profundidad en el cumplimiento del
deber.

La legitima defensa.

Por legitima defensa ha de entenderse
aquella gue es necesaria para repeler una
infusta agresion contra el gue se defiende o
cantra un tercero. La injusta agresion as &
elemento basico y generador de toda legitima
defensa, entendiendo la jurisprudencia que
cansiste en un acometimiento material, lisico,
directo, bastando con gue sea coniraria a
derecho, sin gue sea necesario que haya de
constituir delito, salvo en el caso de defensa
de los bienes, por exigirlo la ley (47).

En el fondo de toda legitima defensa sub-
yvace un estado de necesidad, pero hay algo
mas; & gue se defiende, o defiende a ofro,
contra una injusta agresion, esta impidiendo
al propio tiempo gque se menosprecie el
Crdenamiento juridico, que se burle &l respe-
to que las leyes imponen a la persona y dere-
chos ajenos, por lo que hay que ver, en prin-
cipia, una tacita delegacidn del Estado en &l
que se encuentra amparado por esta causa
de justificacion para oponerse al que perturba
el orden juridico. Ahora bien, no seria conce-
bible gque un Estado de Derecho concediera
un poder sin limites en la lucha contra el injus-
to. Estas fronteras se astablecen en el dere-
cho positive gue exponemaos a continuacian,

A tenor del articulo B.4 del Cadigo Penal,
esta exento de responsabilidad criminal el
que obra en defensa de |a persona o dere-
chos, propios © ajencs, siempre que concu-
fran los requisitos siguientes:

1. Agresion ilegitima.
Deben darse los siguientes subrequisitos,
pues si falta cualquiera de ellos, nunca podra

venir en aplicacién esta eximente.

a) El zcometimiento debe ser fisico,
material y directo.

Aun cuando el Codigo no impone restrig-
cion alguna, |a jurisprudencia condiciona los
posibles bienes juridicos objelo de tutela por
la relacidn gue guardan con la vida o 1a inte-
gridad fisica del que emplea la legitima defen-
sa. Por ello ef acometimiento debe ser fisico,
material y directo contra una persana fisica, y
solo alli donde otros intereses juridicos apa-
rezcan ligados a un atague de esta clase,
podran ser legifimamente defendidos.

De esta manera se admite |a defensa de la
libertad, del honor, de la libertad sexual indivi-
dual, de la propiedad, Gnicamente en aquellos
delitos en los gue el medio de ataque va liga-
do al empleo de la violencia, v. gr. atagues al
honor con acciones vejatorias, delito de viola-
cion con empleo de fuerza o intimidacion del
articulo 428.1, robo con violencia o intimida-
cion...

Cabe la defensa de los bienes y la morada,
siempre que concurran los requisitos para que
la defensa sea legitima. En caso de defensa
de los bienes, se reputard agresion ilegitima
el ataque a los mismos gue constituya delito y
los ponga en grave peligre de deterioro o pér-
dida inminentes. En caso de defensa de mo-
rada o sus dependencias, se reputard agre-
sidn ilegitima la entrada indebida en ellas.

bl La agresion debe ser actual o inmi-
nente,

Este es un requisito que debe tenerse muy
presente, pises una vez que la agresion ya
ha pasado, no puede propiamente hablar-
se de agresidn, siendo de aplicacion cuanto
hemos expuesto al tratar de los supuestos de
fuga. La jurisprudencia es reiterada, uniforme
y concluyente, asi las SSTS de 10/2/58,
* .cesade el acto de acometimiento, cesa
lagicamente la existencia del derecho a
rechazarlo, sin que pueda darse a agquél una
extensién que le haga persistir... en tanto dure
el estade animice de sobreexcitacion, ™
21/2/80, “._en el momento que ya habia sido
sujetado su contrincante...” 25/4/80, “..des-
pués de desarmar y dominar a su agresor...”
612/82, “ .disparando cuando sus contrin-
cantes habian cesado en su ataque y se mar-
chaban...” 4/2/86, “._disparando al agresor
gque huye...”
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t) La agresion debe ser real.

Mo es suficiente para justificar la reaccion
un atague imaginario, en este sentido S5T5
de 23/1/36, 23/2/48, 27/6/63, 15/6/83 v
2/11/88.

2, Mec¢esidad racional del medio empleado
para impedirla o repelerla.

En opinién de una fuerte carriente doctrinal,
encabezada por JIMEMEZ DE ASUA, ala que
sigue tambign la jurisprudencia, racionalidad
del medio es lo mismo que proporcicnalidad,
par lo gue en este punto remitimos a cuanto
hemos considerado al tratar de la proporcio-
nalidad como principio que regula el emplec
de la fuerza.

Mo obstante, RODRIGUEZ DEVESA preci-
sa gue la que el Cédigo exige es un "medio”
racionalmente bastante para defener |la agre-
sian: para impedirla o repelerla. La racionali-
dad guarda relacion con los medios de gue
disponga el agredido, de modo gue si pusde
optar entre varios, ha de elegir aquel que per-
mita impedir o repeler la agresién con el me-
nar dafio para el injusto agresor.

Pero si tan séle dispone de uno, la ley no
puede abligarle a soportar el ser agredido sin
utilizarle, lo que en el caso del arma de fusgo
par el agente de las FCSE requiere ser el dlti-
mo recurso y lras la gradacidn en su empleo
que hemos puesto de manifiesto al tratar de
los principios de actuacion, en especial con
ocasion de los de congruencia y menor lesivi-
dad.

3. Falta de provocacidn suficiente por
parte del defensor.

La provocacian se ha de entender como
provocacion a la agresion ilegitima, incitar a
glla. Por eso se excluye |a legitima defensa en
caso de desalio a realizar el acto en gue con-
siste el atague injuste, o cuande se lleva al
injusto agresor a un estado de exasperacion
gue explica, aungue no justifica, |a agresion.

La provocacion ha de ser prdxima e inme-
diata.

En estos supuestos no es dudosa la utiliza-
cion de la fuerza, pero no basta con la exis-
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lencia de uno de Ios requisitos, sinc gue es
preciso insistir en la necesidad de concurren-
cia de los tres.

De igual forma queda establecido en &l ar-
ticulo 5.2 d) de la Ley 2/86, que establece el
deber de utilizar sus armas, de acuerdo con
los principios de congruencia, oportunidad vy
proporcionalidad, como dnicos supuestos,
cuandeo: exista un riesgo racionalmente grave
para su vida, su integridad fisica o las de ter-
ceras personas, o en aquellas circunstancias
gue pusdan suponer un grave riesgo para la
seguridad ciudadana.

lgualmente, la Convencién Europea de
Derechos Humanos de 1950 que, ratificando
el derecho inalienable de toda persona a la
vida, en su articulo 2 no prohibe su muerte si
con ello se defiende a otra persona injusta-
mente amenazada, asegurando su defensa
contra la violencia ilegal.

El gjercicio del cargo o cumplimiento de un
daber.

Conforme al articulo B.11 del Cédige Penal,
esta exento de responsabilidad criminal el
que obra en el cumplimiento de un deber ¢ en
el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o
CArgo.

El precepto contiene tres supuestos distin-
tos (48):

1. Cumplimiento de un deber.

Vinculacién del sujeto a una conducta de-
terminada, sin permitirle otra distinta,

Mo actia antijuridicamente el que cbra en
cumplimienta de un deber juridico, es decir,
derivado del Ordenamiento juridico, estable-
ciendose en esta causa de exencion de res-
ponsabilidad una relacidn directa entre el
sujeto y 1a norma que viene obligado a cum-
plir, la cual puede pertenecer al ambito del
derecho privado o a la esfera del derecho
piublico, dentro del cual nos interesan los
daberas profesionales, pues el desemperio de
funciones plblicas o de ciertas profesiones
obliga a asumir determinadas obligaciones
derivadas directamente de la ley, de los esta-
tutos o reglamentes del Cuerpe al que se per-
tenece, e incluso por via contractual.
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El cumplimiento del deber debe ajustarse a
la norma juridica gue le sirve de base. Sus
limites se hallan en el respeto que el propio
Ordenamiento juridico impone a ctros bienes
juridicos, que pueden entrar en colision en
algunas ocasiones con las exigencias profe-
sionales.

Por ello han de ponderarse en cada caso
las circunstancias que concurren, de las que
pueden deducirse excesos que no quedarian
amparadaos por la eximente. En nuestro caso
es especialmente relevante el reqguisito de
proporcionalidad, puesto gue el cumplimiento
del deber no constituye defensa de un bien
juridico de una persona concreta, sino gue
debe eslar sometido a dicho principio.

2. Ejercicio legitimo de un derecho.

Implica una facultad de actuar, pero a la
vez hace posible la realizacion de otra con-
ducta.

A diferencia del cumplimiento de un deber
donde el sujeto carece de opcion para actuar
de otro modo, en el gjercicic de un derecho
hay una facultad del fitular a la que puede
renunciar o de la que puede no hacer uso. La
eximente concurre so0lo en el caso de que &l
derechp sea utilizado.

Dejamos constancia de este supuesto legal
en relacion con la controversia doctrinal a la
que nos referimas anteriormente, porgue
entre los derechos esta, sin duda, el derecho
a defenderse. Cabe preguntarse si para el
miembro de las FCSE su defensa puede con-
siderarse una facultad de la gue puede no
hacer uso.

Entendemeos gque no. Como expusimos
anteriormente, existe el deber de salvaguar-
dia del Derecho, porque, ademas de la infrac-
cion, se encuentra en este supuesto la afir-
macion del derecho por encima de o injusto,
de manera gue la conducta del agente se
encuentra vinculada, sin gue le sea licito
renunciar a su defensa, pues por su profesion
debe hacer prevalecer el Ordenamiento juridi-
co, ¥ es, en |la medida que el agresor incre-
menta el riesgo, en la misma que gueda des-
protegido por dicho Crdenamiento.

En este sentido se pronuncia la corriente
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doctrinal citada que niega la aplicacion de la
eximenle de legitima defensa a los agenies
de las FCSE, reservandola a los particulares.

Ahora bien, al margen de controversias, la
doctrina es unanime al sefalar gue, tanto
para agentes como para particulares, cuando
una persona es victima de un ataque a uno
de sus derechos, no actia licitamente si no es
dentro del amhbito de |z legitima defensa, de
cuyos requisitos y limites ya hemos dejado
canstancia.

Pasado el momento del atague, no se esta
autorizado para restablecer por si mismo los
presupuestos facticos necesarios para el gjer-
cicio normal de su derecho, del cual la ley
exige que sea legilimo. Esto supone gue los
medios utilizados para hacerlo valer han
de ajustarse a las prescripciones |legales.
Por de pronto, no han de constituir por si mis-
mos delito, el fin no santifica los medios.
Particularmente, hay una esfera de actuacion
resarvada a los tribunales, que el titular dal
derecho no puede nunca invadir.

3. Ejercicio legitimo de un oficio o cargo.

Situacion compleja derivada de un stafus
del gue dimanan derechos y deberes.

El uso de la fuerza o violencia por parte de
la policia habra de ser considerada desde &l
punto de vista de cumplimiento de daberes
derivados de un cargo, en tanto dichos debe-
res proceden de una relacion funcionarial,
puesto que con la palabra cargo se alude a
toda profesion que comporte el desempefio
de funciones plblicas, sea con caracter per-
manente o eventual. En consecuencia, es el
status juridico regulador de la funcion el que
detarminara los derechos y deberes inheren-
tes al cargo. A este respeclo, el correspon-
diente a la Guardia Civil viene delimitado fun-
damentalmente por las Leyes 2/86, 17/85,
11/91 y 28/94.

A continuacidn axponemos |05 requisitos
que deben concurrir para que el usc de
medios coactivos materiales por parte de los
miembros de policia encuentre amparo en
gsta eximente:
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a) Condicion de Agente de la Auloridad
por parte del sujeto.

La fuerza ha de ser efectuada por un miem-
bro de la Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en
sentido funcional, es decir, ejerciendo |la coac-
cidn en el ejercicio de su cargo.

Este es un requisito permanentemente exi-
gido por la jurisprudencia. Ya en 1904 la Sen-
tencia de B de junic omitid aplicar la eximente
aduciendo la "...intervencion puramemte ofi-
ciosa en la disputa que se suscild en una
taberna... porgue en dicho sitio se hallaba
pasando el rate-como particular, sin prestar
servicio ni desempenar funcion alguna del
cargo.." En igual sentido SSTS 29/12/54 y
2010/80.

Por su parte, la Ley Organica 2/B6 estable-
ce en su articulo 5.4 |a obligacion de interve-
nir siempre, en cualquier tiempo y lugar, se
halle o no de servicio, en defensa de |la Ley y
de la seguridad ciudadana, por lo que pode-
maos concluir que serdn las circunstancias que
concurran en cada caso concreto las que
determinaran si la fuerza desplegada lo fue en
defensa de intereses particulares o en el cum-
plimiento de los deberes del carge, siendo
éste el criterio determinante para apreciar la
condicion de Agente de la Auteridad del su-
jeto.

by Ejercicio de la funcidn publica a el
encomendada.

La coaccién debe venir exigida por el cum-
plimiento de un deber, no sdlo juridica, sing
ademas emanado de normas de derecho
publico, como corresponde al “status” juridico
del agente.

Por otra parte, la coaccidn realizada en
cumplimiento de un deber policial habra de
ajustarse en todo caso a los preceptos juridi-
cos en que se apoye, siendo sus limites el
respeto que a otros bienes juridicos impone el
propic Ordenamiento, dentro del orden de
prevalencia marcado por éste, y las atribucio-
nes conferidas en dichos preceptos.

Este sentido tiene la jurisprudencia, asi,
5TS 29/6/90 “..eximente o exencidn plena
que para su apreciacian requiere gque el agen-

te haya actuado dentro de sus atribuciones,
no solo reglamentarias... sino también las
determinadas en el caso concreto..”. STS
10/7/91 “...Para que pueda apreciarse la exi-
mente invocada es necesario que exista un
deber especilico de lesionar el bien juridico
que resulta afectado. Estos deberes especili-
cos en principio se dan para los miembros de
las FCSE que tienen especialmente regula-
das las condiciones en que pueden y deben
hacer uso legilimamente de la fuerza para
cumplir con sus deberes de garantes de |a
tranguilidad y seguridad publica...”

Es preciso recordar que la Ley impone a los
agentes de las FCSE obligaciones con posi-
ble uso de la fuerza, en las que ni siguiera se
precisa agresion pravia

Detencian {art, 492 LECrim).

Entrada y registro domiciliario {arts. 546 y
siguientes LECrim, en especial 568).

Alteraciones de la Seguridad ciudadana
[arts. 5.2 d) LOFCS y 17.2 LPS].

o) Necesidad del uso de la fuerza.

Ademas de venir en aplicacion |as disposi-
ciones de la Instruccidn de la DSE de abril de
1983, y cuanto se ha expuesto al tratar de |os
principios que regulan el uso de la fuerza, en
especial ¢l de proporcionalidad, la necesidad
aqui contemplada viene referida a la infrac-
cidn del Derecho gue debe ser impedida, o en
un peligro para los demas que debe ser ataja-
do, pues la eximente no tiene el sentido de
procurar la defensa de los propios agentes,
sino el de garantizar |la defensa del Derecho y
procurar la convivencia pacifica, la seguridad
y el ejercicio de las libertades por los ciu-
dadanos.

La doctrina y la jurisprudencia distinguen
entra:

Mecesidad en abstracto, que supone la
necesidad genérica de |a violencia gue ha de
ser aplicada, de forma que faltara cuando en
absoluto sea preciso para el cumplimiento del
deber, en cuyo caso na podra entrar en juego
esta eximente.

MNecesidad en concreto, que hace referen-
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cia a la cantidad o clase de violencia desarrg-
llada. Si falta o existe disfuncion por exceso
en este tipo de necesidad, se da lugar a la
aplicacion del articulo 8.11 como eximente
incompleta.

Asl pues, es necesario la concurrencia de
ambas para que pueda apreciarse la eximen-
te, lo gue requiere que, ante un supuesto
determinado, el agente hava de examinar si
es necesario el empleo de la fuerza vy, caso de
resultar positivo su andlisis, elegir el medio
adecuado para ejercerla v la intensidad con
que ha de aplicarla.

Especialmente luminosa es la ST3 de
712184, “.. La eximente de ejercicic legitima
de un derechao, oficio o cargo, recogida en el
numero 11 del articulo 8 del Codigo Penal,
surte electos exculpatorios cuando el hacho
enjuiciado integra un supuesto lipico, pero
gue deviene en no antijuridico por la conou-
rrencia de una circunstancia que justifica la
accion y hace desaparecer el reproche antiju-
ridico, convirtiendo asi esa accidn en penal-
mente impune (STS de 10/7/92).

Condicion absolutamente precisa para
poder apreciar |la eximente es |la legitimidad
de la accidn, de tal modo que no es aplicable
la eximente cuando se vulneran leyes o dis-
posiciones expresas (STS de 2/7/92).

Por ello, para que pueda aceptarse esta
eximente en el caso de quien usa armas o
fuerza, =e precisa, en primer lugar, gue posea
condicion de autoridad o agente de la
misma y gue actie en el ejercicio de las
funciones plblicas que le estan, como tal
autoridad o agente, encomendadas y, ade-
mas, gue su comportamiento de recurrir a
la fuerza sea necesario, eslo es, que obe-
dezca a una racional precision indispensable
para realizar el cometido de esa funcién publi-
ca, necesidad gue la jurisprudencia viena dis-
tinguiendo gque existe en abstracto y en con-
creto, con el sentida de referirse la primera de
gllas a la imprescindibilidad del emplec de
cualquier genero de violencia para conseguir
gl fin perseguide por la autoridad o agente de
ella, mientras gue en sentido concreto se
refiere a la propercion del medio empleado en
la accidn, de tal forma gue en el caso de no
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reunir la condicidn de proporcionado el
medio utilizado, se clerra la posibilidad de
aplicar la eximente completa, aunque aun
cabe la estimacion de una incompleta con
valor de atenuante, migntras que la no exis-
tencia de necesidad en abstracto veda la esti-
macian incluso degradada a atenuante de la
circunstancia...”

En iguales terminos SSTS de 2/7/B9,
19/4/89 y 20/10/32.

EXCESQ EN LA VIOLENCIA

Del estudio de los criterios de actuacion de
las FCSE que se derivan de la legislacion de
aplicacicn, y de los reguisitos legales gue
integran las causas de exencion de responsa-
bilidad en las actuaciones profesionales que
compartan el uso de las armas de fuego, se
induce el problema de que con el uso de las
mismas se rebase el marco de las normas y
principios basicos que deben presidir su
empieo, en cuyo caso el Codigo Penal des-
plegard su funcién punitiva, encajando los
excesos de |a conducta en alguno de los tipos
gue examinamos seguidamente.

“¥a es dificil concebir que, salvo supuestas
de legitima defensa propia o de otras perso-
nas, un agente de la autoridad en el ejercicio
de las funciones de su cargo, particularmente
si se trata de un encargado por su especifico
destino de |la averiguacion de los delitos y de
la aprehension de los delincuentes, cause
dolosamente, por el usoc de las armas de
fuega gue legilimamente porta, la muerte de
alguien, ya sea del propio delincuente o de
otro, porgue en tales casos parece evidente
gue la inlencidn del agente no es la de matar
sing la de intimar al autor del delito para poder
capturarle,

Es l4gice entender en tales supuestos con
cardcler general que, si el autor del disparo
hubiera conocida gue ese resultado iba a pro-
ducirse, no lo habria realizado, lo que exclu-
ya, incluso, el dolo eventual” {43) {STS de
16/12/91),

Compartienda 1a argumentacion de esta
sentencia, entendemos gue, en la generalidad
de los casos, el exceso en la violencia puede
considerarse culposo, consistiendo en un
acluar bajo la creencia no fundamentada de



haber empleado el cuidado debide, de que la
misma es necesaria para el desempeno de la
misién, o de la omisién de los deberes de dili-
gencia o cuidado, siempre que la conducta no
cumpla la precaucidn exigible a un profesional
de la seguridad publica en el empleo de las
armas (50).

Todos ellos son casos de imprudencia puni-
ble, tipificados en los articulos 565 y 586 bis
del Codigo Penal, sin que venga en aplicacicn
a nuestra exposicion el articulo 600 del mismo
Codigo, en cuanto umcamente puedan enca-
jar en el los supuestos de danos a las cosas,
no a las personas, y siempre que en los
hechos enjuiciados a su amparo intervenga
cualquier género de simple imprudencia con
infraccian de los reglamentos.

HEQUISITOS DE LA CULPA

Se puede afirmar, en sintesis, que obra cul-
posamente el gue omite la diligencia debida
{51} El problema central de la culpa consiste
en determinar cuando concurre en la realiza-
cian del tipo del injusto una falta de |a diligen-
cia debida, una infraceion del deber de cuida-
do que incumbe al sujelo que actia.

La omisidn de la diligencia debida significa
la omisidon de ague! comportamiento que
hubiera evitado la realizacion del tipo del
injusto, de manera que cencurrira la culpa si
puede apreciarse gue, mediante un compor-
tamiento alternative del sujeto, el evento
dafioso no se hubiera proeducido.

Estas afirmaciones permiten inducir los
requisitos esenciales que deben concurrir
para la apreciacidn del actuar culposo:

1. Evitabilidad.

Lo inevitable, aguello gque no depende del
actuar del sujeto, que no puede evitar, perte-
nece al Destino, al fafum. Ante lo inevitable no
tiene sentido preguntarse si la conducta es
culpable o no. Este requisito se recoge expli-
citamente en numerosisima jurisprudencia,
generalmente con ocasiton de enjuiciarse
infracciones producidas con vehicule de
motor, asi las S5TS de 7/6/63, *...conducta
unica de la victima...", 27/9/63, *...ajeno an un
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todo a su voluntad...”, 6/2/64, “...actos ajenos
a la voluntad activa u omisiva del procesa-
do...”, 7/2/66, 24M1/68, 17/5/60, 2/7/60,
“.subita aparicion de la wvictima...", 2/4/63,
“...imprevisible por andmalo e impuesto por el
modo de operar de un tercero...”, etc.

Previsibilidad.

Consecuentemente con lo expuesta, la cul-
pabilidad en la culpa radica en que &l sujeto
pudo evitar el comportarse como lo hizo.
Ahora bien, la evitabilidad presupone a su vez
la previsibilidad, pueste gue no se puede evi-
tar lo gue es imprevisible.

La previsibilidad, la posibilidad de praver,
implica gue para determinar si una conducta
es culposa haya que comparar lo efectiva-
mente ocurrido con otro suceso hipotetico, en
el cual, introduciendo las correspondientes
variantes en |lo realmente acaecido, no se
hubiera realizado el tipo del injusto.

En definitiva, se trata de calcular las posibi-
lidades gue tenia el sujeto en el momento de
actuar, Si entre esas posibilidades figura la de
evitar |a produccidn del resultado, hay gue
afirmar que actuo culpasamente,

La posibilidad de prever depende del nivel
intelectual del sujeto que actua, de la previ-
sidn efectiva o |la ausencia de prevision, de la
atencion que el sujeto prestd o pudo prestar a
su comportamiento, a lo que estaba haciendo,

Por ello, la culpa esta condicionada indivi-
dualmente: la conducta que para uno es cul-
posa, no lo es para otra persona, y por tanto,
para decidir si un sujete ha actuado o no cul-
posamente es preciso tener en cuenta todas
las circunstancias del caso concreto, tanta las
abjetivas {externas) como las persenales, par-
ticularmente, en nuestro ¢aso, |a condicion de
agente de las FCSE, aspecto sobre el que
mas adelante volveremos a incidir,

En conclusion, todo actuar &ulposo com-
parta par parte del sujeto una conducta equi-
vocada. Desde el punto de vista del Orde-
namiento juridico, debid el sujeto conducirse
de manera distinta a como lo hizo, encontran-
dose siempre |a raiz de que no lo hiciera en el
calculo incorrecto de las consecuencias de su
conducta, bien porque no se represenio la
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posibilidad del resultado, bien porque creyd
erréneamente gue la posibilidad que se repre-
sentaba no acurriria (52).

IMPRUDENCIA PUNIBLE

El Cadigo Penal recoge en el articulo 565,
bajo esta ribrica, dos supuestos de culpa qué
afectan a nuestra exposicion, y gue abordare-
mos por separado: la imprudencia temeraria
del parrafo primero, y la impericia o negligen-
cia profesional de su segundo parrafo.

Para apreciar la existencia de un delito cul-
poso, la jurisprudencia vieng exigiends la con-
currencia de los siguientes requisitos:

1.  Existencia de accion v omision volun-
taria pero no maliciosa.

Para ello debe producirse una aciuacion
activa u omisiva negligente o reprachable par
falta de previsién y propiciadora del riesgo
y de un factor normative constituido por la
transgresién de deberes impuestos por las
normas generales de la convivencia humana
o en normas reguladoras de actividades
especificas.

2. Originacion de un dafio o resultado
lesivo,

3. Relacion de causalidad enlre el proce-
der descuidado e inobservante de precaucion
y 8l mal sobrevernido.

En este sentido se pronuncian las 35T5 de
17/11/82 y 71 2/34,

Imprudencia temeraria.

Dispone el primer parrafo del articulo 565;
el que peor imprudencia temeraria ejecutare un
hecho que, si mediare dolo, constituiria delite,
serd castigadao con la pena de prisién menor.

La doctrina legal y la practica jurispruden-
cial consideran que comete imprudencia
temeraria quien omite “aquel cuidado y dili-
gencia, aguella atencion que puede exigir-
se al menos cuidadoso, atento o diligen-
te” (53). Es indiferente para calificar la impru-
dencia de temeraria Que ocurra @ no una
infraccion de reglamentos,

En este sentlido, S8TS de 18/3/83, “...sin la
precision, diligencia y cautela que las circuns-
tancias demandaban...”, 10/5/83, “.._grave
imprevisidn la persona que... |a guardd en su
balsillo en situacidn de dispare, de suerte gue
al caer |la cazadora al suele y golpearse la
varilla percutora se dispard el proyectil..”,
13/2/88, *...descuido, negligencia o abandeno
del procesado, al no tener el cuidado de com-
probar el estado en el que se hallaba su arma,
tanto en el momento de dejarla colgada en el
taguillon, como cuando |a cogid para realizar
un acto de servicin...", 23/2/90, “..al ir a
cogerla cuando se eslaba vistiendo de unifor-
me para ir a prestar su servicio reglamentario,
asit el arma por el centra, introduciendo el
deda en el disparador, & consecuencia da o
cual se produjo un dispare...”, 29/12/90,
31/1/92, 7i4/94, 11/6/92, 18/3/93, 12/5/94, elc.

Por otra parte, tal y como quedd de mani-
fiesto al tratar del requisito de previsibilidad, la
culpa estd condicionada individualmente, y
por ello, en la ponderacian de las circunstan-
cias objetivas y personales que rodean un
hecho concreto en el que sg hace uso de las
armas de fuego, la copiosisima y uniforme
jurisprudencia existente a este respecto exige
de todo miembro de las FCSE un especial
deber de diligencia en su utilizacion y manejo,
en razon a su formacidn, instruccion y condi-
cion profesional en &l uso de éslas.

Asi, S8TS de 18/3/83, 10/5/83, 28/5/84,
13/2/86, “...Si todo el mundo gue utilice armas
tiene el deber objetivo de cuidado de hacerlo
tomando las precauciones necesarias para
gue el uso de un instrumento tan peligroso No
puedan derivarse dafios, el deber es espe-
cialmente exigible y cobra singular relieve
cuando se trata de personas que deben usar-
las constantemente, como opcurre con los
miembros de las FCSE...", 17/2/86, 11/12/87,
“...la jurisprudencia viene declarando que el
deber objetive que corresponde a cualquier
persona de adoptar las cautelas necesarias
para que de su utilizacion no puedan derivar-
se dafos se hace especialments exigible en
personas a las que se autoriza el uso de las
armas en mision de vigilancia...”

Igualmente, S5TS de 23/2/90, 29/6/90,
“.wviene declarando reiteradamente esta Sala



que el deber objetive de cuidado que corres-
ponde a toda persona de adoptar las cautelas
y previsiones necesarias para que del uso de
las armas de fuego no pueda derivarse dafos
innecesarios, se hace especialmente exigible
en personas a las que, como a las FCSE, se
la encomiendan funcipnes de wvigilancia y
mantenimienio del orden publice...”, 17/7/90,
1y 10/7/91, 10 y 16/12/91, 7/12/94, etc.

Impericia o negligencia profesional.

Como forma agravada de imprudencia,
imponiendo las penas correspondientes a la
imprudencia temeraria en su grado maximo,
se tipifica en el segundo parrafo del articulo
565 la impericia o negligencia profesional,
viniendo este ariculo en aplicacion, unica-
mente, cuando a consecuencia de ella se
produzcan muerle ¢ lesicnes con los resulta-
dos previstos en los articulos 418, 419 o
421.2% del CP.

En el supuesto de que el mal causado fuere
de extrema gravedad, el Tribunal, a su juicio,
puede elevar en una o dos grados la pena.

La culpa profesional se basa en la imperi-
cia, por ello los términos impericia y negligen-
cia profesional gue utiliza el CP se han de
entender como sindnimos. La impericia con-
siste en la incapacidad técnica para el ejer-
cicio de una profesidén o arte. La fuenle de
tal impericia puede estar, bien en la total falta
de conocimiento {ignorancia), bien en un error
en el juicio, bien en la defectuosa ejecucion
de un acto (inhabilidad, torpeza, ineptitud).

En todos los casos se requiere gue el suje-
to posea un titulo profesional, pero no basta
con ello, pues serd culpa comun si no ha
mediado impericia. Por tanto puede distinguir-
se enlre la culpa del profesional, que es la
imprudencia o negligencia comun, cometida
por el profesional en el gjercicie de su arte u
oficio, y la culpa profesional, que descansa en
la impericia. Dejamos constancia de esta dis-
tincion dado su verdadero alcance practico,
en funcion de la mayor pena que corresponde
a la conducta que pueda fipificarse como
impericia profesional.

Es decir, lo gque constituye la diferencia
especifica de este concepto es |a congurren-
cia de los reguisitos siguientes:
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1. Posesidn de titulo profesional.
2. Profesionalidad.

Ello implica que la conducta que se califica
coma imprudencia temeraria ha de haber sido
realizada por un profesional en el ejercicio de
las funciones propias de su oficio © carga.

3. Plus de ilicitud en la conducta.

Con ello se reguiere que en tal comporta-
miento haya habide un plus de jlicitud negh-
gente, porque el autor del hecho no haya
observado algunas o alguna de las normas de
cuidado que ordinariamente son respetadas
{lex artis) por l0s que ejercen esa misma pro-
fesion cuando actian en supuestos similares.
En este sentido puede también considerarse
la impericia como caso parlicular de Impru-
dencia profesional, que se produce cuando |a
causa de la conducta negligente se encuantra
en la ignorancia de algo que, de mado evi-
dente, por el contenido de |a propia prolesién
se debiera conocer.

4, Existencla de un minus en el plus de
iticitud negligente.

La agravacion cualitativa se aprecia siem-
pre que el profesional se aparta, no per exce-
so, sing par defecto, de aquello que canstitu-
ye una norma elemental de actuacion que sus
colegas ordinariamente observan en casos
semejantas.

A este respeclo son especialmente esclare-
cedoras las S5TS de 16/12/91, “... La imperi-
cia o negligencia profesional aparece en &l
actual parrafo 27, articulo 565, CP como una
modalidad agravada de la imprudencia teme-
raria, aplicable sclamente cuando se produce
muerte o lesiones muy graves, concretamen-
te las de los articulos 418, 419 y ndmero 25,
articule 421, a fravés de un cancepto clara-
mente impreciso gue ha necesitado una reite-
rada vy dificil construccion jurisprudencial, gue
ha venido distinguiendo entre la imprudancia
del profesional que, por si sola, no permite la
agravacion de pena gue tal parrafo 2° ordena,
y la imprudencia profesional, que requiere, no
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solo gue el heche haya sido realizado en &l
ejercicio de una profesion, la propia de su
autor, sino que, ademas, haya existido una
falta de cuidade que ordinariamente observan
las personas que ejercen su profesion en cir-
cunstancias semejantes, porgue sdlo este
plus de ilicitud es lo que puede justificar Ia
mayaor sancion que fa ley preve, (35 22 oct,
1958, 16 jun. 1970, 29 mar., 22 abr, 27 may.,
7 jun, y 14 jun., todas de 1988, 27 abr., 5 jul.,
Soct, 24 nov. y 1 dic,, éstas de 1989, 19 feb.,
14 sept. y Snov. 1990, 20 feb., 7 nov. y 15 abr,
1991)...

-..En esle caso, en que el policia actud con
grave imprudencia, desde luego, pero no
desentendiéndose de los deberes de su
carga, sino por exceso de celo en el cumpli-
miento de los mismos, no cabe apreciar ese
plus de ilicilud negligente que constituye |a
esencia y razon de ser de la agravacion por
imprudencia profesional...”

Y STS 12/5/94, “... La culpa profesional es
un ente de contornas no bien delimitados en
el texto legal, lo gque ha obligado a esta Salaa
un esfuerzo exegetico para caracterizar el
quid o nota cualitativa que se sobreponga a la
imprudencia comun en sus diversos grados.
For de pronto el articulo 565 nos habla de
“impericia o negligencia profesional”, lo que
en una interpretacion meramente literalista
obligé a la jurisprudencia a estimarla en la
imprudencia cometida por un profesional.
Pronto se advitid que no cabe equiparar la
impericia a la negligencia profesional, por mas
gue a esta dltima se lilde de profesional, y
entonces se recaba la distincién que hoy per-
manece entre culpa del profesional, que es la
comun perpetrada por prefesionales, y la
impericia, basada en una grosera ignorancia
de conocimientas técnicos del gue se inscribe
gn una profesion.

Se habla entonces de una infraccion de la
fex functionis y por ello se ha calificado tam-
bién a tal impericia como “imprudencia funcio-
nal” & incapacidad tecnica para guien ejerce
determinado arte u oficio, cuyos contormos, en
casos, se hacen imprecisos y confusos, sobre
todo si el agente observa los deberes que nor-
malmente son exigidos, pero gue no se com-
porta igual en casos extraordinarios... ewi-

dentemente atrajeron la mas grave especie
de imprudencia, no puede decirse con seguri-
dad que, ademas, incurrieren en el subtipo de
imprudencia profesional, dada la eventualidad
¥ mayor rareza del caso en que hubieron de
actuar {55 7 mar. ¥ 4 sep. 1981, y las que en
esta Oltima se citan)...”

Para concluir, remitiendo a o dicho al prin-
cipio, es de todo punto necesario formar e ins-
truir a nuestro personal en los principios basi-
cos de actuacian en el uso del arma de fuego
en acto de servicio, ¥ en los requisitos v cir-
cunstancias gque deben concurric en los
supuestos excepcionales en gue el uso del
arma este |egitimado, y ello, primeramente,
con una sohda formacion tedrica, y en segun-
do lugar con la adecuada instruccion profesio-
nal en cuanto se refiere a los ejercicios de tirg,
de forma que, logrando que los resultados del
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