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Salvador Ruiz Ortiz

INTRODUCCION.

La detencién policial es una medida cautelar, gémemnte prejudicial, consistente en la
limitacién temporal de la libertad ambulatoria gada fundamentalmente de la comisién de un
hecho presuntamente delictivde todas las actuaciones policiales, relativées persecucion
del delito, se trata de una de las que mayor pésjyiuede causar a los bienes juridicamente
protegidos por nuestra Constitucion y por la noivaanternacional, referentes a la proteccion y
garantia de los derechos humanos, sin embargo &tiicar esta jalonada de multitud de
situaciones que generan inseguridad en su ejeguEnto con respecto a la garantia de los

derechos de los detenidos, como a los de los agentes que la realicen.

En este sentido, la forma en que se ejecute puiedtaa directamente al contenido
esencial de los derechos fundamentales de la @ergoe resulte detenida, pero también
repercute en la responsabilidad del ejecutor dketancion; es decir, los agentes de Policia que
practican una detencion no cuentan, en la actwhlictan unas directrices protocolarias taxativas
para saber como ha de realizarse una incurrir ggonsabilidad penal, civil y/o administrativa
desde una perspectiva juridicamente intachabletaCés que, durante el periodo de formacion
reciben instruccién al respecto, tanto sobre nawmatomo sobre técnicas de ejecuéjésin
embargo no llega a aclarar las dudas que se pystdeiear en el desempefio de sus funciones
del dia a dia, pues la diversidad de situaciorlas gue han de enfrentarse dificilmente pueden

ser dilucidadas en su periodo de formacion basico.

Los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Segutidadn como misién principal
garantizar la seguridad publica y el libre ejeride los derechos y libertades de los

ciudadano$ Para intentar alcanzar estos objetivos realizamenosas funciones de prevencién y

! Ademas de por ello, puede ser llevada a cabo ativande infraccién a la legislacion de extranjediajetos que
padezcan trastornos mentales y que supongan uyo ri@®pio 0 ajeno (siempre que exista dictamen coédi
psiquiatrico que lo avale), portadores de enfermieslanfectocontagiosas o menores de 14 afios earileglelito.

% Una vez superado el proceso selectivo mediantdiftisitos sistemas de oposicién funcionarial,depirantes a
Agentes de la Autoridad han de superar un periedoinacion impartido por las Academias estatatgipnales o
locales. En este proceso, que oscila entre seissnyesn afio, reciben instruccion sobre las digifiaciones que
habran de desempefiar, entre ellas la detenciériratdrse de un periodo formativo basico se leseexl
conocimiento de la normativa nacional e internaai@h respecto, la cual se reduce a las directdeéaladas en el
art. 17 de la CE, los arts. 490 y 492 de la LECrieglas contenidas en la LO 2/1986, de 13 de mde&uerzas y
Cuerpos de Seguridad y, excepcionalmente, algumstsutciones de diversos organismos estatales,isasim
reciben entrenamiento practico en materia de daf@essonal, si bien no existe una regulacién homesyél
respecto ni obligacion de un seguimiento continuado

3 A este tenor la Constitucién Espafiola de 1978ocdeslii art. 104.1 a establecer la misién basicasi€lerpos y
Fuerzas de Seguridad, sefialando du#es: Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, bajo la depemaledel Gobierno,
tendran como mision proteger el libre ejerciciolde derechos y libertadesgarantizar la seguridad ciudadana
afadiendo en la siguiente disposicion que una Leyalica determinard las funciones, principios éside
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INTRODUCCION

actuacion, destacando entre estas Ultimas las mEésao denuncia de infracciones y la
detencion de personas en quienes concurran logpuestos legales para ello. La normativa es
relativamente clara, sin embargo quedan ciertamkgyque infieren a la detencion un plus de
incertidumbre juridica, la cual puede colocar a kgentes del orden en una situacion
comprometida ante la jurisdiccion y la sociedacespla mera interpretacion de los preceptos
contenidos en la Ley de Enjuiciamiento Criminalryed resto de disposiciones legales, tanto
nacionales como internacionales, no avalan queaaiiga se realice con todas las garantias para

los sujetos intervinientes, pues su contenido eslexo y generalmente declaratfvo

La detencion policial de una persona supone algoqué la mera privacion temporal de
su libertad preordenada a un proceso penal. Aire#adion de un derecho fundamental se han
de afadir las consecuencias derivadas de haberofigto de ella, tanto a nivel fisico,
psicolégico, social o ético, basculando sobre scugjon multitud de factores que afectan
directamente a los derechos humanos y que van llda$easu ejecucion material. Las lesiones
fisicas derivadas de una detencion, los aspecigsipss que pueden resultar de la misma, el
deterioro social de su imagen o las estridenciasliatieas, pueden afectar a derechos
fundamentales que nada tienen que ver con los ke las motivan, como medida cautelar
ejercitada por los representantes de la seguridética su ejecucién ha de ser intachable y
rodeada de todas las garantias juridicas, procesatgales y humanas.

A tenor de estas premisas, ha de entenderse qpeastica ha de estar rodeada de
suficientes garantias, sin embargo existen incaamtes que lo dificultan. En este sentido, se ha
de resaltar la ausencia de regulaciéon normativdicitgy lo que conlleva que el proceso de

racionalizacién previo que han de realizar los t&geposea unos limites muy difusos.

La esencia de este trabajo de investigacion raficeompilar el espectro de disciplinas
intervinientes en la practica de la detencion, @gspeente cuando se ha de recurrir al uso de la
fuerza, de modo que queden aglutinadas todas las dgiun modo u otro, median en su
ejecucion al objeto de obtener una imagen didactiea ofrezca las garantias suficientes para
determinar si una concreta detencién es realizadéoene a las directrices legales y a las

declaraciones contenidas en las distintas nornsjiivadicas aplicables en Espafa.

actuacion y estatutos de las Fuerzas y Cuerpo®geriad. En cumplimiento de este mandato congiitat se
promulga la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzd;wzas y Cuerpos de Seguridad, cuyo art. 11lestahue:
Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estadortieneno misién proteger el libre ejercicio de losetdos y
libertades y garantizar la seguridad ciudadana.

* Las disposiciones juridicas de nuestro ordenamjgstativas a la practica de la detencion, refiarea serie de
principios que han de ser observados, si bien pnegdgm aquellas en las que son utilizados térmitiasnante
interpretables, como los referidos a proporciomaljccongruencia, necesidad, etc.
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Salvador Ruiz Ortiz

A tal efecto, voy a realizar un recorrido por laspdsiciones legales relativas a la
detencion y al uso de la fuerza, tanto nacionatesocinternacionales, teniendo en cuenta
aspectos referidos a la normativa aplicable, iatkrpretacion jurisprudencial y procesal, a la
practica operativa y a los derechos humanos, deontpee pueda obtenerse una vision
multidisciplinar, objetiva y practica de la detencipolicial en atencién a los diversos criterios

interpretativos que pueden incidir en ella.

Con todo ello, pretendo clarificar y argumentardesintas situaciones que se le pueden
plantear a los agentes de Policia cuando praaticardetencion, pues no siempre van a resultar
comprensibles, a fin de establecer unas bases adrpara el establecimiento de un protocolo de
actuacion basico que regule una actividad tan cgjapl

La dificultad de su regulacion emana de la inmelgarsidad de situaciones que pueden
plantearse, que van desde una simple infraccidninggtnativa, que degenera en una
desobediencia, hasta la detencién de un violentgnesivo presunto delincuente armado,
pasando por los supuestos de minoraciéon de faegltpsiquicas (bien por encontrarse bajo la
influencia de sustancias que alteren su comportamie su percepcion de la realidad, bien por
padecer algun trastorno psiquico transitorio o p@ente). El catalogo es muy amplio, por lo
que establecer un decalogo cerrado no parece aesdtineo, sin embargo si es posible
establecer unas directrices basadas en las exgaggarisprudenciales referidas a los sucesos
acaecidos hasta la fecha, introduciendo en eltapriacipios basicos que rigen otras disciplinas

cientificas implicadas.

A modo de ejemplo, el que la simple notificacionuwte& denuncia por infraccion a la
normativa de trafico degenere en una detencidonepeatecer desproporcionado, se ha de partir
de la capacidad de persuasion del agente parabagantnimios, sin embargo no siempre resulta
sencillo. En la sociedad actual existe a una pérdie respeto y obediencia a todo lo que

represente autoridddsituacion que se magnifica en profesiones coraaidad de decision

®> Como queda de manifiesto en el continuo requeritide diversos colectivos profesionales por sasiderados
como autoridades o agentes de la misma por sifuegicoactivas o violentas que sufren en sus pudsttrabajo
(profesores de primaria y secundaria, médicos yliates,...). Como ejemplos pueden consultarse mdltie
situaciones de denuncia publica, como el caso d€dmunidad Educativa de Manzanares, que realiz6 una
declaracién en la que “respalda a los profesoresdaps”, en su manifiesto emitido a las puertddmisituto de
Enseflanza Secundaria AZUER, advertian deingsltos, amenazas, acusaciones de racismo y adonex
intimidatorias, incompatibles con los fundamentos cbnvivencia en cualquier centro educatif®ecurso
electrénico disponible en www.ABC.es, 04/10/201En el ambito sanitario se reproducen situaciomasases de
demanda de proteccion, asi el 18 de marzo de 2 THganizacion Médica Colegial emitié un maniftesh el que
destacaba quéa creciente situacion de inseguridad entre el peas sanitario por las amenazas de los pacientes y
familiares, que no estan conformes con la atenoé@ibida o con la decisién del médico, repercutavgmente en
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INTRODUCCION

inmediata (como sucede cuando alguien es multadagarcar en doble fila, impedirle el paso
en una determinada direccién por necesidades @ftaru otras infracciones relativamente
aceptadas socialmente). En muchos casos la actidciudadanos concretos resulta
intransigente, soliendo estar motivada por el efeofactivo que genera la figura del Policia a la
hora de notificar su orden directa o requerir uctaacion concreta, lo que puede devenir en una
negativa injustificada legalmente o consideradaongecuente con los derechos de los
ciudadanos. Lo cierto es que las sociedades astsafemuy complejas y estan minuciosamente
reguladas por una multiplicidad de normas susdegtide ser incumplidas o no observadas,
descansando la competencia orientadora o sanci@ddodamentalmente en los agentes
encargados de la seguridad publica.

Las demandas sociales en seguridad ciudadanagecgitian tradicionalmente entre los
primeros puestos de las encuestas periddicas deroCde Investigaciones Socioldgicas, asi

como de otros sistemas de valoracién de perceimmaled han devenido en un incremento

la salud y en la calidad de vida del personal aggedy afecta de forma sustancial a la actividaditara. En este
sentido se pronuncia la Fiscalia General del Estatio la Consulta 2/2008, de 25 de noviembre, stddificacion
juridico-penal de las agresiones a funcionariodipgden los ambitos sanitario y educativo, la @sthblece en sus
conclusiones las siguientes consideraciones:

1. El bien juridico protegido en el delito de atentag® el orden publico en sentido amplio, en cuaato |
conductas que afecten estan dirigidas a menosclabactuacion de las personas encargadas del normal
funcionamiento de actividades relativas al integeneral que la Administracion debe prestar a los
ciudadanos.

2. El concepto de funcionario publico, a los efectessdr considerado sujeto pasivo del delito de atimt
es el expresado en el art. 24.2 del Codigo Penendo el acometimiento, empleo de fuerza, intinidtac
grave o resistencia también grave dirigidos contva mismos, incida en el ejercicio de las funciones
publicas realizadas en actividades vinculadas agoscipios basicos de convivencia, orden politica
la paz social de una sociedad democratica.

3. Las actividades realizadas por funcionarios pubdiem el ambito del derecho a la educacion, recatwci
en el art. 27 C.E., y el derecho a la salud, redol&n el art. 43 C.E., a los que se refiere y dedlarla
legislacion basica vigente, constituidas por L.26, de 3 de marzo, de Educacion, y la Ley 14198
de 25 de abril, General de Sanidad, constituyenens que afectan a los principios basicos de
convivencia, al bien juridico protegido por el delde atentado.

4. Las agresiones ejecutadas contra funcionarios poklien el ambito de la sanidad y de la educacion,
consistentes en acometimiento, en empleo de fuetimajdacién grave o resistencia activa también
grave, quedan incluidos en el ambito de la tutedag) arbitrada por el delito de atentado, siempreq
concurran los demas elementos que configuran fébde

5. Los empleados o trabajadores de empresas privaalasjue éstas —en concierto o mediante cualquier
otra forma de la Administracion-, participen en @jercicio de funciones sociales, no ostentan la
condiciéon de funcionarios publicos a efectos pemateda vez que su designacion no se realiza por
alguna de las formas expresadas en el art. 24.@igddPenal — disposicion inmediata de la ley o por
eleccién o nombramiento de autoridad competentecigas para adquirir la condicion de funcionario
publico a efectos penales.

® Con respecto a la percepcién social sobre logipetes problemas que afectan a Espafia se ha jtoduc
pronunciado descenso en los valores que afectanirséguridad ciudadana: desde un 30% que lo $sfimken
1986 hasta un 2,3% en enero de 2014. Esto noisayujfie la seguridad haya adquirido mayores catasaspecto
a su percepcién subjetiva sino que otros fenémenomles han irrumpido con fuerza en la sensildlidacial,
como son el paro, la crisis econdémica, la descordign la clase politica, etc. La inseguridad dada contintia en
primer plano aunque algo desplazada por la adtualkcgdn econdmica y social a nivel nacional erimaeional.
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de los medios materiales y personales destinatibseguridad publica en las Gltimas décadas
El notable incremento de las plantillas policiahescorrelaciona necesariamente con un mayor
nivel de seguridad, sino que amplifica el volumem actuaciones en relacibn con sus
competencias, existe un mayor numero de contradadoio que magnifica el efecto de

intervencién sobre todo tipo de actividades salseylie tienen obligacién de intervénir

Esta continuada amplificacion de competencias jaddis, unida al instaurado proceso de
“crisis de autoridad”, motivado fundamentalmente o enfoque de dominio y control mas que
de direccidn y orientacion, ha degenerado en lasiopn de la fuerza coactiva en detrimento
del concepto de autoridad, ya que el complejo ev@tdm normativo, que regula hasta el mas
minimo detalle de las relaciones sociales, parederse reducido a posiciones de mando y
obediencia. Elmare magnunde normas puede dar lugar a que el investido taridad, y
legitimado para hacer que las normas sean cumpliddsservadas, haya de recurrir en muchos
casos al uso de la coercion, verbal o inclusodjsi@ra lograr el objetivo institucionalmente
prescrito en las leyes; es decir, que un supuedtibual concluya en una detencién legitima pero
socialmente reprochable o inadmisible por su catidad. La mera recriminacion de una
conducta no permitida constituye en si misma uneiéa moral, sin embargo el incumplimiento
de cualquiera de ellas, hasta las que puedan sst@imente mas aceptadas, repercute en una
obligacion de sancién para los agentes de control.

La sancion, consecuente a una infraccion, reseltasaria en las sociedades modernas,
caracterizadas por un excesivo volumen de dismrssireguladoras de todo tipo de actividades
y dejando escaso margen a la correccion verbahsimrir en un despropésito hacia la dignidad
de las personas. Ello es una de las consecuersiaxagerado expansionismo del contenido
esencial de ciertos derechos que, sin poder séicaabs como fundamentales o aun siéndolo,

dificulta un sistema de convivencia social cuaradcciones propias afectan negativamente a

" En 2013 se sitGian en torno a 235.000 agentes lestraiembros del Cuerpo Nacional de Policia, Gaa@ivil,
Ertzaintza, Mossos d"Esquadra, Policia Foral Navarry Policias Locales. Fuentes:
http://www.ertzaintza.net,http://www.gencat.es/nuss&ww. navarra.es/home_es/Gobierno+de+Navarra/@ngan
ma/Los+departamentos/presidencia.http://www.integab.es/documents/642317/1204854/AE2013 _Versiob+we
+accesible_con+metadatos.pdf/4a8f4670-e9e3-4d4a-64H54d6867694

8 Por citar algunos ejemplos la Ley Antitabaco (4&/2010, de 30 de diciembre, por la que se modifickey
28/2005, de 26 de diciembre, de medidas sanitkgage al tabaquismo y reguladora de la ventauslisistro, el
consumo Yy la publicidad de los productos del tap&eoprovocado en sus comienzos situaciones equasha
tenido que intervenir la Policia, lo cual no pareee proporcionado. Numerosas ordenanzas munisipat®gen
infracciones como escupir en la calle, el goteoudedesagliie de aire acondicionado, el control deidedes
mercantiles o ladicas e incluso cantar o gritar gumbién son susceptibles de sancién administragivaarcadas
en el ambito competencial de las fuerzas del orfistas y otros ejemplos son representativos degknte variedad
de situaciones en las que se recurre al uso dévefepoliciales por su fuerza coactiva, lo queagarun rechazo
social a tal férmula de control asi como un desgimmento de la percepcién social de proteccion.
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las de otros, siendo en estos casos cuando ladaees ante una llamada de atencion pueden

resultar mas inapropiadas o llamativas.

La minuciosa regulacion de todo tipo de actividadelsga a que las fuerzas del orden
amplifiquen continuamente sus competencias, cadamés sobre comportamientos que han
adquirido una notable aceptacién entre ciertososesit El desequilibrio entre la falta de
aceptacion social de la norma y la represion exalic obligatoria para los miembros de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad origina un nivetedsion que, en numerosas ocasiones,
desemboca en enfrentamiento o resistencia, actipasiva, susceptible de degenerar en una
detencion. Mi experiencia profesional me ha demadstrque los mayores niveles de ofension o
resistencia se producen bien por cuestiones nins@ssideradas admisibles socialmente, o
cuando las actividades son especialmente gravesneate cuando el incumplimiento de la

norma esta realmente interiorizado y reconocida,roenos moralmente aceptado.

Bajo estas premisas, cuando una persona se casié@da (no tanto como que
realmente lo haya sido), aun habiendo infringiddelg su nivel de activacion resistiva es
susceptible de incrementarse notablemente, pudidadear en una actitud hostil manifestada
mediante amenazas sublimes o explicitds o sabes quién soy’ydte vas a acordar de esto
“no me da la gana de ensefiarte el cérriée voy adenunciar etc.) o despropésitos sobre la
labor policial (‘ho tenéis nada mejor que hater“en vez de estar persiguiendo
delincuentes...). En la instruccion policial ya se previene solesto y son adiestrados para el
manejo de situaciones conflictivas, pero la redlidapera con creces a la ficcion, pues en
numerosas ocasiones se han de enfrentar a siteacgie@mente absurdas, fundamentalmente los

miembros de las FCS con competencias mas proxiraategdidas.

Por todo ello, la detencidn policial es una dealketividades realizadas en el ejercicio de
las funciones de policia judicial que mayor creemd estd experimentando, motivado

fundamentalmente por el notable incremento de l@stifas de los distinto cuerpos policiales,

° El fenémeno dellotelled, o “botellér?, constituye una férmula moderna de relacion elusgévenes, en la que
ocupa un papel especial el consumo de alcoholseedpacios publicos, estando sujeto a sancion &drativa. La
esencia de la prohibicion de tal actividad se aentebajo la proteccién de la salud por los efeptaiciosos de
las bebidas alcohdlicas, sin embargo se permitersdumo de las mismas cantidades en establecimipdtbicos
sin incurrir en infraccion alguna, lo que sugiete @l verdadero espiritu de la norma prohibitivaeae! indicado.
Lo que realmente motiva una regulacién normatigp&eto a su practica son las molestias colategalesonlleva
(no recoger los residuos, emision de ruidos, mekesterivadas de concentraciones de personas ardsomuy
concretos,...). Los joévenes, y no tan jovenes, querdatican no creen estar violando la ley sino tiracdo una
actividad muy ligada a la sociedad de su genera&iétacionar un vehiculo sobre la acera “un minthoribién
resulta una costumbre extendida. Sacar la basara fiel horario establecido, tirar algun residympel en la via
publica, y un sinfin de actividades de cierta gatidlad estan prohibidas legalmente bajo coacadsadicion.
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por el continuado proceso expansionista de laosdisipnes del Codigo Penal y de la amplitud
de competencias sancionadoras en distintas magehamistrativas, que afectan cada vez mas a

los cuerpos policiales, unido a una percepciénadada de excesivo control.

Resulta necesario destacar que la detencion ngosgerasulta una actividad policial
inocua, en muchas ocasiones se ha de recurrioaleida fuerza, en sus distintos niveles, para
poder ejecutarla. Esta cuestion suele planteampodépolitica y social, especialmente en los
altimos afos, siendo considerada en la actualidatbc'un tema de continua reflexion, analisis,
explicacion, regulacion y politicas publicas, dape lo que subyace a cualquier intervencion
policial, independientemente de su conteffides la capacidad que tiene la policia para
contrarrestar la resistencia, proyectando el mendajquda fuerza puede ser o no utilizada

para alcanzar el objetivo previsto

Ademas de su incidencia en la practica operativigiglp se ha de poner el énfasis en la
importancia de los derechos individuales directamefectados, como son la libertad y la
integridad pero también la dignidad de la perseoaformando todos en conjunto una barrera
que ha de ser infranqueable salvo en los supuegiegraves contemplados en el ordenamiento
juridico. La propia naturaleza del contenido esdri® estos derechos obliga a que su limitacion
haya de ser practicada de un modo totalmente eséptiextremadamente riguroso con la
legalidad, por lo que resulta necesaria una regulaie la practica de la detencion explicita y
clara, en la que se hayan tenido en cuenta todass|zectos susceptibles de intervenir en ella, de
modo que queden establecidas unas reglas normaihjatvas, universales y de obligado

cumplimiento.

Ante la importancia, tanto juridica como practi@mto de la detencion en general como

del uso de fuerza en patrticular, se incluyen cobjetiwos de esta investigacion:

a) Analizar criticamente el catalogo de supuestososngue procede la detencion en el
ordenamiento juridico espafiol, asi como explicanm@do practico, las figuras juridicas

con mayor incidencia en la interpretacion del usdadfuerza.

1 GABALDON, L.G., “Variables y justificaciones asadas al uso de la fuerza por la policia: una visién
comparada”. Comunicacion presentada en el Semifanocatico:Uso progresivo da forca: dilemasdgafios Rio

de Janeiro, 2009. Recurso electrénico disponiblewgmw.alfonsozambrano.com/doctrina_penal/22/20083-0/d
variables-justificacion.pdf.

1 BITTNER, E., “The Funtions of Police in Modern $etg”, en KLOCKARDS, B. y MASTROFSKI, SThinking
about Police, Contemporary Reading&ew York, 1991, pag. 45.
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b) Aislar los factores y variables con mayor peso &i§ipe, con el propdsito de valorar su
trascendencia juridica, todo ello desde un prismdidisciplinar, siguiendo el modelo

criminolégico, con la vocacion de aislar los ciisrjustificantes del uso de la fuerza.

c) Llevar a cabo una clarificacion terminologica, desdcha perspectiva practica, con la
intencion de simplificar y despejar ciertas incégmique frecuentemente surgen en el
marco de las actuaciones policiales, especialnter@iedo han de ser interpretados por no

juristas.

d) Establecer los criterios basicos de valoraciénasitinal por parte de los agentes
policiales, como elementos detonantes y justifiesndel recurso al ejercicio de la

coercion.

e) Recopilar los modelos tedricos mas relevantes sebuso de la fuerza, incluyendo la
propuesta de un arquetipo ecléctico y cotejandobom distintas normativas
internacionales, al objeto de ofrecer una visiors mgbbal de la implementacion del
fendmeno en diferentes Estados.

f) Realizar un estudio empirico destinado a evalugvel@epcion del colectivo policial,

recogiendo sus demandas y opiniones en relacidsoale la fuerza.

g) Sugerir propuestas que potencien la dimensiéninegide la detencién policial, mediante
presupuestos y protocolos de actuacion.

Siguiendo a MORILLAS CUEVA’, esta investigacion posee una vocacion
eminentemente practica, fundamentada en la necedalarofundizar en fendbmenos que tienen
una proyeccion real y cotidiana, resultando susilept de afectar a los derechos mas

importantes de la persona.

Se ha de destacar que recientemente se ha modifeddy Procesal Penal, el Cédigo
Penal y de la Ley Orgéanica de Proteccion de la &gl Ciudadana, si bien en este estudio se

ha analizado tanto la legislacién anterior comackaiat®.

2 E| investigador del Derecho Penal ha de borrar taaigen que lo describe como erudito que trata unos
problemas y desarrolla una Ciencia que poco tiene ger con las leyes que luego se aplican en ldmiiales. La
Ciencia del Derecho Penal tiene que ser una Cieritilal practica MORILLAS CUEVA, L., Metodologia y
Ciencia PenalGranada, 1990, pag. 261.

13 Modificaciones: CP, BOCG 485/2015, de 9 de maf21[000108]; LECrim., BOCG 488/2015, de 12 de marzo
[621/000105] y LOPSC, BOCG 490/2015, de 17 de mgg24/000003].

26



CAPITULO |

LA DETENCION POLICIAL






Salvador Ruiz Ortiz

|. DELIMITACION DE LA CUESTION

En primer lugar, se ha de hacer referencia a laidgl humana como derecho inherente
a toda persona, el cual cobra especial importaati@ injerencias de la Administracion o del
Estado.

A este respecto, la CE, en su art. 10.1, proclan® lcp dignidad de la persona, los
derechos inviolables que le son inherentes, etldesarrollo de la personalidad, el respeto a la
ley y a los derechos de los demas son fundameihtordien politico y de la paz socidEsta
disposicion posee un caracter especial, pues néd iesfuida dentro de los derechos
fundamentales y libertades publicas sino que slevdase infranqueable para la interpretacion
de los mismos, estando dirigido fundamentalmenteegislador en su funcion de creador de

normas juridicas y a la accion hermenéutica dentéspretes de las mismas.

La dignidad es una garantia de objetividadues ha de ser invocada en toda la creacion
normativa para garantizar el maximo respeto a émeahos humanos, actuando asimismo como
un limite para el Legislador. En otros ordenamigntomo en la Constitucién alemana (art. 1°) o
la italiana (art. 2°), la dignidad constituye ladurona vertebral de sus fundamentos, siendo
ademas vinculante para todos los Estados susdsgbieiel Pacto Internacional sobre Derechos

Civiles, Politicos, Econdmicos y Sociales (1.966).

Citando a KANT El hombre es un fin en si mismo, un fin absolutel @®®mbré>, siendo
el Estado un instrumento para servir al mismo,l@@ue cualquier intervencion estatal a través
de sus instancias de control formal o informal Hanestar dentro del respeto a los derechos

fundamentales, bajo esta premisa se alza el piing@respeto a la dignidad hum&ha

Nuestra Constitucién lo reconoce como un principgpirador al que han de amoldarse
el resto de derechos fundamentales y libertadecpabAsi, el TC ha reconocido su caracter
normativo, sin embargo advierte que los princigieslores contenidos en el art. 10.1 no pueden
consagrar como unica, constitucionalmente aceptablguna doctrina concreta, reconociendo

que: si bien representan mandatos objetivos, no pretenlde consagracion de ninguna

1 BENCHIKH, M., “La dignité de la personne en Draiternational”, enLa dignité de la personnelumanine,
Obra colectiva dirigida por LUCE PAVIA, M. y REVER., Paris, 1999, pags. 38 y ss.

1S KANT, I., Critica de la razon puraKritik der Praktischen Vermuet, 1788ladrid, 1975, pag. 127.

8 | ABRADA RUBIO, V., La dignidad del hombre y el ejercicio de los de@chumanasAnuario de Derechos
Humanos, Vol. |, Instituto de Derechos Humanos,ukad de Derecho de la Universidad Complutense,riad
2000, pag. 95.
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formacion dogmatica, por lo que la inconstituciddad de un precepto no puede basarse

exclusivamente en la no observacion de la digrfidad

En el mismo sentido, el TC se ha referido en nusar@casiones, especificando dae:
dignidad de la personproyectada sobre los derechos individuales (...))ioapue, en cuanto
a valor espiritual y moral inherente a la persdhd...), la dignidad de la persona ha de
permanecer inalterada cualquiera que sea la sitbagén que se encuentre (...) constituyendo
un minimo invulnerable que todo estatuto juridiabel asegurar, de modo que, sean unas u
otras las limitaciones que se impongan en el disflde derechos individuales, no conlleven

menosprecio para la estima que, en cuanto a seahonmerece la persofia

Otra interpretacion del TC gira en torno a la coesacion de los derechos fundamentales
como derechos subjetivos, pues, como sefiala eergansia 25/1981, de 14 de julio [HJ-R
25/1981]:no soélo afectan a la esfera individual sino també&ta colectiva, es decir, si bien
garantizan un estatus juridico o la libertad tambgon elemento esencial para un ordenamiento

objetivo para garantizar una convivencia humandguspacifica

Al referirse especificamente al derecho a la ldzbha estimado, en su sentencia 93/1992,
de 11 de junio [HJ-R 93/1992], quies parte esencial del libre desarrollo de la peraatad,
autorizando a los ciudadanos a llevar a cabo todasellas actividades que la Ley no prohiba o
cuyo ejercicio no subordine a requisitos o condiei® determinadasCon ello pone de
manifiesto que la libertad no es un derecho absdduto que puede limitarse o restringirse
cuando un mal uso de la misma pueda afectar granteraefuncionamiento de la paz social o se

prevea en las leyes.

El art. 10.2 CE establece la obligatoriedad deulecibn interpretativa de las normas
relativas a los derechos fundamentales de acueritaddeclaracién Universal de los Derechos
Humanos y con los acuerdos sobre la misma matdricados por Espafia. Esta regla no queda
muy clara desde la perspectiva del Tribunal Cangtihal, pues ha sido analizada en numerosas
ocasiones y sus resoluciones no establecen urim tesiativa ampliable a todos los casos, sino
que se expresa de un modo un tanto ambiguo. Si bsa disposicion establece la
“interpretacion de conformidad”, ésta no resultagancilla por cuanto el propio texto permite la

actividad hermenéutica, por lo que su valor efectis queda del todo aclarado. El propio TC ha

17'STS 120/1990, de 27 de junio, [ES:TS:1990:120].
18STC 53/1985, de 11 de abril, [HJ-R 53/1985].
9 3TS 120/1990, cit.
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declarado, en su sentencia 64/1991, de 22 de rflRdzB 64/1991], qud:a interpretacion a la
gue alude el citado art. 10.2 del texto constitnalono convierte a tales tratados, y acuerdos
internacionales, en canon autonomo de validez dentamas y actos de los poderes publicos

desde la perspectiva de los derechos fundamentales

Esta dinamica hace dificil una interpretacion pecactes decir que se trate de un
parametro interpretativo pero no de validez, pogue se ha desarrollado un sistema que alea
ambos conceptos. Asi, el TC ha entendido que dkbomo esencial de esa “interpretacion de
conformidad” significa que existe una conexion entos derechos y libertades con los
Convenios o Tratados Internacionales, sin otorgarge constitucional a los que no se
encuentren expresamente contenidos en nuestraitQoidst, ahora bien los que estan habran de

ser interpretados de acuerdo con la normativariatéonal suscritd.

Tanto el ordenamiento juridico nacional como lanmativa internacional no son muy
prolificos con respecto a la regulacién de la jractle la detencioén, las referencias de las
distintas disposiciones vienen referidas, fundaaier@nte, a proclamar su contenido esencial
como derecho fundamental inherente a toda perspra,unicamente puede ser limitado en
aquellos casos en los que la ley asi lo prevedactardos supuestos en que ello es posible,
ademas de disponer una serie de declaracionesadasiprogramaticas sobre los principios
reguladores de la forma en que ha de ejecutarsesNanto que el ordenamiento juridico no
regule su ejecucion sino que lo hace de forma nepegtitiva y laxa, generando multitud de

incégnitas a la hora de practicarla.

Tampoco abundan las resoluciones judiciales de Todunales Supremos o
Constitucionales de los diversos Estados (salveusnaspectos mas esenciales), menos aun las
de los 6rganos jurisdiccionales internacionales.régla general, sélo es tenida en cuenta desde
una perspectiva procesal, sin ahondar en los aspbatmanos que conlleva su privacion. Dicho
de otro modo, las fuerzas del orden Unicamentedepde timidas disposiciones programaticas

facilmente esquivables en el ambito del protesmlvo en supuestos manifiestamente graves en

0 STS 36/1991, cit.

2l La Policia acttia por simples indicios. En estetidense pronuncia la STS 2179/2002, de 27 de dimiem
[ES:TS:2002:2179], en la que se establece &lielerecho fundamental a la libertad admite injeri@is en los
supuestos expresamente previstos en las leyesyLdd Enjuiciamiento Criminal prevé la detenciém jaopolicia
judicial en los supuestos expresamente sefalades$ &m. 492 de la Ley Procesal. Es preciso queflogionarios
de policia tengan indicios racionales de la comisile un delito y de la participacién en el mismdalpersona a
la que detienen. Los indicios racionales que harsefetenidos en cuenta para la detencion puedeengose de
criterios de ciencia, por ejemplo derivados de pnactica pericial que determine la realizacion yrfi@pacion en
un hecho delictivo, o a criterios de experienciggitamente nacidos de la actividad diaria en lavemcion y
represion de hechos delictivos que proporcionanoirigmtes datos experienciales sobre la delincuerteiambién a
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los que la vulneracién del derecho a la libertacsqeal o la integridad sea manifiesta. Esto
genera la proliferacion de detenciones “indebidas’d plenamente justificadas desde el plano

legaf?.

De esa limitacion normativa (comparada con la @egah extensa y especifica de otros
derechos fundamentales, libertades publicas esaghincipios rectores de la politica social y
econdmica), nace la necesidad de acudir a otrascfup@ara establecer cuales son los limites que
han de regir el proceso ejecutivo de la practicldketencion. En este sentido, la jurisprudencia
se perfila como uno de los mas idoneos, pues en @iiime la legalidad y legitimidad de las
actuaciones y maniobras encaminadas a practicafao desde una perspectiva positiva,
fundamentando aquellas que se han llevado a cahtwroe a la ley, como negativa,
argumentando los excesos y estableciendo su ilegllisiempre con el maximo respeto a la

dignidad humana.

A ello se ha referido eGrupo de Estudios en Politica Crimifal en su “Propuesta
alternativa de regulacion del uso de la fuerzacg@dli En ella destaca que el ejercicio de la
coercion, por parte de la Policia, constituye ubifmde extrema sensibilidad con respecto a las
reglas que han de regirla, estando formuladas ewctlealidad de modo muy genérico, o bien
mediante instrumentos de escaso rango, “dificilmeognoscibles y controlables, retrasandose
una y otra vez decisiones legislativas inaplazatesste campé®

A pesar de la importancia de la naturaleza fundsmhele la libertad, como derecho
individual inherente a la persona, las referenc@sstitucionales garantes de su proteccion se
limitan fundamentalmente al contenido del art. , Gue proclama su dimension esencial, su

limite temporal, la garantia de seguridad juridicia hora de practicarla, asi como un proceso

criterios de légica, a través de los que el aggrticial puede deducir la existencia de indiciogedminantes, en
principio, de un hecho delictivo.

2 En 2013 se practicaron en Espafia 391.622 deterxi¢Ruente: Anuario Estadistico del Ministerio lhéérior

2013), lo cual puede ofrecer una imagen practick decidencia de la detencion en la vida de ciet® miles de
ciudadanos. Esta publicacion sélo recoge actuasieneterritorio MIR, es decir, realizadas sélo pbCNP vy la
Guardia Civil y no incluye los realizados por otmgerpos policiales ni los traslados a efectosdeatificacion.

Puede consultarse un analisis mas detallado dsidarable incremento de las detenciones en Espalis éltimos
afos, pasando de 231.040 en el afio 2000 a lasdtadigpara 2013, en DIEZ RIPOLLES, JRolitica Criminal y

Derecho Penal22 Ed., Valencia, 2013, p. 1057.

% El Grupo de Estudios en Politica Criminal se dangt en 1989, como grupo permanente de trabajprisaipal

funcion es la de impulsar y desarrollar la investign en cuestiones politico-criminales. Esta conémlo por un
nutrido grupo de expertos procedentes de distéreas: Catedraticos y profesores de Derecho Réaglstrados,
Fiscales y, en numero inferior, profesores de Dwrderocesal y Trabajo Social. Son autoredJda propuesta
alternativa de regulacion del uso de la fuerza g@ali Valencia, 2012.

%4 Ibidem, pag. 7.
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especial de proteccién para toda persona deteleigamenté’, siendo esta Ultima la principal
institucion destinada a proteger la libertad peasoontra detenciones arbitrarias o ilegales.

Este articulo ofrece un marco de cobertura legal @etencién preventiva; es decir, a
aquella practicada por los miembros de la Poli¢fa asitorizacion judicial previa, en sus
funciones de prevencién y averiguacion del ddligando su legalidad al respeto a la legislacion
reguladora de la detencion y estableciendo el ptaaximo de la misma. Por tanto, se produce
una distincion entre detencidén policial en sentektricto, como aquella practicada por los
miembros de la Policia Judicial ante la creencildistencia de un delito y de la participacion
en él de persona concreta (denominada detenciéergiea), de la ordenada por la autoridad
judicial en el marco de una investigacion (denomténdetencion provisional).

Un precepto constitucional directamente relacionamola detencion es el contenido en
el art. 104.1, que sefalaas FCS, bajo la dependencia del gobierno, tendrdmo mision
proteger el libre ejercicio de los derechos vy lifagles y garantizar la seguridad ciudadaha.
proteccion a la que alude es tanto genérica cordividual. Genérica por cuanto ha de
garantizar las premisas protectoras de los derechibsrtades de la colectividad; individual en
la medida en que también posee la potestad delinoitincluso restringir, el contenido esencial

de tales derechos y libertades de acuerdo condaigpongan las leyes.

La necesidad de la promulgacion de esta norma a&nfiamdamentalmente, del articulo
149.1.29 de la Constitucién, donde se establecerteetencia administrativa sobre la seguridad
publica. En este sentido, sefiala la mencionadasiEpn que ésta es exclusiva del Estado, si
bien afiade quesin perjuicio de la creacion de policias por lasmunidades Autbnomas en la

forma que se establezca en sus Estatutos en ebrdario que disponga una Ley Organica

% El procedimiento especial ddabeas Corpusesta regulado en la LO 6/1984, de 24 de mayo. eBtid®
etimoldgico deviene del latin, significandtvdedme el cuergp para supuestos en que una persona era privada de
su libertad sin justificacion. Los primeros docunesrhistoricos referentes a esta institucion sei@mica contenida
en elinterdicto de homine libelo exhibendmntenido en la parte sexta del Digesto del EagmarJustiniano, en la
gue sefialaba quenddie debe retener al hombre libre con dol@on posterioridad, el primer documento que
establece la necesidad de justificar la detenc®mum subdito, que surge como respuesta frente ablosos de
privacion de libertad fisica ejecutada por poderesolutistas, es en l@arta Magna Liberatum,elaborada en
Runnymede (Surrey, Condado del sur de Inglatemte enobles normandos y la realeza inglesa en 1Ra%el
derecho historico espafiol aparece en 1428, eRueto de Aragon siendo denominado como “recurso de
manifestacion de personas”, estando concebidairstitucion como una forma de evitar agravios eistigias
cometidas por los sefiores feudales contra sustedhmpersonas de clase social inferior. Mas taedeepite en el
“Fuero de Vizcaya de 1527, en la “Ley Inglesa” d&@ y en el “Acta de Habeas Corpus” de 1679. Mas
informacién disponible en CZEGUHN, |. y SANCHEZ ARA, A., Von Diener des Fiirsten zum Diener des
Rechts: Zur stelling des richters im19. Jahrhund2et Servicio del Rey al Servicio de la Justicidckrgo del Juez

en el SigldbecimondnicpDeutschland, 2011, pags. 62-71.
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En respuesta a esta prevision constitucional, sayga la LO 2/1986, de 13 de marzo,
de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. En ella, sblestauna habilitacion dual sobre el
mantenimiento de la seguridad publica, aunque dbpete de distinto nivel territorid el
Estado en todo su territorio y las Comunidades Aartdas en el suyo, siempre bajo el marco de
lo que dispongan sus respectivos Estatutos y ehela Organica a la que se refiere la
Constitucion’.

Con respecto a la detencion, la LOFCS destaca lus@m directa al tratamiento de los
detenidos, disponiendo que los miembros de laszbBsey Cuerpos de Seguridad deben
identificarse debidamente como tales al efectuardeiencion (art. 5.3.ajelaran por la vida e
integridad fisica de las personas a quienes detemi® que se encuentren bajo su custodia y
respetaran el honor y dignidad de las persoad. 5.3.b) y observaran todos los tramites y

plazos exigidos derivados de la detencion de ursopa (art. 5.3.c).

Otra normativa de interés es el RD 796/1987, deld9unio, sobre regulacion de la
Policia Judicial. El concepto de Policia Judicial nesulta sencillo de definir, pues el propio
ordenamiento juridico lo didspora en diversas nerrofreciendo una definicion susceptible de
ser tildada de ambigéfa Al objeto de intentar delimitar su contenido sede realizar un barrido

normativo para concretar su contenido esencial.

En primer término la CE dedica su articulo 126 Rdécia Judicial (Unico que se refiere
a la misma), estableciendo en él su marco de depeiad(de Jueces, Magistrados y Ministerio
Fiscal); las funciones que tienen atribuidas, refedas directamente con la investigacion del
delito y descubrimiento y aseguramiento de losndakntes; asi como la remision a una Ley

para su desarrollo.

En este dltimo inciso se ha de resaltar que la f@oca®n no se pronuncia sobre la
naturaleza jerarquica de la Ley que habra de egadiza regulacion, lo cual genera dudas sobre si
ha de tratarse de una ley organica o es suficamejue sea ordinaria. Los legisladores optaron

por una interpretacion, de nuevo, ambigua: porado ke promulgé la LOFCS vy por otro el RD

% A este respecto sefiala LAZUEN ALCON ques policias autonémicas que se mencionan en dictioulo
tendran la consideracién de sujeto activo indiregtsecundario, puesto que su misién consistirdjecuar lo que
los 6rganos competentes que integran el sujetov@ctiprimario determinenLAZUEN ALCON, Ma.P., “El siglo
XX: del orden publico a la seguridad publica”, Banorama Juridico de las Administraciones Publieasel siglo
XXI, Madrid, 2002, pag. 767.

2T A este respecto se ha referido el Tribunal Carstinal, se su STC 175/1990, de 30 de septiembdeR[H
175/1990] sefialando quéa competencia autonémica sobre su propia polidade suficiente amplitud para
entender que, la propia Ley Organica a la que suite el articulo 149.1.29 de la Constitucion, egtgulando un
ambito competencial material, que incluye la ejé@nalel servicio policial en si

8 POMARES RAMON, C. y VADILLO GARCIA, J.La Policia Local.. cit., pag. 9.
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sobre regulacion de la Policia Judicial. Como pugateciarse la naturaleza juridica de ambas es
bien distinta, en el primer caso se opta por urade caracter organico y en el segundo

ordinario.

Este extremo es tratado en el preambulo de la LOEG&ial establece quEl caracter
de Ley Organica viene exigido por el articulo 104 k& Constitucion Espafiola para las
funciones, principios basicos de actuacion y estatgenéricamente de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad... Respecto a la Policia Judicial, elacter de Ley Organica se deduce del
contenido del articulo 126 C.E., ya que, al regulas relaciones entre la Policia y el Poder
Judicial, determina, indirecta y parcialmente, l&statutos de ambos y, al concretar las
funciones de la Policia Judicial, incide en matsripropias de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y concretamente en lo relativo a la “avguacion del delito y descubrimiento y
aseguramiento del delincuente”, que constituyen agorde delimitacion de derechos

fundamentales de la persana

Por el contrario, a la hora de establecer una aegri normativa especifica sobre la
Policia Judicial, el legislador opta por un Reati2éo, sin caracter organico, lo que amplifica la
discusion sobre la verdadera naturaleza juridicia de@rmativa reguladora a la que se referia la

Constitucion en su articulo 126.

Mas alla de estas cuestiones técnico juridicasielbo es que la regulacién basica actual
esta contenida en ambas normas, siguiendo vigamaslhccion del articulo 283 de la LECrim.

en relacién a quiénes la compofien

Otra dificultad afiadida es la diversidad conceparatorno a la definicion de Policia
Judicial en nuestro ordenamiento, de tal modo g@ubasde atender a su cualidad genérica o
especifica, siendo ésta ultima objeto de simbiomiso organica o adscrita. Por Policia Judicial
genérica ha de entenderse como aquélla encargackld=sr las denominadas “diligencias de

prevencion”, entendidas como las que resultan aegesspara la investigacion inminente del

29 Art. 283 LECrim.: Constituiran la Policia judiciglseran auxiliares de los Jueces y Tribunales ctamfes en
materia penal y del Ministerio fiscal, quedandoigdddos a seguir las instrucciones que de aquellesidades
reciban a efectos de la investigacion de los deljopersecucion de los delincuentes: 1. Las awtdesl
administrativas encargadas de la seguridad pipld=la persecucion de todos los delitos o de alg@speciales.
2. Los empleados o subalternos de la policia derikegl, cualquiera que sea su denominacién. 3.Alcaldes,
Tenientes de Alcalde y Alcaldes de Barrio. 4. Lefeg, Oficiales e individuos de la Guardia Cividle cualquier
otra fuerza destinada a la persecucién de malheshér Los Serenos, Celadores y cualesquiera agestes
municipales de policia urbana o rural. 6. Los Gasme montes, campos y sembrados, jurados o caxfisrpor la
Administracion. 7. Los funcionarios del Cuerpo esplede prisiones. 8. Los Agentes judiciales ydabalternos de
los Tribunales y Juzgados. 9. El personal depetaligie la Jefatura Central de Trafico, encargadolade
investigacion técnica de los accidentes.
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delito y aseguramiento de sus efectos, instrumenfmgsonas (incluida, en su caso, la detencion
de la mismas); de otro lado estd su dimension #@g@ecdiversificada a su vez en unidades
organica® o adscrita¥, la distincién estriba en su dependencia direelaPdbder Judicial (a

través de Jueces, Magistrados o miembros del Mistiscal) o de sus correspondientes

unidades operativas

Al objeto de ofrecer una vision didactica y préatael concepto de Policia Judicial se
puede concluir con que revisten tal caracter, iadd@ntemente de su dependencia organica o
funcional, todas las actuaciones llevadas a cabdopaniembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad (o instituciones legalmente asimilabtes)po objeto final sea la posible incoacion de

un proceso penal.

A este respecto, sefala el articulo 1 del RDPJ lgae:funciones generales de Policia
Judicial corresponden a todos los miembros de lasrEas y Cuerpos de Seguridad, cualquiera
gue sea su naturaleza y dependencia, en la medidgque deben prestar la colaboracion
requerida por la autoridad judicial o el Ministeri&iscal en actuaciones encaminadas a la
averiguacion de delitos o descubrimiento y asegigata de delincuentes, con estricta sujecion
al ambito de sus respectivas competencias, y sjoigie de lo dispuesto en el articulo 283 de

la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Por tanto queda delimitada la atribucion competdngue es ampliable a todos aquellos
sujetos que, de un nodo u otro, estén relacionaitestamente con el buen hacer de la

Administracion de Justicia.

De otro lado, esta la delimitacion funcional. Aeestspecto se refiere el articulo 4 de la
misma norma al sefalar quEodos los componentes de las Fuerzas y Cuerpoeglai®ad,
cualquiera que sean su naturaleza y dependencégtiparan por su propia iniciativa y segun

sus respectivas atribuciones, las primeras diliggnae prevencion y aseguramiento asi que

% Definidas en la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de juliel Poder Judicial, en sus articulos 548 y 589t 2 30 al 33
de la Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de Seglrikal3 de marzo de 1986; y articulo 7 del Rear®e
769/1987, de 19 de junio, sobre regulacion de leiaaludicial.

3L Arts. 23 a 30 del RDPJ).

32 Con respecto a la prevision legislativa los miesslite las unidades orgénicas han de pertenecexchrsividad

a miembros del Cuerpo Nacional de Policia o de dar@a Civil, habiendo sido objeto este extremaet®irso
contencioso-administrativo promovido por la Geritaatle Catalufia, sobre el cual se pronuncio e¢i Sentencia
3755/1989, de 22 de junio [ES:TS:1989:3755], indétaque:Sin que se advierta la asignacion de un monopolio a
las Fuerzas y cuerpos de Seguridad del Estado emdteria cuestionada, y a que este precepto haede s
interpretado en el contexto de la reglamentaciénqde forma parte, en la que figuran los articulbs 5 que
atribuyen a la totalidad de las Fuerzas y cuerpesSktguridad , “de cualquier naturaleza y depend&tici..)
funciones genéricas de Policia Judicial, por viacd&boracion
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tengan noticia de la perpetracién del hecho pream#nte delictivo, y la ocupacion y custodia
de los objetos que provinieren del delito o estavierelacionados con su ejecucién, dando
cuenta de todo ello en los términos legales a lordad judicial o fiscal, directamente o a
través de las unidades organicas de Policia Jutliéata prevision legislativa se perfila como
una directiva preceptiva que afecta a “todos” los,gle un nodo u otro, tengan competencias en
materia de seguridad publica reconocidas por la Ley

Por su parte, el articulo 5 de la misma norma afladebligacion del cese de la
investigacion y entrega de efectos o personas idatkeal comparecer la Autoridad judicial o el

Fiscal, bien directamente o por medio de la Unidaghnica correspondiente de Policia Judicial.

II. LA ACTIVIDAD POLICIAL

Para realizar una aproximacion a la dimensiéon jpaate la actividad policial he de
hacer una breve resefia sobre los origenes y edoldal término “Policia”, asi como de su
funcién social. Etimologicamentdblicia’ procede del grieg®oliteia, referido al orden entre
los miembros de una determinada comunidad, encastede |&Polis o ciudad. Su significado
va mas alla de la formacioén de un grupo humanocdddi al mantenimiento de ese orden, pues
se refiere a todos los mecanismos necesarios pgaed™. En el contexto social interpersonal,
se refiere al orden en sus interrelaciones conmectiob y a la adecuada posicion de cada uno de

sus miembros en relacién al conjunto sééial

En la sociedad actual la comunidad seria el Estaglderno, el cual tiene atribuido el
monopolio del mantenimiento y control del orden raete la actividad policial, al objeto de
regular la convivencia social, poseyendo en exdllsd el ejercicio de la potestad coercitiva

para garantizar la seguridad, asi como el usanegite la fuerza y de la limitacion de la libertad

%3 Asi el término “Policia” es también usado paraerie§e a normas de obligado cumplimiento para el
mantenimiento del orden en un determinado contexdmo pueden ser el higiénico-sanitario (Reglametgo
Policia Sanitaria Mortuoria, aprobado por Decref®31974, de 20 de julio), o de aspecto y aseo I¢Rea
Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, las cualeapracien su art. 40 quEl militar pondra gran cuidado en
observar y exigir los signos externos de subordérag policia —aspectfisico-, muestras de su formacién militar y
respeto a los demasambién para medidas de seguridad y control ¢grRegito General de Policia de Espectaculos
Publicos y Actividades Recreativas, aprobado p@ Recreto 2816/1982, de 27 de agasto)

% MARTIN FERNANDEZ, M., “Policia, profesién y orgaracion: hacia un modelo integral de la Policia en
Espafia”, erRevista Espafiola de Investigaciones Sociologic&Rn° 59, 1992, pag. 207. Recurso electrénico
disponible en www.reis.cis.es
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individual, en beneficio de la comunidad. En estetido, la actividad policial emana del Estado
a través de las multiples instituciones que conéorml aparato de control social formal, siendo

la Policia una de ellas.

Aunque pueda parecer sencillo definir el términtidg lo cierto es que no lo es tanto.
En este sentido, cabe destacar la fraagolicia es un objeto dificil de defiffir pero también la
qgue sefala qud:a Policia no es un ente abstracto que pueda sggtolole una definicion
univocd®. De un lado, puede ser entendida como la funciéstitada exclusivamente a
garantizar la seguridad de personas y bi€nesncepcién adoptada tras la revolucién francesa
de 1789, la cual fue ampliada por FOUCRI& introducir un componente de “policia secrefa” a
servicio del Estad8, modelo que fue importado a los paises con infiizefrancesa (como
Espafia, bajo el mandato de JOSE BONAPARTE) y quensauré en el sistema policial
internacional hasta la actualidddMas adelante, el concepto en torno a las funsiate la
Policia tuvo un giro hacia cuestiones mas econ@nlaamejora en la distribucion de la riqueza
se veia como un estimulo para la imposicién de @stms, por lo que se produjo un incremento
de sus funciones hacia esta area. En Espafia habextrafia percepcion de la Policia durante el
siglo XIX, siendo el resultado de la Consulta soblla elaborado por el Consejo Pleno de
Castilla en 1805:

Aungue es grande la extension que se puede dasighéicacion de la voz policia, se
contrae segun acepcion comun a aquellas providenet@nomicas y meramente gubernativas,
que comprenden a la universidad de los habitaneesird pueblo, y se dirigen a la salubridad,

limpieza, decoro exterior, subsistencias, recremsnodidad y seguridad individual, todo lo

% JOURNES, C.Police et PolitiqueLyon, 1998, pag. 19.

% BALLBE, M., “El modelo de pluralidad policial y lguardia Civil’, enCuadernos de la Guardia Civil, n 5
Madrid, 1991, pag. 36.

3" TURRADO VIDAL, M., La Policia en la Historia Contemporanea de Espéfiz66-1986) Madrid, 1995, pag.
25.

** JOSEPH FOUCHE (1759-1820), politico francés deldrigppNapoleénico y Ministro de Policia, creé unvue
tipo de policia secreta para controlar la subvars®olucionaria. A la funcién de la policia ciuihio la de policia
politica, que investigaba no solo lo delitos sexmbién las ideologias de caracter politico deiladacianos.
*BAYLY, C.A., El nacimiento de un mundo modeyidadrid, 2010, pag. 151.

“° Todas las policias han contado con servicios fterracion que van desde la simple deteccién o guacion de
delitos hasta complejas tramas de caracter u adeémt eminentemente politica. Como ejemplos puedarse las
desaparecidas y temidas STASI alemana, NKVD rusaBrigada Politico-Social espafiola, entre otras.l&En
actualidad sélo perduran en Estados con sistemiéic@® autoritarios o bien en aquellos en los gusistema
democratico no es aplicado en toda su intensidatheaos asi parece ser, si bien los servicios tidigancia
actuales, en todos los paises, has experimentadenanme importancia de cara a la defensa nacional.
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demas, que o fomenta las costumbres, y la ocupdtibde sus habitantes, previniendo asi la
transgresion de las leyes generales de Justiciymenta las comodidades sin ofensa de £llas

El punto de inflexion en su evolucion puede sitedras la Il Guerra Mundial, cuando
comienzan a producirse importantes cambios sodi@egados de la complejidad con la que se
organizan las sociedades occidentales. El conflggoinstaura en ellas, los cambios y la
promulgacion de la Declaracion Universal de losebkos Humanos hace que se multipliquen al
existir ciertos roces, superposiciones o companasiopues ahora el alcance de los derechos se
extiende a todas las personas y sus limites no esavia muy definidos. En este contexto, los

Estados han de abordar la actividad policial y adea al nuevo escenario social.

Hasta los afios anteriores a la Gran Guerra, logetiebs” o “enemigos” policiales
estaban muy bien perfilados, se concentraban emntietidas clases sociales (las mas bajas) o
en actividades concretas (ilicitas), pero con &aiaracion del Estado social, democratico y de
Derecho el nivel de exigencia social se amplifisarsnemente, siendo necesaria una revision de

la funcién policial y ampliandose exponencialmesis tareas.

La dificultad de conceptualizacion del término ‘iei@” se hace aun mas patente si lo
adjetivamos como Policia Judicial, pues esta Ultiemdaza directamente con la previa
preexistencia de una separacion de los poderdalestdo que a su vez es presupuesto necesario
para un Estado de Dereého

Se hace necesario un replanteamiento del constractvidad policial estando
conformada operativamente por aquellas funcionegidks a limitar los comportamientos
individuales, cuando estos puedan perjudicar atauaidad, o reglamentandolos de modo que
mejoren la convivencia colectit’a Desgraciadamente esto no correlaciona necesariarnen
una verdadera profesionalizacion de la actividditiph lo que genera un cierto rechazo de la
sociedad hacia la Policia, no tanto en sus targiateaciales pero si es mas evidente en sus

funciones sancionadoras o represivas, aunque tamahifas meramente correctoras.

En el periodo post-bélico resefiado se produce uaaanconfiguracion del concepto de
seguridad internacional, estableciéndose paulagngamsus fundamentos basicos desde una

doble optica:

1 TURRADO VIDAL, M., enEstudios sobre la Policia/olumen I, Madrid, 1991, pag. 147.

42 POMARES RAMON, C. y VADILLO GARCIA, J.La Policia Local como Policia Judicial: Manual pafa
inspeccion ocular técnico-policiahlicante, 2012, pag. 3.

> MARTIN FERNANDEZ, M., Policia... cit., pag. 207.
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1. Seguridad estatal (también denominada seguridaettom): referida a la amenaza o
agresion contra la integridad territorial de unalst desde el exteril mediante una
amenaza armada de otro Estado; o desde el interaiante actividades terroristas o

crimen organizado a nivel nacional o internacional.

2. Seguridad humafia es un concepto mas amplio elaborado por la Cémisé Seguridad
Humana de las Naciones Unidas. Por seguridad hureatiende todos los aspectos
relativos a la seguridad econdmica, alimentariajtaaa, medioambiental, personal,
comunitaria y politica de las personas y colectigi&s, siendo definida como...j
proteccion del ndcleo vital de todas las vidas hoasade forma que se mejoren las
libertades humanas y la realizacion de las personas seguridad humana significa
proteger las libertades fundamentales, aquellasriddes que son la esencia de la vida.
Significa proteger a las personas de situacionesmenazas criticas (graves) y mas
presentes (extendidas). Significa utilizar procesp®e se basen en las fortalezas y
aspiraciones de las personas. Significa crear Bisi® politicos, sociales,
medioambientales, econdmicosijitares y culturales que, de forma conjunta, dpara

las personas los fundamentos para la superviveetisystento y la dignid4d

La seguridad ciudadana es una de las dimensionés seguridad humana, no se trata
simplemente de un medio de lucha contra la delmzaeo la criminalidad, tanto si procede de
los particulares como de las autoridades publsia®, que implica un escrupuloso respeto por

los Derechos Humanos de las victimas y los vicimsdr

Durante muchas décadas la Policia se ha situado @lano alejado de la sociedad, sin
embargo en el actual escenario las exigenciasles@a materia de seguridad y calidad de vida
han generado una especie de “vacio” que, en materiseguridad, esta siendo cubierto por

instituciones privadas. El nivel de exigencia slobia crecido exponencialmente, los cuerpos

4 En este sentido el Capitulo VIl de la Carta deidtses Unidas, bajo la rabrica “Accién en caso deramas a la
paz o actos de agresion”, establece los presupugs® determinan la existencia de amenaza o agresando
competencia del Consejo de Seguridad el realizammendaciones o decisiones con respecto a las aseglict han
de ser tomadas para el restablecimiento de la paz.

> Concepto elaborado por la Comisién de Seguridanatia (CSH), del Programa de las Naciones Unidasedar
Desarrollo, en su Informe “La seguridad humanaa@h@SH-ONU, Washington DC, 2003, pag. 4.

% OFFICE FOR THE COORDINATION OF HUMANITARIAN AFFAIB. NN.UU., enHuman Security in
Theory and PracticeApplication of the Human Security Concept and tmétédl Nations trust Fund for Human
Security 2009. Recurso electronico disponible en: wwwintp.org/en/media/HS _Handbook 2009.pdf.

4" FEDERACION IBEROAMERICANA DE OMBUDSMAN,VIII Informe sobre Derechos Humanos: Seguridad
Ciudadana Madrid, 2011, pag. 26.
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policiales también lo han hecho en nirfrp medios materiales, pero resultan insuficientes
para responder a las demandas, por ello parecsangcein replanteamiento de la actividad
policial dirigido a profesionalizarla. Se han idmguciendo avances, tanto a nivel acadéfico

como organizaciondl, que por otro lado no han calado aln para el osioriento profesional

de la actividad policial desde el plano social.

Esta relativa interpretacion puede argumentarsdedasa Optica psicoldgica, tomando
como base que la mayor parte de las actuacionesaped tienen como origen un conflicto inter-
ciudadano. En este sentido, el conflicto puede ymiose por dos mecanismos basicos; de un
lado, cuando se ha producido una absoluta violag&tas normas elementales en virtud de la
valoracion realizada por un ciudadano medio; de tarconcepcion del conflicto desde una
perspectiva ambigua; es decir, aquellos supuestdgseque convergen distintas percepciones
sobre los mismos hechdsPara intentar explicar este Gltimo supuesto selehacudir a las
situaciones concretas que se pueden plantear, @uelesde la erronea interpretacion de un
derecho, o de las disposiciones de la ley, hastardpia percepcion de una accion como

necesaria y legitima para alcanzar el objetivoipte?’.

“8 De 2003 a 2014 los medios humanos de los distintegos policiales en Espafia han crecido exposlemsnte,
pasando de 189.000 a mas de 235.000. Fuentes Oaleas  disponibles en:
www.gencat.es/mossos;www.navarra.es/home_es/Gaobigert Navarra/Organigrama/los+departamentos;
WWW.mir.es; www.ertzaintza.net; www.csl.es.

49 Cada vez son mas las Universidades que incluggadiones propias en materia de seguridad putsidaien en
la actualidad aun no existe un titulo homogeneizakdomologado.

%0 | as distintas Administraciones han ido perfeccimmasus ciclos formativos y creando Escuelas yrarogs de
formacion continua, entre las que se encuentranddemia de Policia de Avila, para el Cuerpo Natide Policia;
la Academia de Guardias y Suboficiales de la Gaafivil, en Baeza (Jaén); la Academia de Oficialesla
Guardia Civil, en Aranjuez y San Lorenzo del EsaafViadrid), la cual recibié en 2010 la Certifiodicide Calidad
UNE-EN-190 9001:2008; la Academia de la PoliciaPRis Vasco, en Arkaute (Vitoria-Gasteiz); Acadedados
Mossos d Esquadra, dependiente del Instituto derfkgl Pablica de Catalufia, en Mollet del Valléar(lona),
asi como otras muchas dependientes de las distiotasnidades autonomas. En todas ellas prima lacuot de
ofrecer una formacién integral en materias relaai@s con el ejercicio de la funcién policial encidn de sus
respectivas competencias.

*LKATZ FLORA, M., Los medios alternativos a la resolucién de cordbogn la contratacion modernBuenos
Aires, 2006, p. 1. Recurso electrénico disponille e
www.astrea.com.ar/libreriavirtual/virtual/articugp?code=doctrina0196 - 18k —p.9/2006

> Por citar algunos ejemplos, en el primer casoaarfa de situaciones en las que un ciudadandficneemente
tener derecho legitimo a obtener algo o ejecutguna accion concreta (P.e.: “La Constitucion memece el
derecho a una vivienda digna, si no la tengo lagpoguno me pueden hacer nada”; o, “si todo el muaphrca mal
Jporqué me tienen que denunciar a mi?”, “todosrheestas sin factura”, "el dinero en negro paredapra de un
piso no seré tan ilegal cuando se hace ante nQteBion percepciones subjetivas que distanciaabarl policial de
la realidad legislativa. De otro lado estan agsedletuaciones en las que la relacién de causatisladas compleja
de entender para el individuo lego en la matertan(c sucede con la complejidad administrativo-ledjish en
actividades usuales, por ejemplo: un siniestroidelacién, un accidente en una rotonda o un cseeeaforico, la
normativa es clara y sin embargo la interpretagiérsonal que realiza cada uno de los interviniestete ser
totalmente opuesta sin que ninguno de ellos est#iendo realmente, simplemente creen estar ejefciem
derecho que los demas han de respetar).
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Cuando en este tipo de situaciones interviene igngaf investida de autoridad, como es
la Policia, la reclamacion inicial de los intereinies es la de que sus derechos e intereses, reales
0 presuntos, sean restituidos y castigado el cldp@oe siempre suele ser el otro), y ante una
explicacion o analisis objetivo de la situacioraraente atienden a razonem('semaforo estaba
en verdepues el mio también“soélo ha sido una bofetada, y es mi hijty, puede demostrar
gueesa deposicidon es de mi pePrdla sustancia es para consumo persdndlevo unanavaja
por la inseguridad que hdyson frases muy corrientes para cualquier ageritemamente

experimentado).

Este choque entre la presuncion de legitimidad mlederecho o el ejercicio de una
actividad genera gran tension en las intervencipoésiales, especialmente cuando la creencia
ciudadana esta verdaderamente interiorizada y demsiun exceso arbitrario e injustificado la
actuacion policial, siendo este el momento en elapn mayor probabilidad puedan producirse

situaciones realmente tensas e incluso abstirdas

La cuestion a abordar gira en torno a la considtamgmlitica y social que se haga de la

actividad que desempeifia la institucion policialeste sentido las hipétesis de trabajo son:
Hi: ¢ Es una profesion?
H,: ¢ Es una funcién?
Hs: ¢ Es una organizaciéon?

Reducir la actividad policial a una sola de ellasepe arriesgado, pues ello depende del
prisma desde el que se observe. Asi, desde unpeptva sociologica resulta dificil que sea
contemplada como una profesion, en buena partageontar con un campo de conocimiento
exclusivo, pero también por la clara dependencik dalministracion y su vinculacién politica.
Desde el plano legal esta contemplada como unaiaegadn jerarquizada y con unas funciones
definidas en la Ley, por lo que tampoco posee aon@cimiento profesional en sentido estricto.

Sin embargo desde la percepcion criminolégica, gle@e su dimension profesional sobre las

%3 Relato de un suceso real: final de etapa de l4availista a Espafa situada en una via urbarla diidad de
Murcia, todos los carriles cerrados al trafico y kExtensas instalaciones del evento ocupando taaltada
excepto un carril auxiliar de salida, varios kiEtnos antes existen puntos de cortes e informathadse la
situacién. Un conductor llega con su vehiculo adtpdinal del corte de trafico, el agente le preaguysor su destino
y le indica el alternativo (unos 200 m.), el cortdugnanifiesta que no va a desviarse y que va &nea@t, la via
esta totalmente cerrada e insiste hasta el punitiaar lamarcha lentamente hacia las instalaciones de la Mt
evento, no atiende a las indicaciones y prosiguescoactitud, el agente, ante el riesgo, se vegadhd a retirar las
llaves del vehiculo en marcha para poder frenavance. La Unica razon de tal reaccion era quana i gustaba
el ciclismo y no tenia porqué desviarse de suraine hacia su domicilio.
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otras, dada su concepcion empirica y multidiscplibel estudio de los fenémenos sociales. En
este sentido la Criminologia observa, analiza ppne respuestas a las carencias que dgtecta

Con respecto a la actividad policial, la pretengidminoldgica es la profesionalizacion
técnica mediante la dotacién de instrumentos pasardollar su labor, fundamentalmente
protocolarizados o normativizados, ademas de umaaftion adecuada, continua y adaptada a
las exigencias del contexto social.

El proceso de profesionalizacion de la Policia spaBa tiene como punto de partida la
llegada de la democracia. La Constitucion Espa@ielda978 rompe con el antiguo concepto de
“orden publico”, para asumir el de "seguridad cilml@a’. Esto supuso que las estructuras
policiales sufriesen un profundo proceso de adaptea las nuevas exigencias constitucionales,
chocando con los valores y los mecanismos de foaoiento herederos de sistemas policiales

militarizados.

Con la promulgacién de la LPFCS, se sienta un nooo@sado en un riguroso respeto a
los Derechos Humanos y una orientacion profesidedh actividad policiakle esta manera, el
concepto tradicional de agente de policia como megexutor del control social se rompe
cuando comienza a ser considerado como un profeSfoia profesionalizacién especializada
pretende romper con la funcion meramente reprgst@stacar la labor preventiva, para ello se
produce un profundo cambio en los niveles orgaiviagt selectivos y formativos, asi como de

distribucion de recursos humanos.

> A este respecto el propio concepto de la Crimigialcontiene referencias explicitas a su orientaeidpirica
destinada a la préctica. Por citar algunas defin&s, pueden destacarse la elaborada por SEELIGaqiefine
como la ciencia que estudia lelementos reales del delitentendiendo por ellos el comportamiento psicajisie

un hombre determinado y sus efectos sobre el merthyior, SEELING E.;Tratado de Criminologiatrad. de
RODRIGUEZ DEVESA, J.M2., Madrid, 1958, pag. 7. Otancepto de interés fue el elaborado por GOOPINGER
en el que la define como Ciencia empirica énterdisciplinar, que se ocupa de las circunstascde la esfera
humana, y social relacionadas conselrgimiento, la comision y la evitacion del crimasj como del tratamiento
de los violadores de la le\sOPPINGER, H.Criminologia Madrid, 1975, pag. 1. Con posterioridad numerosos
autores se han referido a su conceptualizacion SERI destaca qu€riminologia es el conjunto ordenado de la
ciencia experimental acerca del crimen, del infractor de l@ormas juridicas, del comportamiergocialmente
negativo y del control de dicho comportamie{&ISER, G.,Criminologia. Una introduccion a sdisndamentos
cientificos Madrid, 1983, pag. 19. En la actualidad se hauesfp el concepto de que la Criminologia les:
ciencia empirica e interdisciplinar que tiene pdije&to de analisida personalidad del autor del comportamiento,
del delito, de la victima y del control social @&s tonductas desviadas y criminos&#ERRERO HERRERO, C.,
Criminologia. Parte General y EspeciaB? Edicion, Madrid, 2007, pag. 33.

* LOPEZ SANCHEZ, M. y NICOLAS MARCHAL ESCALONA, A.Policia y seguridad Publicavianual de
Intervencioén policial Pamplona, 2011, pag. 38.
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Esto ha experimentado un gran avance en las Ultiéeedas, si bien el uso de la fuerza
no parece haber recibido un tratamiento prioritariSin embargo en los dltimos afios se ha
venido produciendo un fenomeno internacional enqe¢ se puesto el énfasis en esta
problematica. Asi en el afio 2010 se celebro elng@eso Internacional sobre Uso de Fuerza
Publica en un Estado Democratico de DerdGhen el que se abordaron diversas tematicas
(“Uso de la fuerza publica en una democracia”,rféipios y criterios para el uso racional de la
fuerza”, “Derechos humanos y uso de la fuerza pahli“Operaciones policiacas y Derechos
Humanos en el Reino Unido”, “Uso de la fuerza p#blen una democracia, “Hacia una
regulacion de la fuerza publica”,...). El objetivanmipal se concretaba en analizar la relacion
entre la seguridad publica, democracia y desarsaltial, asi como la determinacion del alcance
y limites del uso legitimo de la fuerza publica parte de un Estado democratico de Derecho
reflexionando sobre los distintos modelos intermaaies. Entre las conclusiones mas destacadas

de este Congreso estan las siguientes:

» [Existe una tensa y compleja relacion entre poligaciedad, basada en una desconfianza
reciproca con fuertes raices histéricas, probabiemgerivadas del modelo historico de
los Estados autoritarios, si bien en esa relacifiayien otras muchas variables.

* Es preciso dotar a la Policia de los instrumentiec@ados para el desempefio de sus
funciones, puesto de manifiesto en mayor profesima@dén (poniendo el énfasis en la

seleccion, capacitacion, evaluacion y certifica@érios cuerpos policiales).

e La carencia de manuales de procedimiento claragpgoificos sobre el uso de la fuerza

es la principal dificultad.

* Se ha de desarrollar tecnolégicamente el uso abdetla fuerza mediante armamento

intermedio.

» Sufrimos una falta de certeza juridica con respattoso de la fuerza, las normativas
internacionales marcan las lineas generales, esa rtumplen, por o que no se cuenta
con un referente claro y firme que dé certeza &ipsly ciudadanos por igual, siendo

preciso que la obligacion y el derecho legitimoapasar la fuerza en el marco de las

° Con respecto a la practica de la detencion y wsdadfuerza la normativa reguladora es bastanta &ax
comparacion con el desarrollo normativo de otrapligtos de caracter procesal (informacién de dwede
derechos, asistencia letrattabeas corpysoma de declaracion,...).

"] Congreso Internacional sobre Uso de Fuerza &alklh un Estado Democratico de Derecho. Ciudad &jed
agosto 2010.
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atribuciones y limitaciones policiales, las cudias de estar establecidas claramente, no

s6lo mediante reglamentos y manuales, sino plasr&adaormas legales.

La preocupacion internacional por regular el ustadaerza en las actuaciones policiales
esta intimamente ligada con la practica de la d&ren pues es en este concreto tipo de
intervenciones en las que con mayor frecuenciaasdgelrecurrir a ella. Por ello, se ha generado
un gran interés por su estudio desde un planocd&ctanto en la colectividad académica
(mediante Congresos, ponencias y conferencias mimbicas, articulos de caracter cientifico,
etc.), como en las instituciones publicas de caraotcional e internacional (regulacion
normativa, recomendaciones, protocolos, directricek.), pero también para justificar
actuaciones policiales en las que se ha de realruso de la fuerza, de modo que sea posible

explicar si se ajustan o no al ordenamiento juoidic

Fruto de esta preocupacion generalizada, se prodercdspana, entre los afios 2010 y
2011, varias reuniones del Grupo de Estudios dé&id®olCriminal, al objeto de analizar e
investigar la problemética que rodea al uso deukxz& policial en sus intervenciones. La
finalidad es recabar una vision multidisciplinar diaete las aportaciones de expertos de
distintos ambitos juridicos y practicos para pogsablecer propuestas en torno a su aplicacion.
Como resultado de su trabajo, se publica en 20L& ‘propuesta alternativa de regulacion del
uso de la fuerza policigl como manual propositivo hacia el abordaje y rficdciones
legislativas de esta cuestion.

Los componentes del mismo deciden enfocar su @eheicia el uso de la fuerza, ante la
evidencia de una ausencia de regulacion normatvauficientemente nitida que evite la
discrecionalidad en su aplicacién, al tiempo queamjice la seguridad juridica de todos los

implicados.

A tal fin, fue emitido un Manifiesto en el que recaen la delicada posicion de la Policia
ante el conflicto que se plantea entre el binorbierfad-seguridad, reconociendo que la Policia:
Es una institucion ubicada en la encrucijada de imaxtension en el conflicto (...) a la cual la
Constitucion le atribuye la funcién de investigas ldelitos, la proteccion del libre ejercicio de

los derechos y la garantia de la seguridad ciudadan

*8 Emitido por el Grupo de Estudios de Politica Criahien Méalaga el 26 de noviembre de 2010.
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Ante esta prevision constitucional, sefialan queesodbice ni excusa para que las
instituciones competentes del Estado se “desermtied@ la responsabilidad de establecer las
reglas de actuacion que garanticen un respeto stapor parte de todas las fuerzas policiales a

los derechos fundamentales de los ciudadanos”.

Del mismo modo, destacan la ausencia de una régulastatal lo suficientemente
concreta, llegando a tildarla como “una suerterdsraa” y de “estado de practica desregulacion
expresa”. Por ello, resulta preciso establecer arconjuridico que regule el uso de la fuerza

policial, a partir, pero también mas alla, de l@yos principios.

Es necesario contar con normas imperativas y diessjue contengan, como minimo,
reglas especificas de actuacion, mecanismos derv@ipe asi como procedimientos de
denuncia e investigacion que garanticen la indegrersid de las investigaciones, su celeridad y

ejecutabilidad de las sanciofes

lIl. CONCEPTO DE DETENCION POLICIAL

La detencion policial es una modalidad de privacitin libertad practicada por los
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridanlay autoridades o agentes de la misma, a
quienes el propio ordenamiento juridico les atréaypresamente la obligacion de realizarla en
los supuestos en los que la ley lo pr&¥ezuando realizan sus funciones de policia judieisi
como el llevar a cabo las diligencias de prevengéecisas para la prevencion de hechos

delictivos.

Es, por tanto, una medida cautelar mediante lasmigkiva temporalmente de libertad a
una persona con la finalidad de ponerla a dispisicidicial. Ello se desprende de las premisas
constitucionales (art. 17.1 y 126) y de las disposes al respecto contenidas en la LOFCS
(Capitulo 1Y%,

* GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINALna propuesta.cit., pAgs. 11-16.

% Estando obligados a ello en los supuestos cormtsmid el art. 492 LECrim.

®LEl articulo 11.1 de la Ley Orgéanica 2/1986, delé3narzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del&stegin
el cual“Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estadoetiecomo misiémproteger el libre ejercicio de los
derechos y libertades y garantizar la seguridaddadana mediante el desempefio de las siguientesohes: f)
Prevenir la comisién de actos delictivos. g) Investigar lositdsl para descubrir y detener a Iggesuntos
culpables, asegurar los instrumentos, efectos elpas del delitoponiéndolos a disposicion del juez o tribunal
competente y elaborar los informes técnicos y jmes procedentes”.
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El art. 17 CE establece una serie de limites qtiemaaomo requisitos constitucionales
de la detencidn policial: ha de tratarse de urerimpcion de la libertad, debe poseer causa legal
prevista (art. 17.1) y que ésta haya sido ejecutadaanterioridad (art. 25.1). Ademas, esta
sujeta a limitacion temporal, de lo que se desmenque su duracion estd enmarcada en los
requisitos de “tiempo estrictamente necesario”, egstablece su nivel minimo, y setenta y dos
horas, que constituye su grado mé&Xéifrart. 17.2).

Su dimensién practica no queda del todo aclaradaECrim. no regula el modo en que
debe ejecutarse, por lo que se ha de acudir supletente a las normas sobre la detencion
judicial para complementar los aspectos de su &gino regulados especificamente. En su art.
520.1 unicamente refiere que habra de practiarda forma que mengeerjudique al detenido
O preso en su persona, reputacion o patrimonamstituyendo una formula procesal altamente

interpretativa y escasamente clarificadora.

Ha de considerarse que la detencién habra de afsetsiempre ocasionando el menor
perjuicio posible, asi que, en aquellos casos ensglthaya de recurrir irremediablemente al uso
de la fuerza, el agente ha de someterse a lospasdegalmente establecidos, no pudiendo, en
ningun caso, en el ejercicio de la funcion pubbtargada por el art. 492 LECrim., hacer uso
absolutamente discrecional de la violencia. La seolancia del contenido del precepto resefiado
atenta directamente contra el derecho a la pre&um® inocencia, consagrado en el art. 24.2
CE, que como sefiala ALONSO PEREZ, puede ocasianagces graves, perjuicios al honor y

dignidad de la persona del detenido, en algunossa® imposible reparaciéh

Con respecto a su conceptualizacion, la detenciansido objeto de mudltiples
definiciones desde diversas 6pticas. En este serg&lhan emitido numerosos axiomas, con el
denominador comun de constituir una situacién ¢agreordenada a un ulterior proceso penal,
destacando su naturaleza eminentemente procesabstiante, su dimension practica no ha sido
desarrollada con la misma intensidad, o que getiertas lagunas interpretativas a la hora de
realizar su ejecucion. Del mismo modo se han elevaiiicas a la escasez de alternativas a la

detencién preventiva que ofrece el sistema penpéafe$®, pues Unicamente contempla la

%2 Con la salvedad de prolongacién mas alla de lensey dos horas en supuestos especiales, cormasende
investigaciones sobre bandas armadas o elementoggias, en cuyo caso puede incrementarse hastidcuatro
horas mas, previa autorizacion judicial.

3 ALONSO PEREZ, F. et aManual del Policia22 Ed., Madrid, 2004, pag. 252.

® DIEZ RIPOLLES, J.L., “Arrest and remand detentiorSpain”, enPolitica criminal.., cit., pag. 1080. Versién
revisada de DIEZ RIPOLLES J.L. y GUERRA PEREZ, ®re-trial Detention in Spain”Journal of Criminal
Justice, Criminal Law and Criminal Justice, Vol., 18 4 2010, pags. 369-402. Recurso electrénico dispeeif:
http://booksandjournals.brillonline.com/contentfjoals/10.1163/157181710x12816005399230
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detencion preceptiva (preprocesal) o la prisiébnvigional (judicial), sin otras figuras

intermedias. A continuacién se relacionan divens&spretaciones.

1. Doctrinal

La doctrina ha venido tratando el concepto de @alarcon la intencidén de establecer su
contenido y alcance esencial. En primer lugar,assdendeterminar a qué se refiere este término,

pues histéricamente ha sido utilizado para refearsealidades distintas.

RUIZ Y RODRIGUEZ, comentando el articulo 384 de L&y Provisional de
Enjuiciamiento Criminal de 1878jue puede considerarse equivalente al actual g&jlaba
que para la detencion legal por delito han de dews®o requisitos los contenidos en el actual
492.4 LECrim., es decir, motivos racionalmente doatsts de la existencia de un hecho que
presente los caracteres de delito y que tambiéreiagm para creer que la persona a quien intenta
detener tuvo participacion en &k facultad y laobligacion de detener sélo tienen lugar cuando
se trata de delitd.

Desde una perspectiva englobante, ALCALA-ZAMORA aafia que puede
considerarse como motivo paexitar ladesaparicion del presunto culpable e impedir qus, ¢
el —mal uso de su libertad-, pueda borrar las halbel delito y dificultar la accion de la
justicia®® no haciendo ninguna distincién en si ha de tatde delitos graves o menos graves,
ni tampoco a la existencia de ningun tipo de fiaktaos autores inciden en la misma idea de la

necesidad de presencia de los dos presupuestéadesé

En doctrinas mas recientes pueden encontrarsephasltiefiniciones, girando todas ellas
en torno a aquellas actuaciones que afectan hdedd ambulatoria o0 de movimiento. En este
sentido, detener supomeivar de la capacidad para alejarse de un deteruio lugar a una

person&® o impedir a una persona dirigirse hacia el lugar dilremente ha determinafd o

® RUIZ y RODRIGUEZ, H.M2.Tratado General de Procedimientos Criminal&mo Il, Madrid, 1878, pag. 261.
% ALCALA-ZAMORA y CASTILLO, N. y LEVENE, R.,Derecho Procesal Penalomo II. Buenos Aires, 1945,
péags. 272-273.

" CUELLO CALON, E.,Derecho PenalTomo IlI, 122 Ed., Barcelona, 1941, pag. 68; PBPIENA F.Derecho
Penal. Parte EspecialTomo Ill, Ed. Rev. de derecho Privado, Madrid699pags. 88 y ss.; FENECHF, ME|
Derecho PenalMadrid, 1982, pag. 146.

8 VIVES ANTON, T.S., “Detenciones ilegales”, ea DetenciénBarcelona, 1977, pags. 60 y 61.

%9 SALIDO VALLE, C., La detenci6n policiglBarcelona, 1997, pag. 44.
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como sefalan reputados autoréetener a una persona es privarle de la capacidad d
determinar su posicion en el espacio fisidefiniendo la capacidad de libertad ambulatoria
como: La capacidad del hombre de fijar por si mismo swasién en el espacio fisito
También se han referido a ella con®ituacion factica que tiene lugar siempre que a una
persona se le impida realizar una conducta que ntaltiamente desarrollaria de no existir una
coaccién exterior que se lo imposibilita, mientsessmantenga una medida privatiaEn este
sentido, la detencion preventiva practicada poFIasS, esuna especie del género privacion de
libertad, que se caracteriza por afectar a la personaide ga sospecha su participacion en un

ilicito penal, si bien pueden practicar otras pigaes de libertad diferentés

La inicial tendencia a identificar detencion conranprivacion de libertad instrumental,
ha dado paso una nueva concepcion mas concreta, gre ambos términos cobran matices
distintivos. De este modo, la detencidén constituya privacion de libertad pero no al contrario,
pues este Ultimo término engloba otras acepciopesidn preventiva, pena de prision,
internamiento no voluntario o medidas correctorasapmenoredy. Es decir, privacién de
libertad es el todo y la detencion sélo una patedimitada por los principios de necesidad,
subsidiariedad y transitoriedad. En este sentaldetencion se constituye como una herramienta
del sistema procesal-penal, cuya finalidad es lgadantizar la presencia del imput&tiante la
autoridad judicial en el plazo marcado por la ley.

Por detencién policial ha venido entendiendo latritte la obligacion que tienen los
funcionarios de la Policia Judicial y de las FC&paivar de libertad a un imputado, sobre el
que pueda presumirse su eventual incomparecenei@atoridad judicial, durante el tiempo
imprescindible para practicar las diligencias deon@cimiento e interrogatorio y dentro del
plazo previsto en la Ley, poniéndolo en libertadisposicion de la Autoridad judicial.

También ha sido definida comdina medida cautelar personal consistente en la

privacion leve de la libertad, limitada temporalntencon el fin de poner al sujeto detenido a

" MUNOZ CONDE, F.Derecho Penal, Parte EspeciMalencia, 2010, pag. 150.

"TMINGUELA CEDILLO, P., “La penalidad del delito cancondicionante de la detencién”, Mnticias Juridicas
2011. Recurso electronico disponible en: http:idms.juridicas.com/articulos/65-Derecho-Procesatd?/201110-
6523235487888.html

2 GARCIA MORILLO, J.El derecho a la libertad persona¥alencia, 1995, pag. 77.

8 VALERA CASTEJON, X. y RAMIREZ ORTIZ, J.L., “Doceesis en materia de detencién policial preprocesal”,
enRevista Catalana de Seguretat Publica, n°r@dyo 2010, p. 209.

" En el Proyecto de LO de modificacién de la LECrjara el fortalecimiento de las garantias procesalia
regulacion de las medidas de investigacion tecimmad§l13/03/2015), se sustituye la expresion “imgata
procesado” por la de “investigado o encausado”dises momento procesal, siempre que este términdilsee
como sustantivo y no como adjetivo.
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disposicion de la autoridad judicial, quien debegsolver, atendidas las condiciones legales,
acerca de su situacion personal, bien mantenieadprivacion de libertad por tiempo mayor
(prisidon provisional), bien adoptando una medidautedar (libertad provisional) o bien
restableciendo el derecho a la libertad en su sientiatural ante la ausencia de presupuestos

que condicionen una tutela cautelar penal

MONTERO AROCA se ha referido a ella commedida precautelar personal que
consiste en la privacion breve de la libertad, ¢joetada temporalmente, con el fin de poner al
sujeto detenido a disposicion de Autoridad judicigbien debera resolver, atendias las
condiciones legales, acerca de su situacion persdaen manteniendo la privacion de libertad
por tiempo mayor (prisién provisional), bien adopd® una medida cautelar menos gravosa
(libertad provisional con alguna de las obligaciengue configuran el régimen limitativo de
libertad) o bien restableciendo el derecho a latiad en su sentido natural, ante la ausencia de

presupuestos que condicionen una medida cautetzal{e

Mas reciénteme, PEREZ MORALES la ha definido cotagrivacion de la libertad de
una persona, con la finalidad de ser puesta a diggpén de la autoridad judicial competente, en
los casos previstos en la CE y en la normativa @fipa que los desarrolla, pudiendo
practicarse antes de la existencia efectiva de neegs0 penal, durante o tras la conclusion del
mismd’, y también comomedida cautelar de caracter personal que de unasqe con
caracter provisionalisimo a fin de ponerla dismiéh del Juez instructor competefite

Es, por tanto, una medida precautelar coercitivacaeicter persond porque es
necesaria una ponderacion de los intereses en;jasgtecir, entre el derecho a la libertad y el
derecho de la sociedad al mantenimiento del ordeggyridad para garantizar una convivencia
pacifica. Asi mismo, rigen los principios de instentalidad (posee un fin concreto que no es
otro que garantizar la presencia de un imputadgoraéspondiente proceso o ante la presencia de
la Autoridad Judicial), provisionalidad (esta meditb es definitiva sino que esta sujeta a unos

estrictos plazos legales), temporalidad (los lisnéstan fijados en la ley), jurisdiccionalidad (su

S MONTERO AROCA, J. et aDerecho Jurisdiccional Ill, Proceso Pen&l1? Ed., Valencia, 2013, pag. 482.

" GIMENO SENDRA, V. Manual de Derecho Procesal PenMadrid, 2008, pags. 320-321.

""PEREZ MORALES, M.G.Materiales de Derecho procesal peniurcia, 2009, pag. 158.

8 PEREZ MORALES, M.G., “Medidas cautelares I”, eMBENEZ CONDE, F. y PEREZ MORALES, M.G.,
Manual de Derecho Procesal Penal. Esquemas y Ieesidurcia, 2014, pag. 300.

" Esto es, en conexién con la previsible comisidmumlelelito y con la existencia o futura existerd#auna causa
penal y de una medida cautelar. MONTERO AROCAt al,®erecho Jurisdiccional lll.. ¢it, pag. 482.
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adopcion ha de estar respaldada por una resoljugidial, salvo en los supuestos de detencion
por particulares o fuerzas del orden detalladds éy)*°.

Cabe destacar que, en la evolucion del conceptisaseintroducido matizaciones de
sufijos superlativos adverbiales (provisional-isim@refijales (pre-cautelar) cuya pretension es
la de enfatizar su significacion, de modo que tasag¢stos elementos de la detencion a fin de

destacar su importancia interpretativa.

Con respecto a su naturaleza juridica ha sido idafictomo:Medida cautelar realizada
en el curso de un procedimiento penal o en fund@®su incoacion, preordenada a garantizar la
futura aplicacién del ius puniendi y, de modo inmtm a proporcionar al Juez de Instruccion
el primer sustrato factico para la incoacién de tilgencias penales y la adopcién, en su caso,

de las medidas cautelares de caracter provisitnal

De ello puede extraerse, como consecuencia detiotda que sélo hace referencia a
aquellas privaciones de libertad breves referidas @aroceso abierto o que haya de abrirse de
modo inmediato, quedando fuera las medidas detende distinta naturaléZa

A tenor de estas descripciones, puede establecgrsedoctrinalmente la detencion
policial consiste en la obligacion que tienen loacionarios de policia de privar de libertad
temporal a un imputado, cuando se presuma que mparecera ante la Autoridad Judicial,
durante el tiempo minimo imprescindible para pcactilas diligencias en materia de
investigacion dentro del plazo previsto en la léghbiendo ponerlo tras ello en libertad o a

disposicion judicial.

% RODRIGUEZ RAMOS, L.,La detencién Madrid, 1978, pag. 13 y BINDER, A.; GADEA NIETQ).;
GONZALEZ ALVAREZ, D., et al.Derecho Procesal Penagbanto Domingo, 2006, pag. 186.

8IURRIARTE VALIENTE, L.M. y FARTO PIAY, T.,El proceso penal espafiol: jurisprudencistematizada
Manuales Profesionales La Ley, Madrid, 2007, p4g. 1

% PEREZ-CRUZ MARTIN, A.J.; FERREIRO BAAMONDE, X.XPINOL RODRIGUEZ, J.R. et aDerecho
Procesal Penal, 22 EdPamplona, 2010, pag. 388.
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2. Jurisprudencial

La detencion policial ha sido analizada jurisprugi@mente en distintos aspectos, si bien
ha mantenido una linea interpretativa muy similare¢ tiempo. Esto es debido a que sus
presupuestos esenciales no han variado, estandcadot a la delimitacion de la privacion de

libertad ambulatoria transitoria, dirigida a garzent un ulterior proceso penal.

Segun ha venido estableciendo el TS, la detencipang una injerencia directa sobre la
libertad personal, en su dimensién deambulatorexcamdo una fractura de la misma sin que
puedan darse situaciones intermedias (STC 98/1#960 de julio [ES: ST:1996:98]). En este
sentido, se ha de acudir a la legitimizacion déntéacion de un derecho fundamental, cuya
base radica en la excepcionalidad, basada en cpatéwmnetros: persecucion de una finalidad

constitucionalmente licita, congruencia, razondadiy proporcionalid&d

Ante ello, se ha articulado una nocion de la dééenen la que se establecen una serie de
limites para su practica. Asi el TS, en su sendenti655/1995, de 1 de febrero
[ES:TS:1995:11655] sefiala que: actuacion policial, en el inicio mismo de sudigdincias,
debe estar presidida por la maxima cautela, armamilo los deberes gravitantes sobre los
agentes tendentes a la prevencion e investigaceros delitos (arts. 11.1.f y g de la Ley
Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y sede Seguridad), con el respeto a la
libertad de las personas, soOlo sujetas a aquellasovilizaciones indispensables para la
adecuada identificacion y sucinto control que degzaan cualquier duda sobre su posible
implicacién en un hecho delictivo, o por el conicaiponga a aquellos sujetos en trance de una
averiguacion y pesquisas mas serias exigentes detémtica medida de detencion y, en su caso,

puesta a disposicion de la autoridad judicial

Entiende la Jurisprudencia Constitucional ddetenido es aquél a quiese haya privado
provisionalmente de su libertad por razon de lasprga comision de un ilicito penésTC
107/1985, de 7 de octubre, [ES:TS:1985:107]), mdd&e dain concepto procesal, no material,
de detencion, la cual, como situacion factica, csiesen que la persona se vea impedida u
obstaculizada para autodeterminar, por obra de slumtad, una conducta licita, sin que
puedan encontrase situaciones intermedias entendgin y libertad STC 98/1986, cit.)

8 A este respecto puede consultarse SCHNEIDER, FRRincipi costituzionali e problematica della Gemnia
Federale”, en ELIA, L. y CHIVARIO, M.La liberta personaleTorino, 1972, pag. 58 y PACE AProblematica
delle liberta costituzionali. Parte SpecialRoma, 1992, pag. 297.
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La doctrina del TS espafiol entiende que la deteanesdUna medida cautelar realizada
en el curso de un procedimiento penal o en fund@su incoacion, preordenada a garantizar la
futura aplicacion del “ius puniendi” y, de modo imaiato, a proporcionar el Juez de
Instruccion el primer sustrato factico para la iremdn de las diligencias penales yddopcion,
en su caso, de las medidas cautelares de car@actetisional La medida de detenciof,.) no
deja de ir precedida ordinariamente de un fugazasgpero periodo en el que se dan cita la
sospecha fundada, el impulso investigador y laawmoracion minima, a cuyo través se llega, en
Su caso, a la adopcién de la idea y decision dael@ncion. Esta no es fruto de la arbitrariedad
ni tampoco necesariamente correlato de la cert&#ne que contar con un minimo de sustrato

indiciario y no debe aguardar comprobaciones exktigas(STS 11655/1995, cit.).

Del contenido de la STS 2179/2002, de 23 de dicieniBS:TS:2002:2179], pueden
extraerse los requisitos esenciales en torno @tiendion, contenidos en el siguiente teXdb:
derecho fundamental a la libertad admite injeresoim los supuestos expresamente previstos en
las leyes. La Ley de Enjuiciamiento Criminal préséetencion por la policia judicial en los
supuestos expresamente sefialados en el art. 49 dey Procesal. Es preciso que los
funcionarios de policia tengan indicios racionaldse la comision de un delito y de la
participacion en el mismo de la persona a la qugeden. Los indicios racionales que han de
ser tenidos en cuenta para la detencién puedennebie de criterios de ciencia, por ejemplo
derivados de una préctica pericial que determinerdalizacion y participacion en un hecho
delictivo, o a criterios de experiencia, logicamentacidos de la actividad diaria en la
prevencion y represion de hechos delictivos qu@gn@onan importantes datos experienciales
sobre la delincuencia, y también a criterios deidédg a través de los que el agente policial
puede deducir la existencia de indicios determiesjan principio, de un hecho delictivo

En base a estos criterios, se ha de inferir quetencion no puede ser arbitraria, si bien
resulta proporcionada cuando la actividad perigaiminalistica o la experiencia propia
adquirida a lo largo de su trayectoria profesiomahstituyan una base soélida sobre la que
asentar el criterio de razonabilidad. Esta misnemtiel afiade quéa detencién de una persona
como medida cautelar afectante a la libertad dedatbua o derecho a la libertad de
movimientos, ello integrante de un derecho fundaahesart. 17.1 de la Constitucion Espafiola-,
se halla subordinada a una serie de condicionam®m®n aras del mandato constitucional de
“legalidad”, cuya cumplida presencia la justificay legitiman. (...). En definitiva, dentro del

marco de las detenciones “tipicas” la Unica causgedegitima la detencion viene constituida
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por la presunta comision de un delito, apuntanda postre a la incoacion de un proceso penal
depurador de responsabilidadés

La detencion policial también ha sido definidagprudencialmente como privacion de la
libertad ambulatoria, locomotriz o de movimientds,forma que el autor de la privacién de la
libertad impide al sujeto pasivo trasladarse deaduspgin su libre voluntitd Para ello es
preciso que ssustraiga enteramente al sujeto pastderealizar tal capacidad, no bastando el
simple limite de la misrfi es decir, impedir la permanencia o el acceso @eterminado lugar
no constituye detencion, para que ésta se sustasciecesario que la limitacion esté dirigida a
impedir alejarse de un lugar en el que no deseagrercer, no en impedirle el acceso a aquél
que si lo desea.

También se ha referido el TS, en su sentencia 20@@5/ de 12 de julio
[ES:TS:2005:4725] a la racionalidad de la detengidlicial, sefialando qué&n los supuestos de
intervencidn policial que concluye con la detencida una persona, el examen de la
racionalidad de la sospecha que justifica la medié@e hacerse “exex ante” y no esperar a la
confirmaciéon “exex post” de los indicios racionalg®or lo que es correcto detener con base
racional aun cuando posteriormente se determine eusujeto no ha cometido el ilicito. En
realidad, la detencién efectuada por los miembreslas Cuerpos policiales se considerara
delictiva cuando ésta se haya efectuado sin indaimnable alguno de la posible comisién por
el detenido de un delito, porque en tales casosationalidad y la proporcionalidad se ven

desplazadopor la arbitrariedad

En un sentido estricto, la detencidn constituyemedida cautelar circunscrita al proceso
penal, tanto si éste esta iniciado como cuandoraetiga con anterioridad a la apertura del
procedimiento, pero que esta dirigida a garantiaapresencia fisica del imputado ante la

autoridad judicial.

Segun el TS, en su sentencia 7208/2005, de 1 dérecfES:TS:2005:7208], la accion
tipica de la detencidimplica generalmente un acto material de encierranternamiento,
siguiera no de manera necesaria, pues también poedsistir en el impedimento para moverse
en el espacio abierto, la detencidbn por mera intimagion. Por tanto, la jurisprudencia

considera que la detencion puede entenderse eesfieas distintas, dependiendo del factor

# STS 11655/1995,... cit.

8 SSTS 2494/2006, de 7 de abril [ES:TS:2006:24%7/4009, de 20 de enero [ES:TS:2009:187]; 968/26069,0
de febrero [ES:TS:2009:968] y 6649/2010, de 27alalwe [ES:TS:2010:6649].

8 SALIDO VALLE, C., La detencion..cit., pag. 44.
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espacial; es decir, cabe la detencion impidiende qu sujeto pasivo abandone un lugar
determinado, o trasladandolo a éste, pero tanthi@ando se trata de una mera imposibilidad de

ejercitar su derecho a la libertad de movimiemssaintanea.

Ahora bien, en este sentido se ha de resaltaragdeténcion en sentido estricto requiere
una serie de elementos que determinen la existeecian delito y la participacion en él de la
persona detenida, en otros casos de limitaciéantétea y temporal del derecho a la libertad
ambulatoria no configuran la detencion como tal,tre¢éa de los supuestos de privacion

instrumental a efectos de identificacion, cacheomprobaciones administrativas.

El TS ya se pronuncié al respecto, en su senteP2i1998, de 20 de febrero
[ES:TS:1998:224] sefialando que el derecho a latdibey a la libre deambulacion no son
menoscabados, a efectos legales, por el ejerciceste tipo de diligencias, argumentando que:
Ninguna objecion cabe ahora hacer al cacheo llevadcabo por la Policia como medio
legitimo deinvestigacion El problema de de los cacheos, identificacionetenciones y
privaciones transitorias de la libertad para deartdoy ha sido siempre seriamente
controvertido porque se enfrentan el derecho furefgal a la libertad de un lado, y el derecho
a la seguridad, a la investigacion criminal y adatencién de los presuntos responsables de
hechos delictivos, de otro. Quizas haya de ser, ocosiempre, “la justeza de la
proporcionalidad” lo que clarificard en cada supuesie razonamiento la exacta medida. Para
evitar la impunidad descarada. Para evitar el atellp a la persona humana.

Abundando en la misma idea, el mismo Tribunal ha#éalado, en su sentencia
9015/1993, de 20 de diciembre [ES:TS:1993:9015] hadinico exigible para que sea licita la
suspension de la libertad de circulacién por elyarglazo de la practica de una diligencia de
control o registro callejero es, de un lado, quéstxuna norma que ampare la actuacion de la
autoridad o sus agentes y, de otro, que se respetemrincipios de proporcionalidad y
exclusion de la arbitrariedad, de modo que la actaa que la ley autoriza de modo general
aparezca racionalmente indicada en el caso concretee practique sin excederse de lo
necesario para su buen fin, esto es, que no rorheaualibrio entre el derecho y su limitacion.

Por su parte, el TC ha indicado que el derechdibdead y a la libre deambulacion por
el territorio espafiol no se ven afectados por iigedcias de cacheo o identificacion, pues

aungue éstas comporten inevitablemente molestiagadizacion y consecuente inmovilizacion
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del ciudadano, o ciudadana, durante el tiempo isgprdible para su préctica, suponen para el

afectado un sometimiento legitimo a las normasatieie’’.

3. Toma de posicion

A tenor de los anteriores conceptos podria estatdeauna definicién polivalente de la

detencidn como:

Medida cautelar de naturaleza procesal, realizadar pgentes de Policia Judicial,
enmarcada en un proceso de investigacion de namaalpenal, al objeto de evitar la
desaparicién del presunto culpable o que ésteudifida accion de la justicia, consistente en la
restriccion de su posicidan el espacio fisico para impedir que se alejerdédeterminado lugar
0 permanezca en él, estando dirigida a garantlagoosible ulterior aplicacion de un proceso
penal limitando la libertad locomotriz con sustraat absoluta del sujeto pasivo de su libertad
de movimientos, precisando un requisito indiciat@racionalidad de la comision de un delito y

de la participacion en él del detenido

De estas premisas puede extraerse un conceptotiopesabre la detencion policial,
pasando por delimitar cual es la mision fundameatalos agentes del orden. En este sentido,
desarrollan una funcibn meramente catalizadoragexsr, aceleran un proceso en el que
intervienen el hecho presuntamente delictivo, lesqea del infractor y elus puniendidel
Estado, sin resultar alteradas sus caracteristib@sciones. Es, por tanto, una mision puramente
instrumental dirigida a su concrecion en un ultepceso. Se ha de resaltar que la Policia es
una institucion creada fundamentalmente para la&cd&n de infracciones e intervencion
inmediata sobre sus responsables, pasando desieple amonestacion, denuncias en el plano

administrativo o detencidn en los supuestos legatiengrevistos en las leyes.

Para establecer un concepto policial sobre la deterse ha de partir de estas premisas,
teniendo atribuida su funcion (en al &mbito delcpsm penal) un caracter de nexo de unién
necesario para que la infraccion a la ley penaaesu consiguiente correlato procesal y judicial.
En base a ello voy a proponer una definicion opexatlesde el plano estrictamente policial de

la detencion como:

87.STC 187/1990, de 26 de noviembre de 1990 [HJ-R188D)].
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Instrumento coercitivo mediante el cual los ageatess que la Ley impone tbligacion
de detener, en caso de delito flagrante o cuandgae fundadas sospechas sobre la comisiéon
de un delito y de la participacion en él de persdeterminada y localizada, han de disponer los
medios necesarios para que ésta sea puesta a digpose la Autoridad Judicial, en caso de
persistir los indicios racionales, o en libertady easo de que éstos se diluyan, dando cuenta en
todo caso a la Autoridad Judicial competente.

El caracter instrumental es determinarte de carpr@bio proceso, pues garantiza la
presencia del detenido ante la Autoridad judigato también en el ambito policial, pues resulta
necesario para el cumplimiento de las funciones tggreen encomendadas en el marco del
mantenimiento de la seguridad publica y como mecami de garantia de la seguridad

ciudadana.

IV. PRESUPUESTOS

Tras la aproximacion conceptual realizada, en tarie detencion, queda por analizar la
forma en que ésta ha de llevarse a cabo, paraeellan a analizar los elementos y presupuestos

que configuran su legitimidad.

Como presupuesto previo se ha de resaltar quetésmaién ha de ser practicada con
absoluto respeto a las disposiciones legales \egest la materia, tal y como viene reconocido
en el art. 17.1 CE al sefalar giNadie puede ser privado de libertad sino con laepbsncia de

los establecido en este articulo y en los caso® yaeforma previstos en la & A esta

8 A este respecto, el ATC 308/1984, de 23 de maybHAUTO 308/1984], ya reconocia que el derecha a
libertad, contenido en el art. 17 CE, expresamestablece la posibilidad de su privaciéon en lo®gasla forma
previstos en la ley.
En este sentido, también se pronuncian el Paaoniational de derechos Civiles y Politicos y el veoo
Europeo de Derechos Humano en sus arts. 9.1 e§pkctivamente:
Art. 9.1 PIDCP:Todo individuo tiene derecho a la libertad y a &gsridad personal. Nadie podra ser sometido a
detencion o prisién arbitrarias. Nadie podra seivado de su libertad, salvo por las causas fijagas ley y con
arreglo al procedimiento establecido en ésta
Art. 5.1 CEDH:Toda persona tiene derecho a la libertad y a lausielad. Nadie pude ser privado de su libertad,
salvo en los casos siguientes y con arreglo al @douiento establecido por la ley:
f)  Si ha sido privado de libertad legalmente en virtigduna sentencia dictada por un tribunal competent
g) Si ha sido detenido o privado de libertad, conforanéerecho, por desobediencia a una orden judigial
para asegurar el cumplimiento de una obligaciérabkicida por la ley.
h) Si ha sido detenido o privado de libertad, confoargerecho, para hacerle comparecer ante la autatid
judicial competente, cuando existan indicios raeaies de que ha cometido una infraccion o cuando se
estime necesario para impedirle que cometa unadafdon o que huya después de haberla cometido.
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formulacion constitucional genérica, se ha de afladinéds especifica contenida en la LECrim.,
gue en su art. 489 sefiala ghiengun espafiol ni extranjero podra ser detenid@ $n los casos

y en la forma que las leyes prescribam concordancia con el 520.1 de la misma nornea qu
establece qud:a detencion y la prision provisional deberan preatse en la forma que menos

perjudique al detenido o preso en su persona, gpdih y patrimonio

Desde el plano legal, la detencidn constituye @trimento mediante el cual un sujeto
determinado es privado temporalmente de su libeamadbulatoria, a fin de realizar las
averiguaciones precisas y su posterior puestap@sl@on judicial. A este respecto, la LECrim.
detalla los supuestos en los que procede, bienadi® fiacultativo o preceptivo. Asi, en su art.
490 detalla los supuestos en los que los partiesifaueden detener a otro: en el momento de ir a
cometer un delito, al delincuenite fraganti, al condenado o detenido fugado y al declarado en
rebeldia. En el 492 relaciona los casos en losla@toridad o agente de la Policia Judicial
estan obligados a detener, siendo éstos los referd el art. 490, a los que se suman los
supuestos de procesados con pena superior a toss (dénominada anteriormente prision
correccional) o con pena inferior si se presume rgueomparecera ante la Autoridad judicial
cuando fuese requerido para ello, salvo que prestea bastante; ademas, también resulta
preceptiva la detenciéon cuando existan motivooradmente bastantes de la existencia de un

hecho que revista los caracteres de delito y garécipacion el él del sujeto.

En este sentido, la detencion policial constitulyejercicio de un deber, sujeto a los
requisitos de los arts. 492 y 495 LECfilnSiguiendo la clasificacién propuesta por BARONA
VILAR, los tipos de detenciones pueden clasificaegun su grado de concrecion, en: no
especificos, los contemplados en el art. 490 LECsyindestinados a los particulares como
facultad, si bien se convierten en un deber cuaed@an de actuacion policia; y especificos, los
contenidos en los arts. 492 y 495 LECHim

i) Si se trata de la privacion de libertad de un meanrvirtud de una orden legalmente acordada cofinel
de vigilar su educacion o de su detencion, confaanakerecho, con el fin de hacerle comparecer aate |
autoridad judicial competente.

j) Si se trata de la privacion de libertad, conforméelexecho, de una persona susceptible de propagar un
enfermedad contagiosa, de un enajenado, de un @licohde un toxicémano o de un vagabundo.

k) Si se trata de la detencién o privacion de libertadnforme a derecho, de una persona para impadir s
entrada ilegal en el territorio o contra la cualtésn curso un procedimiento de expulsion o extiadi

8 Con las modificaciones previstas para el CP erb26&saparece el Titulo I, por lo que las falp@san a
constituir delitos leves o infracciones adminisuas.

% BARONA VILAR, S., “Las medidas cautelares”, en MDERO AROCA, J. et alDerecho Jurisdiccional Ill,
212 Ed, Valencia, 2013, pags. 485-486.
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La Policia Judicial puede iniciar su actividad bfgr iniciativa propia, cuando tenga
conocimiento de la existencia de unos hechos qeeagwuconstituir delito publico (art. 284.1
LECrim.); cumpliendo las o6rdenes del oOrgano judedinal que esta efectuando ya un
procedimiento preliminar; o por orden del MF (&287 LECrim.). En el primer supuesto
formalizaran las denominadas diligencias de praden@rimeras que han de practicar una vez
descubierto el hecho criminal, observando estrietden las formalidades legales vy

absteniéndose de usar medios de averiguacion dexe @ autorice (art. 139 LECrim.).

En el denominado Procedimiento Penal Preliminanfamado por el conjunto de
actuaciones encaminadas a preparar el juicio yipagas para averiguar y hacer constar la
perpetracion de los delitos con todas las circuesta que pueden influir en su calificacion, y la
culpabilidad de los delincuentes, asegurando sis®pas y las responsabilidades pecuniarias de
los mismos (art. 209 LECrim.), son diligencias ptarias las de detencion de los presuntos

responsables y auxilio a las victimas (art. 366 tBGJ.

La reforma de la LECrim., introducida en 2002 paylL38/2002, de 24 de octubre,
supone una notable potenciacion de las funcionela dRolicia Judicial, a la que se encarga
formalmente la investigacién del crimen previa anigoacién formal del proceso peffalEsto
ha llegado a ser denominado como una progresigiosajonizaciorde proceso penal espafiol,
elevando a la categoria de legal el que la investig, en la practica, es una funcién
primordialmente policial y no Fiscal, ni mucho msrjadiciaf>. En este sentido, se detallan
como tareas especificas de la Policia Judicialéagcudir al lugar de los hechos, en tanto tenga
conocimiento de un hecho que revista caracteresldliéo, realizando las diligencias de
prestacion de auxilio al ofendido y recogida dectfe instrumentos o pruebas de cuya
desaparicion hubiese riesgo (art. 770 LECrim.)n#ke procederan a la citacion del denunciado
no detenido, testigos, ofendido y perjudicados pasecomparezcan en el Juzgado el dia y hora
que se les indique, asi como remitir a los laboi@ocorrespondientes las sustancias

aprehendidas cuyo analisis resulte pertinente{@&.LECrim.).

Antes de analizar los presupuestos de la detepailicial, se ha de hacer referencia a los
principios que la fundamentan. En primer lugartrat& de una medida precautelar, en el sentido
en que no ha sido adoptada u ordenada por ninggama@rnurisdiccional, sino que emana de las

competencias de la Policia Judicial cuando hanaieaa antes de la incoacién del ulterior

" GOMEZ COLOMER, J.L., “El procedimiento preliminagn MONTERO AROCA et aDerecho Jurisdiccional
[ll. Proceso Penal, 212 Ed/alencia 2013, pag. 139.
% |bidem, pag. 132.
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procedimiento pendl. Como elementos se ha de resaltar su caractasrimesttal, pues sélo cabe
la detencion en funcién de causa penal, si bieasgirivaciones o restricciones de libertad, que
el ordenamiento ampara y no estan relacionadaslcms puniendiestatal, no son la medida
objeto de este estudio; también su provisionalipags la detencion cobra naturaleza desde el
mismo momento de su adopcion, cuya caracteristiceipal es su duracién breve, pues se
convierte en medida cautelar cuando su adopcidre@pcionada y admitida por el Juez, o
desaparece, cuando es levantada por la propid@dlidicial; otra de sus notas caracteristicas es
la jurisdiccionalidad, si bien, y como excepciorsspermite su ejecucion a los particulares, a la
Policia Judicial y a otra Autoridad Judicial distina la competente, dentro de la legalidad
aplicable. Es personal, pues incide directamentka dibertad del que la padece; determinados
sujetos no quedan afectados por su régimen geakegzar de ciertas prerrogativas; no es
detencion la privacion leve de libertad no fundadgosible imputacion, debida a la necesidad

de identificacién del sujeto pasio

Son presupuestos que han de concurrir en la détermmblicial, derivada de una
infraccion penal, la imputacion de hecho y auttumys boni iuriy y el riesgo de fuga
(periculum in mory El TC ha sefialado que estos presupuestos haonderrir en la adopcion
de cualquier tipo de medida cautelar, indicando euprimero consiste necesariamente en la
existencia de razonables sospechas de la comigoénndhecho delictivo por el eventual
destinatario de la medida; y el segundo, en conjabaesgo de sustraccion a la accién de la
justicia™.

Con respecto al primero de los presupuestos, esspréa preexistencia de un hecho
punible unido a la sospecha razonable de la paatigdn en él del imputado policialmente. Se
trata de un juicio de imputacion que justifiquetaencia racional de la existencia de un delito y
la participacién en él de quien se intenta def@n@ues como presupuesto material de las
medidas cautelares precisa que su adopcién esiédaren un juicio de imputaciBnEsto no
siempre resulta sencillo de determinar en el momeéatdecidir si detienen 0 no, es mas, resulta

imposible tener la certeza absoluta del hecho autaria o participacion, ya que esto sélo lo

% VIDAL FERNANDEZ, B., “Cooperacion policial en mata de familia y relaciones parentales en la Union
Europea”, en DE HOYOS SANCHO, M. (Dir.Jutela jurisdiccional frente a la violencia de gémeAspectos
procesales, civiles, penales y laboralgalladolid, 2009, pag. 715.

* BARONA VILLAR, S., “Las medidas...”, cit., pag. 483.

% SSTC 108/1994, de 11 de abril [HI-R 108/1994];/1985, de 26 de julio [HI-R 128/1995] y 62/1996 1dede
abril [HJ-R 62/1996], entre otras.

** GIMENO SENDRA, V., “La prisién provisional y el detho a la libertad’En Prisién provisionaldetencion
preventiva y derechos fundamental€senca, 1997, pag. 149.

97 STC 310/2000, de 18 de diciembre [HJ-R 310/2000].
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determina la sentencia firme, no obstante ha d& bstsada en una base factica racional que
proporcione tales inferenci&s

Resulta necesario que a la detencion preceda ioipntebien judicial o policial, pues
quien la practique ha de tener conocimiento, p@lguuer medio racional o indiciario, de la
existencia de un hecho delictivo asi como de lasitdidad del mismo y de la presunta
responsabilidad de la persona a la que se détidesta consideracién implica que no es posible
la detencion por simples conjeturas, sino que esiga una base racional derivada de una
concatenacién de indici. Por ello, dado que la detencién policial prejialise produce en
un momento muy prematuro con respecto al procasgon de aplicacion las reglas generales
sobre la carga de la prueba, resultando suficientpustificacion de la probabilidad de la
existencia de una situacién que merece tal mé&tlidesta figura responde a la presencia de una
imputacion por delito, bien por existencia de psaceiento o por la presencia de motivos

racionalmente bastantes, en los términos expre®ados

Con respecto al segundo de los presupuesérgsulum in moraha de ser valorado tras
la constatacion del primero, pues la imputacioosi@hino es suficiente para la adopcion de la
medida cautelar de detencidn, sino que es preciscs€ infiera un peligro real para el ulterior
proceso. Por tanto, es necesario que se haya eiaderla voluntad del imputado de eludir la
accion de la justicia (por ejemplo, si intenta fisgy, o cuando se actia ante delito flagrante,
para impedir su comisidbn o inmediatamente tras lam@, pero también cuando pueda

presumirse que no comparecera ante la justiciadcusea llamadd®

En el catadlogo de supuestos en los que la detepoidrial resulta preceptiva, es posible
apreciar su reflejo. Asi, en el art. 492.2 LECrawse peligro se deriva de la gravedad de la pena 'y
en el 492.3 LECrim. en el riesgo de incomparecenuigntras que en el 495 LECrim. se

fundamenta el riesgo que legitima la adopcion deddida cautelar, de modo excepcional, en la

% | OPEZ SANCHEZ, M. y NICOLAS MARCHAL ESCALONA, A.Policia y Seguridad Publicavianual de
Intervencién Policial Pamplona, 2011, pag. 238.

% MORENO CATENA, V., “La garantia de los derechosidamentales durante la investigacién penal. En
Cuadernos Penales José Maria Lidon”, en DE MIGUERRAN, |; AYO FERNANDEZ, M; MORENO
CATENA, V., et al.Problemas actuales del proceso penal y derechatafmentalesBilbao, 2010, pag. 25.

19 hidem, pags. 25-26.

191 pAMIAN MORENO, J.,El Derecho y su garantia jurisdiccional: Estudio€gmentarios de Derecho Procesal
Madrid, 2009, pag. 166.

192BARONA VILAR, S., “Las medidas...”, cit. pAg. 486.

193 MORENO CATENA, V., “La garantia de...”, cit., pAgZ5-26.
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ausencia de domicilio conocido y la no prestaciénfidnza exigida, pues ha entendido el
Legislador que ambos requisitos justifican el riedg fuga®.

En la valoracion dgbericulum in morase ha de atender a las circunstancias concurrentes
bien de modo aislado (por ejemplo, el intento iniaedde huida), o bien la conjugacion de otros
factores coincidentes (gravedad del delito, antuted, imposibilidad de identificacion, riesgo
de alteracién o desaparicion de indicios, etc.}e Eeligro conlleva una ponderacién de las
caracteristicas concretas de cada caso, si bieist®en un juicio subjetivo de dificil valoracion
gue ha de ser graduado en base a criterios redadiva gravedad y circunstancias del delito, de
la pena con la que éste esta amenazado y de kE@npkys del propio sujeto que va a resultar
detenidd®.

Para que la detencién policial sea conforme a Derban de concurrir ambos elementos
(fumus boni iurisy periculum in mory si bien no toda la doctrina estima necesaria la

concurrencia de ambos, bastando para que searlag#blo el primero de ellos.

1% BARONA VILAR, S., “Las medidas...”, cit., 486-487.

15 STS de 26 de julio de 1995 [ES:TS:1995:12€]constatar la existencia de ese peligro debegimtodo caso,
tomarse en consideracion, ademas de las caradtassy la gravedad del delito imputado y de la pear que se
le amenaza, las circunstancias concretas del catas\personales del imputado. En efecto, la releiade la
gravedad del delito y de la pena para la evaluadi@nlos riesgos de fuga -y, con ello, de frustradi@ la accion
de la Administracién de la Justicia- resulta innbtgatanto por el hecho de que, a mayor gravedads méensa
cabe presumir la tentacion de la huida, cuanto @lonecho de que a mayor gravedad de la accién ceiy@racion
0 cuya falta de enjuiciamiento se teme, mayor séfgerjuicio que, en el caso de materializarseugd, sufririan
los fines perseguidos por la Justicia. Sin embagg® dato objetivo inicial y fundamental, no puederar como
Unico criterio -de aplicacion objetiva y puramemb@cénica- a tener en cuenta al ponderar el pelidgduga, sino
que debe ponerse en relacién con otros datos welatianto a las caracteristicas personales dellipadio -como el
arraigo familiar, profesional y social, las coners en otros paises, los medios econémicos deubsligpone,
etc...-, como a las que concurren en el caso eajic (Sentencias del T.E.D.H. de 27 de junio de81@&so
Neumeister; de 10 de noviembre de 1969, caso M&tznde 10 de noviembre de 1969, caso Sétgmider26 de
junio de 1991, caso Letellier; de 27 de agosto €682] caso Tomasi; de 26 de enero de 1993, casoo¥irac
Suiza).El segundo criterio a tener en cuenta al enjuiciarrazonabilidad de la medida es que los requisitos
exigidos en el momento inicial de su adopcién no Becesariamente los mismos que deben exigirse con
posterioridad para decretar su mantenimiento. Débeerse presente al respecto que el mero transcdedo
tiempo, al margen de propiciar la aparicion de cinstancias sobrevenidas, va disminuyendo el peligrduga
puesto que si bien es cierto que la gravedad deelea que amenaza al imputado podria constituir erprmer
momento razén suficiente para afirmar un peligrecéfo y relevante de fuga, no contrarrestable odras
medidas de aseguramiento de menor intensidad e@atdimbién lo es que este argumento se debilita ppragio
paso del tiempo y la consiguiente disminucién declansecuencias punitivas que puede sufrir el p(8satencia
del T.E.D.H. de 27 de junio de 1968, caso WemHeff27 de junio de 1968, caso Neumeister; de 1(osizmbre
de 1969, caso Matznetter). Es mas, incluso elrwitde la necesidad de ponderar, junto a la grawkde la pena y
la naturaleza del delito, las circunstancias perasl@s y del caso, puede operar de forma distintalemomento
inicial de la adopcion de la medida, que cuanddrata de decidir el mantenimiento de la misma daae unos
meses. En efecto, en un primer momento, la necksiégreservar los fines constitucionalmente legis de la
prision provisional -por ejemplo, evitar la desajmdn de pruebas-, asi como los datos de los queseninstante
cuenta el instructor, pueden justificar que el dgarde la prision se lleve a cabo atendiendo sotdenal tipo de
delito y a la gravedad de la pena; no obstantdrariscurso del tiempo modifica estas circunstangigsor ello, en
la decision del mantenimiento de la medida deberderarse inexcusablemente los datos personalesoasd los
del caso concreto.
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En este sentido, la practica operativa policiales@estar preordenada porfamus boni
iuris derivado del art. 492 LECrim, es dedia Autoridad o agente de la Policjadicial estan
obligados a detenerafiadiendo en su punto At que estuviere en el caso del nUmero anterior,
aungue todavia no se halle procesado, con tal gquewran las dos circunstancias siguientes:
12 Que la Autoridad o agente tenga motivos racimegite bastantes para creer en la existencia
de un hecho que presente los caracteres de d2fitQue los tenga también bastantes para creer
que la persona a quien intenta detener tuvo padcion en élDe lo que parece desprenderse
que rige unicamente el criterio de apariencia denliderecho y no necesariamente el de riesgo

de fuga.

Esta afirmacion puede apreciarse en el contenidosd@testados policiales, en los que
Gnicamente se argumenta, para motivar la detent@dexistencia de un hecho presuntamente
delictivo y la participaciéon en él del detenidon shencién alpericulum inmora®® A este
respecto se ha de recordar que, si bien la LEGrermite la detencion con el primero de los
presupuestos sefalados, también existen otras timemaomplementarias que regulan esta
practica. Tal es el caso de la Circular nimero d8421/01/1983, de la Direccion General de la
Policia, que sefala:.) en aquellos supuestos en los que el denundiaiga acreditada la
identidad, domicilio o residencia habitual, carezba antecedentes policiales y sea acusado de
delito o falta de escasa graveddd, actuacion policial se limitara, en lo que seiee¢ a la
situacién personal del inculpado, a transmitir altéresado la obligacion que tiene de
comparecer ante el Juzgado competente cuando phrasea citado por el mismo, a dejar
constancia en las diligencias policiales de dicldaertencia y a remitir lo actuado a la Justicia,
sin que, en estos supuestos, sea preciso, por,téamtentrega material del detenido a la
Autoridad Judicial.

Ante esta aparente contradiccion, queda a critgidos agentes la interpretacion de lo
que es “delito o falta de escasa gravédadedominando en la practica el contenido detaldi
492.4 LECrim., y procediendo a la detencion a la §ste les obliga sin realizar valoraciones

sobre otras circunstancias personales del deteniglssupuesto riesgo de fuga

1% \ECINO CASTRO, M., “Andlisis de la detencién”, ea Toga n° 166 Noviembre/Diciembre de 2007. Recurso
electrénico disponible en www.latoga.es.

“” A modo de ejemplo pueden observarse cronolégicamestsucesos derivados del denominado “Caso Bono™:
En enero de 2005 se convoca en Madrid una maraféstgor la Asociacién de Victimas del Terrorisned,
entonces Ministro de Defensa, José Bono, asigterasima. En un momento determinado un grupo defesaantes

le increpa y se produce un tumulto, decidiendaxgliristro marcharse de la manifestacién. En declangs a un
medio de comunicacion manifiesta haber sido ageegidias después dos militantes del Partido Pogolacitados

en calidad de imputados por la Policia, acudiendluniariamente a dependencias policiales, dondstagre
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Otro extremo a tener en cuenta es el concepto geitamion y las consecuencias
derivadas de la adquisicion de tal condicion atefde ejercicio de derechos. Imputado es un
concepto procesal que atribuye a persona conabtaualidad® En este sentido el TC, en
reiterada jurisprudenci¥, se ha referido a los problemas, tanto tedricasocpracticos, que
plantea su indefinicion siendo resueltos al estigques-El articulo 118 de la LECrim. reconoce
la nueva categoria del imputado a toda persona aemuse atribuya, mMas 0 menos
fundadamente, un acto punible, permitiéndole ejercu derecho de defensa en su mas amplio

contenido, actuando en el procedimiento penal aualga que éste sea.

También el TS se ha referido, en su Auto 3710/1996 15 de noviembre
[ES:TS:1996:3710A] a este concepto, indicando tjuputar es un significado gramatical y en
su sentido procesal es atribuir a una persona laniston de hechos que pudieran tener los
caracteres de delito o falta. Dentro de la impracisvariada terminologia que emplea la Ley
Procesal Penal, imputado, segtn el tenor literdlafticulo 118 LECrim*°, es la persona a la
gue atribuye la comision de un acto punible. Cualadavestigacion sobre un imputado avanza,
se puede adquirir, en el proceso ordinario, la domh de procesado, posteriormente la de

acusado vy, finalmente la de condenado o absuelto.

En sentido similar, y mas recientemente, se haidefel TS, en su sentencia 5534/2014,
de 29 de diciembre [ES:TS:2014:5534], argumentamg®: la acusacion no puede,
exclusivamente desde un punto de vista subjetiv@irsle contra persona que no haya

adquirido previamente la condicion judicial de intpdio, puesto que de otro modo podrian

declaracion, y puestos a continuaciéon en libetfadlas diligencias policiales constan las Actagndermacion de
Derechos al Detenido y las Diligencias de Puestébertad. El Partido Popular inicia acciones legacontra los
agentes.

Las actuaciones judiciales contra los detenidosaschivadas por no haber quedada acreditada lédddnde los
presuntos agresores, mientras la denuncia corgragentes concluye en sentencia condenatoria dade&ncia
Provincial de Madrid condenandolos a penas de 8nyr& afios de prisién e inhabilitacion por tientg@10 afios
por dos delitos de detencion ilegal, falsedad arich@nto publico y coacciones.

La sentencia es recurrida ante el Tribunal Suprezhoual falla estimando que las detenciones fugranticadas
conforme a derecho teniendo en consideracion éénao del articulo 492.4 LECrim. No obstante séenm voto
particular en el que se considera que, si biepalisito ddfumus boni iurigquedaba cumplido por la atribucion de
un hecho delictivo, ha de existir un riesgo de fugecultacion del sospechoso para que la medidetmcion esté
justificada, apoyandose en la STS 1516/2005, del&nero [ES:TS:2005:1516] en la que fue enjuiciada
detencion para toma de declaracion.

1% Como se ha sefialado anteriormente, en la actdadig® término ha sido sustituido por el de “ingesto o
encausado”.

199 33TC 186/1990, de 15 de noviembre [HJ-R 186/198M)71996, de 11 de junio [HJ-R 100/1996]; 149/1987
22 de septiembre [HJ-R 149/1997]; 44/1998, de 22ndezo [HJ-R 44/1998] y 146/2012, de 5 de julio 4RiJ
146/2012], entre otras.

110 Articulo 118 LECrim.Toda persona a quien se impute un hecho punibledpejércitar el derecho de defensa,
actuando en el procedimiento, cualquiera que éste desde que se le comunique su existencia, idyalgeto de
detencion o de cualquier otra medida cautelar....
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producirse, en la practica, acusaciones sorpresidasciudadanasAfiadiendo en su sentencia

4742/2014, de 31 de octubre [ES:TS:2014:4742], quers preciso que se demuestre una
verdad indiscutible de las afirmaciones que funi@amputacion, sino que, desde la coherencia
l6gica, se justifigue esa conclusion, partiendopdeposiciones tenidas indiscutiblemente por
correctas. Bastard (...) que existan buenas razonesogtenten aquella certeza objetiva sobre
la culpabilidad

La cuestion a aclarar es si la condicion de imputsl adquiere mediante la imputacion
judicial o si también puede constituirse por la ut@gion policial prejudicial enmarcada en una
investigacion. A este respecto se refiere el ddicidl, regla 22 de la LECrim., cuando establece
la actuacion policial con el “no detenido” lo derinenimputado, sefialando quge le informaréa
en la forma mas comprensible posible al imputadaetenido de cuales son los hechos que se

le atribuyen y de loderechos que le asisten

La terminologia empleada por la LECrim. generataiproblematica con respecto a su
interpretacion, no tanto en el plano juridico pgiren el social. Imputado no significa inculpado
0 procesado, sin embargo contiene ciertas conoiEsinegativas que han generado incluso un
debate politico que ha llevado a modificar esteepto, por el contrario en el marco procesal la
adquisicién de tal condicidn resulta un medio datqucion, pues el imputado (detenido o no)
cuenta con los derechos reconocidos por la Coaggtitten materia de derechos del detenido,
especialmente los contenidos en las letras a};)ly).e) del articulo 520.2 LECrift?, de modo
que cualquier diligencia en sede policial deberéarocon su consentimiertd Por tanto, en la
practica operativa policial, toda persona que sgautada policialmente esta protegida por todos
los derechos que asisten al detenido, debiendafsemado de los mismos y quedar constancia
en las actas de informacién de derechos al detgradas del imputado no detentdd

1 Art. 520.2 LECrim.:
a) Derecho a guardar silencio, a no declarar si nerguia no contestar a alguna o algunas de las miesgu
gue se le formulen o a manifestar que sélo dedamate el Juez.
b) Derecho a no declarar contra si mismo y a no cardesulpable.
c) Derecho a designar abogado y a solicitar su préseaca que asiste a las diligencias policialagdicjales
de declaracion e intervenga en todo reconocimigatiolentidad de que sea objeto.
e) Derecho a ser asistido gratuitamente por un ingéprcuando se trate de extranjero que no comarend
no hable el castellano.
1121 OPEZ SANCHEZ, M. y NICOLAS MARCHAL ESCALONA, APolicia y seguridad., pag. 240.
113 A este respecto existen modelos de actas normakzemitidos por la Comision Nacional de Coordidade la
Policia Judicial en su publicacid@riterios para la Practica de Diligencias por Rolicia Judicia] Madrid, 2008,
pp. 96 y ss., donde s incluye el formulario “ACTA DNFORMACION DE DERECHOS AL IMPUTADO NO
DETENIDO?”, si bien también se puede encontrar esafilario en la intranet SIDENPOL.
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Con respecto a la dimensién temporal de la detarexéste diversa casuistica. En caso
de delincuenten fragant el factor tiempo no ofrece duda, se practica dedaniamediato. En
estos casos la dimension situacional tampoco les&fpues estara en funcion de la dindmica
operativa y las circunstancias en que sea poddlarla a cabo. Otras detenciones van a estar
motivadas por la propia actividad investigadordade=CSS en sus funciones de Policia Judicial,
como organos auxiliares de Jueces, Magistradosnistdrio Fiscal, al tener atribuida la funcion
de averiguacién de los delitos y descubrimientsggaramiento de los delincuerttégarts. 126
CE, 443y 445.1 LOPJ, 11.1.gy 29 al 36 LOFCS, ¥82. LECrim. y 1 y 10 RDPJ). Finalmente
la orden de detencion puede emanar de los propgands jurisdiccionales o del Ministerio
Fiscal. En todos los casos rige de forma taxaflicartenido del 520.1 LECrim., que ordena que
ésta sea practicada en la forma que menos pergidigdetenido en su persona, reputacion y

patrimonio.

En el plano situacional las detenciones derivadadadactividad investigadora y las
emanadas de ordenes judiciales o del MinistericalFizan de ajustarse al contenido del referido
art. 520.1; es decir, si las circunstancias lo jgemrse ha de optar por el momento y lugar que
menor trascendencia tengan para los derechos dodieis referidos. Para ello se ha de realizar
una valoracion entre las distintas opciones y pamt#s con el proposito del procedimiento,
teniendo en cuenta el riesgo de fuga, la positdehicion o alteracién de medios de prueba o
el contacto con otras personas que hayan podidvartir en los hechos investigados.

En esta ponderacion se optarda por la inmediatanciéte en el lugar en que sea
detectado, independientemente de la afectaciérpgeda causar en la persona del detenido, si
pueden producirse alteraciones graves para el giro@nto judicial; ahora bien, si es posible
elegir momento y lugar salvaguardando la reputagidratrimonio del detenido, aunque para
ello sea preciso establecer dispositivos de vigitay control auxiliares, se ha de optar por la
salvaguarda de sus derechos individuales aun emdato de la inmediatez y localizacion de

éste.

114 Esta funcion compete a todos los miembros de I&S.F cuando sean requeridos para prestarla,
independientemente de su dependencia territogalgeir, tanto los dependientes del Gobierno Cecdirao de las
CCAA o Entidades Locales, dentro del ambito depsapias competencias
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V. SITUACIONES EN LAS QUE PROCEDE LA DETENCION EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO

La regulacion que desarrolla el contenido del BftCE, en lo referente a los supuestos
en los que procede la detencidn, esta contenidaipalmente en los articulos 490 y 492 de la
LECrim., considerandose éstos como supuestos desiefalemas, otras normas juridicas hacen
referencia a los casos especiales en los que mXistdaciones o prerrogativas para poder
ejecutar una detencion, bien en razon de la persi@h@argo que ésta ocupa, de la funcién que
desempefa, de determinadas situaciones personalgsr greservacion de la seguridad

colectivd™®®.

Para realizar una relacion de aquellos supuestoso®mue resulta procedente la
detencion, voy a separarlos en dos blogues: sumugsherales y especiales. De modo que, de
una parte se van a ir desglosando o agrupandasiistols casos contenidos en los articulos 490
y 492, y de otra el resto de supuestos. Se hande peesente que las causas de la detencion han
de tener un caracter exhaustivo, como sefiala ipjudencia del TEDH, no siendo suficiente

que nuestro ordenamiento ampare circunstanciaasgetas contenidas en el art. 5.1 CEfSH

1. Supuestos generales

La LECrim. categoriza los distintos supuestos en dae procede o es preceptiva la
detencion, atendiendo a los sujetos que potestatpr@ceptivamente pueden o deben llevarla a
cabo, desglosando las diferentes situaciones equtassta esta preordenada a la iniciacion de un

proceso penal o al cumplimiento de su ejecucion.

15 ver arts. 55, 56.3, 71.2 y 128 C.E.; 3 de la DUBHRPIDCP; 5y 9 CEDH; 398.1, 443 y 445 LOPJ; 5 EQMF
Circular 8/1978 de la Fiscalia del Tribunal Supregh@ LOFCS; 8 y 15 LGP; 200 y ss. de la LPM; 1782, 420,
463, 487, 489, 490, 491, 492, 493, 494, 496, 508, 512, 520, 520 bis, 527, 751 y 785 LECrim.; 1828335
LEC; 26.2 LOEx; 211 CC; 13, 163 a 168, 468 a 430 & 533 y 617 a 639 CP; 16 LO 4/1981, de 1 dejdei
Estados de alarma, excepcion y sitio; 22.1 y39afghmento del Senado; 11 y 105 del reglament@€debreso de
los Diputados; 8 de la Ley 5/1985, de 21 de madeoextradicion pasiva; 2.3 del Reglamento del Raetdao
Europeo de 26 de mayo de 1981, en relacion cof.al del Protocolo sobre privilegios y las inmunigkade las
Comunidades Europeas (Anejo al tratado de 8 dé @bri965) que remite a las inmunidades reconoadis
miembros del Parlamento Europeo.

118 GARCIA MORILLO, J.,El derecho a la libertad personaValencia, 1995, pag. 61.
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CAPITULO I. LA DETENCION POLICIAL.

Art. 490: Cualquier persona puede detener:

1°. Al que intentare cometer un delito, en el mdmee ir a cometerlo.

2°. Al delincuente “in fraganti”.

3°. Al que se fugare de un establecimiento pengluerse halle extinguiendo condena.

4° Al que se fugare de la carcel en que estuviesgerando su traslacion al
establecimiento penal o lugar en que deba cumplicdndena que se le hubiese impuesto por

condena firme.

5° Al que se fugare al ser conducido al establexito o lugar mencionado en el

ndamero anterior.
6°. Al que se fugare estando detenido o preso gasa pendiente.
7°. Al procesado o condenado que estuviere endibel
Art. 492: La Autoridad o agente de la Policia judidendra la obligacion de detener:
1°. A cualquiera que se halle en alguno de los sasb articulo 490.

2°. Al que estuviese procesado por delito que tasegalada en el Codigo pena superior

a la de prision correccional.

3°. Al que estuviere procesado por delito que tesgAalada pena inferior, si sus
antecedentes o las circunstancias del hecho higiprasumir que no comparecera cuando fuere

llamado por la Autoridad judicial.

Se exceptla de lo dispuesto en el parrafo anteriqgirocesado que preste en el acto
flanza bastante, a juicio de la Autoridad o agempee intente detenerlo, para presumir

racionalmente que comparecera cuando le llame et duel Tribunal competente.

4°. Al que estuviere en el caso del numero anteramque todavia no se halle

procesado, con tal que concurran las dos circungsiguientes:

12 Que la Autoridad o agente tengan motivos radioeate bastantes para creer en la

existencia de un hecho que presente los caractiEreklito.

22 Que los tenga también bastantes para creer gysefsona a quien intente detener

tuvo participacion en él.
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De manera ilustrativa, se presenta a continuaci@iguiente tabla resumen, en la que se

agrupan los distintos supuestos genéricos de détendos sujetos habilitados para practicarlos:

Tabla 1: Causas de detencion y sujetos habilitados

AGENTES DE LA
PARTICULARES
AUTORIDAD
Tentativa de cometer un delito Sl Sl
Delincuente in fraganti Sl Sl
Fugado de establecimiento penal, lugar de S| S|
detencién o durante su traslado
Rebelde SI Sl
Procesado con pena de prisién superior a 3
NO Sl
afios
Procesado con pena inferior, si las
circunstancias hacen presumir su NO Sl
incomparecencia
Motivos racionales de existencia de un delito NO S|
y participacion el él del sujeto
Faltas: sin domicilio conocido ni fianza
NO Sl
bastante

Fuente: Elaboraciéon propia

1.1 Laredaccion de los arts. 490 y 492 LECrim

En primer lugar, se ha de destacar que la redacesuita un tanto compleja. Buena parte
de la doctrina ha criticado este extremo llegandtldarla de larga, confusa, anticuada,
deficiente y desordenada, pero existen sectoresatietes de esa consideracion que destacan su

claridad y profusiéh’. Se ha de partir de la base de que esta normaedi®82, si bien ha sido

7 DE LLERA SUAREZ-BARCENA, E.,Derecho Procesal Penal (Manual para CriminélogosPylicias)
Valencia, 1994, pags. 272-276.
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CAPITULO I. LA DETENCION POLICIAL.

objeto de mdltiples reformas tras la promulgaciéiadCE 19782 no obstante la terminologia
utilizada en los preceptos no modificados conssaweedaccion original, propia de finales del S.
XIX, por lo que no es de extrafiar que pueda s#add en la actualidad de arcaica por algunos

sectores y deba ser interpretada en ciertos parpai@ adaptarla a la era contemporéiea

Si esta manifestacion positiva del contenido deH&rim. genera discusiones doctrinales, mas
aun lo hace en el seno de las organizaciones etz gle aplicarlas materialmente; es decir, los
ciudadanos a la hora de detener (art. 490) y larklgd y sus agentes (492), planteandose serias
dudas con respecto a muchas situaciones en ldegjuesulta dificil discernir si el supuesto de
hecho encaja con las prescripciones de la nornta.résulta susceptible de generar inseguridad
juridica para el ciudadano, pero también para En@s del ordéf’ por lo que se hace
necesaria una clarificacion de los casos en logeplmente la detencion esta permitida o es de
obligado cumplimiento, teniendo en cuenta que eedw® directamente afectado es de

naturaleza fundamental.

Con respecto a las prescripciones contenidas @s asticulos voy a concentrarlas en cuatro

supuestos: la obligacion de detener, el concepflagencia, la fuga y la rebeldia.

1.2 La obligacion de detener

Con respecto al andlisis de estos articulos vogn&rarme en el contenido del art. 492,
pues el objetivo de este estudio esta dirigidoactaacion de la Policia, ademas en su actuacion
profesional estan también englobadas las presanipsidel 490 por taxatividad legal del 492.1,
gue comienza su redaccién con un taxativo mandegpdd a la Autoridad o agente de Policia

¥ Como las introducidas por la Ley 10/1980, de 1haléembre, de enjuiciamiento oral de delitos daosoenos

graves y flagrantes; la de la Ley 6/1984, de 3Indezo, de modificacion de determinados articuldsGaeligo

Civil, el Cédigo de Comercio y de las leyes Hipatgas, de Enjuiciamiento Criminal y de Régimendiad de las
Sociedades Andnimas sobre interdiccion; la Ley 8819e 28 de diciembre, de regulacion del Procexfitai
Abreviado; la Ley de Medidas Urgentes de la RefoRmacesal 10/1992, de 30 de abril; la Ley 2/199818 de
junio, de modificacién procesal de la anterior;Liey 38/2002, de 24 de octubre, sobre procedimigat@ el

enjuiciamiento rapido e inmediato de determinadiggos y faltas; la L.O. 7/2003, de 30 de junie,rdedidas de
reforma para el cumplimiento integro de las petad;.O. 15/2003, de 10 de marzo, para la garantidad
democracia en los Ayuntamientos y la seguridacddeéCbncejales; la L.O. 1/2004, de 28 de diciemtiedyledidas
de Proteccion integral contra la violencia de Geéndat L.O. 13/2009, de 3 de noviembre, de reformealal
legislacién procesal para la implantacion de lavau@ficina judicial.

19SALIDO VALLE, C., La detencién., cit., pag. 55.

120 RODRIGUEZ RAMOS, L., “Libertad, Detencion y Prisid®rovisional (Reflexiones criticas sobre la defité

vigencia real y efectiva del art. 17 de ConstitntidXIl Jornadas de Estudio de la Direccion Genelell Servicio

Juridico del Estado), dros derechos fundamentales y libertades publiba¥ol. |, Madrid, 1992, pag. 410.
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Judicial?* indicando que “tendra la obligacién de detenexpresado en modo imperativo y
ligado a la coaccién legal que implica su incumjeimo'??, siendo susceptible de generar
responsabilidades penales, administrativas o diisaias.

La imposicion legal de esta actuacion genera ciattalas a la hora de llevarla a cabo,
gue en ocasiones se traducen en excesos, porr@tgaipn literal del contenido del precepto.
Los agentes deben tener siempre presente que dacd®t no es mas que una herramienta
procesal destinada a un ulterior proceso péheliya finalidad es la dasegurar la ejecucion
futura (del procesoy el cumplimiento de una eventual sentencia cortdeiad®*, motivo por el
cual las medidas cautelares de caracter persamrah es el caso de la detencion policial, sélo
deben tener esa exclusiva finalidad y no otra,lp@ue en los supuestos en los que la garantia
de la ejecucién del proceso esté asegurada ladit@terarece de razon de ser.

En el plano doctrinal esta cuestién queda claragsibargo en la practica operativa no
tanto, pues el contexto en el que se desarrolladatencion suele estar impregnado de multitud
de factores que dificultan, o incluso anulan, lpacidad de discriminacion entre la legalidad o
ilegalidad, debiendo entrar en juego los princiglescongruencia, oportunidad y necesidad que,
sin embargo, en circunstancias en las que se iitdtigas variables espurias sélo contribuyen a
generar mas confusitfi.

121 En este sentido, la Policia Judicial no sélo tieheleber de detener, sino también la obligacidanar del
mandato expreso del art. 492. ESCALANTE CASTARROYQet. al.Manual del Policia, 5% Edviadrid, 2008,
pag. 330.

122°E| art. 407 CP contempla la figura delbandono de servicio con el propésito de no impedito perseguir
cualquiera de los delitos comprendidos en los d&XXI, XXII, XIll y XIV, se le castigara conpana...”; 408 CP,
tipifica como delito la omision del deber de impetklitos,castigand@*la autoridad o funcionario que, faltando a
las obligaciones de su cargo, dejare intencionadameale promover la persecucion de los delitos de tgmga
noticia o de sus responsables, incurrira en la pdeanhabilitacién...” en el Capitulo 111, del Titulo XIX, Delitos
contra la Administracion Publica estan contenidaa bateria de disposiciones relativas a la desebeidi o
denegacién de auxilio por parte de autoridadesnoidnarios publicos entre las que se incluyen cotedutales
como que serfegaren abiertamente a dar el debido cumplimientesaluciones judiciales, decisiones u 6rdenes de
la autoridad superior, dictadas dentro del ambi® slis respectivasompetencias y revestidas de las formalidades
legales,...”(art. 410.1), indicando en su punto 2 quoe fncurriran en responsabilidad criminal las auidades o
funcionarios por no dar cumplimiento a un mandate gonstituya una infraccién manifiesta, clara yrimante de
un precepto de la Ley o de cualquier otra dispdsigieneral”’. Otra disposicion relevante es la contenida emtel a
412.3, relativa la abstencion de actuar, por pdatautoridad o funcionario publico, ante la salidipor parte de un
particular de auxilio que esté obligado a prestarrazon de su cargo para evitar un delito cortraida de las
personas, contra la integridad, libertad sexu#ldsa libertad de las personas, asi como cualmtierdelito u otro
mal.

123 salvo en los supuestos de naturaleza asistermiatgstorno mental o existencia de un riesgo deaggo por
enfermedad infecto-contagiosa.

124 RAMOS MENDEZ, F. El Proceso Penal, Lectura Constitucionat ed., Barcelona, 1993, pag. 282.

125 Tiempo de reaccién, actitud del detenido o deetascpersonas, lugar en el que se practica ladi@emedios
personales y materiales con los que se cuente,...
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Queda claro que el mandato de obligatoriedad dendeen los supuestos contenidos en
el art. 492 esté dirigido a garantizar el principi® legalidad y de seguridad juridica, pero la
redaccion de los distintos apartados de este krticontinia generando dudas, dadas las
continuas referencias a presunciones que han deavdbs agentes, como “hicieran presumir
gue no comparecerd” o “fianza bastante a juicidad@utoridad” o “motivos racionalmente
bastantes”, que obligan a realizar un juicio dewvpkrsonal contrario al pretendido principio de
legalidad. En el mismo sentido se manifiestan op@safos del mismo articulo que incluyen
posiciones contrarias, como sucede con la de quedmparecera ante la Autoridad judicial” y
“que comparecera cuando le llame el Juez o Tribcwralpetente. Por todo ello, lejos de servir
como instrumento destinado a salvaguardar la daral® seguridad juridica, se perfila mas
como una disposicion altamente compleja e intesptetdirigida hacia la exégesis jurisdiccional
de los hechos derivados de una detencion, masonoe lcerramienta destinada a establecer unos

criterios precisos para poder ejecutarla.

La parte dispositiva del art. 492 se remite enwwut@ primero al art. 490, en el que se
detallan los supuestos en los que los particulssts facultados para detener a otro. El catadlogo
recoge como causas legitimas de detencion potes&timpedir la inmediata comision de un
delito, al delincuenten fraganti al fugado de establecimiento penitenciario o doaes
conducido o se encontraba detenido, asi como &gados o condenados que se encontrasen en
rebeldia. En estos supuestos, en los que la détersg perfila como optativa para los
particulares, es obligatoria para la Autoridad erdgs de la misma, ampliandose esta obligacion
a otros casos de caracter procesal —cuando sed&gteocesados con pena superior a prision
correccional®® (492.2), también para los procesados por delieotgngan asignada pena inferior
cuando las circunstancias del hecho o los antetesiefel sujeto hicieran presumir que no
comparecera cuando sea llamado por la Autoridagtipghdsalvo que preste fianza bastante
(492.3), asi como sobre el que sin estar procesadourran las circunstancias de motivos
racionalmente bastantes para creer en la existelecian hecho que revista los caracteres de
delito y que también lo sean para creer que leopara quien intenta detener tuvo participacion
en él (492.4).

Las dudas que pueden surgir a los agentes de taidad giran en torno a los conceptos

de “procesado” y “fianza bastante”. Si ambos cotaepan unidos el supuesto problema se

126 E| término “prisién correccional”, empleado enael. 492.2 LECrim. equivale a la prisién menor vigehasta
1995, es decir a la pena de prisién de 6 mesesdjaun 6 afios, que se corresponde con la de 1fias3 segun
dispone la Disposicion Transitoria 11 de la LO 994
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disipa, pues la calidad de procesado se adquiedeante auto de procesamiento dictado por el
Juez ante indicios racionales de criminalidad quelesprendan del sumario, siendo por tanto
una competencia jurisdiccional. Ahora bien, cuanddo estan, es decir, cuando se trata de una
actividad prejudicial motivada por indicios racites la apreciacion de dar “fianza bastante”
para no ser detenido resulta un tanto ambigua, puedlistintas acepciones pueden llevar a
error. En este sentido, la ley no exige pruebas facultar la detencion, sino Unicamente
“motivos racionalmente bastantes”, es decir, seffiids de que la persona a quien pretende

detener ha cometido un hecho delictiVo

El término “fianza” puede ser interpretado como imede aseguramiento del
cumplimiento de una obligacion, propia o de oterppgambién como sinénimo de confianza, es
decir, que la persona ofrezca suficiente segurslante su ulterior conducta. En el ambito
procesal su significacién es econémica y preciserainacion y control judiciaf® por lo que

Su apreciacion tampoco resulta de competenciaiglolic

En el art. 495 LECrim. se vuelve a repetir la folande la “fianza bastante” como
elemento necesario para la detencién por simplesfa, en este caso ha de ir unido a no tener
domicilio conocido, estando atribuida en este Gsapreciacion a la Autoridad o agente de la
misma que intente practicar la detencion, no sigedbtzada en la practica, por lo que sélo es

tenida en cuenta la circunstancia de carecer décdiom

1.3 El concepto de flagrancia

Otros aspectos de los arts. 490 y 492 tambiéngaeder objeto de andlisis. Asi ocurre
con el concepto de flagrancia (que en el textorigtomoin fraganti), su descripcion viene ya
detallada en el art. 196 de la Ley Provisional dguigiamiento Criminal, aprobada por Real

Decreto de 22 de diciembre de 1872, el cual seaalab:

“Se considerara flagrante el delito que se acabdeecometer.

Y ESCALANTE CASTARROYO, J. et. aManual del.. cit., pag. 330.

128 E] art. 592 de la Ley 14/1955, que modifica elimé&n econémico de algunos articulos de la LECristalgece
en su parrafo 1° qu@odra ser fiador personal todo espafiol de buenaduota y avecinado dentro del territorio
del Tribunal que esté en el pleno goce de los de®civiles y politicos y venga pagando con tregsaéie
anticipacién una contribuciéon que, a juicio del tingtor, corresponda a la propiedad de bienes @jefcicio de
industria, suficientes para acreditar su arraigo sy solvencia para el pago de las responsabilidadaes
eventualmente pudieran exigirseles, No se adnttiréo fiador al que lo sea o hubiese sido de otstdhgue esté
cancelada la primera fianza, a no ser que tengaj@o del Juez o Tribunal, responsabilidad notapara ambas

129 Con la modificacién del CP experimentada en 20d€agdarece el Titulo Ill, por lo que las faltas pasaestar
incluidas como delitos leves o al &mbito admintstoa

73



CAPITULO I. LA DETENCION POLICIAL.

Se reputara delincuente infraganti aquel que fussgprendido en el acto de cometer el
delito 6 detenido 6 perseguido inmediatamente despie cometerlo; extendiéndose esto por
todo el tiempo que durare 6 no se suspendiere figepacion, mientras que el delincuente no se

ponga fuera del inmediato alcance de los que Isigareren.

Se reputara también delincuente infraganti aquejuien se sorprendiere con efectos 6
instrumentos de un delito que hicieren presumipaudicipacion el él”.

La redaccién actual, art. 795.1.1° LECTitf}.define el delito flagrante como:

El que se estuviese cometiendo o se acabare daerocnando el delincuente sea
sorprendido en el acto. Se entendera sorprendidelatto no sélo al delincuente que
fuere detenido en el momento de estar cometiendeliéb, sino también al detenido o
perseguido inmediatamente después de cometerl@ gersecucion durare o no se
suspendiere mientras el delincuente no se ponga fied inmediato alcance de los que
le persiguen. También se considerara delincuentefraganti aquel a quien se
sorprendiere inmediatamente después de cometidielito con efectos, instrumentos o

vestigios que permitan presumir su participacioreén

De ello cabe inferir que la flagrancia delictivatéesntegrada por dos aspectos
fundamentales: de un lado, el concreto moment@dsuwnacion del delito; y de otro, el instante
inmediatamente posterior a su consumd¢ionEn este sentido, la flagrancia posee una
dimension eminentemente temporal, puesta de mstaifien la concrecion del “instante”
concreto y determinante de la consumacion, pues sk antese entraria en el ambito de la
frustracion; mientras que si lo es post factpse estaria ante la flagrancia. Otro aspectoex ten
en cuenta es el de persecucion del sorprendidiaganti, pues la Ley exige inmediatez en la
persecucion del huido, o incluso que tras su fugad sorprendido inmediatamente después con

elementos incriminatorid.

La actual interpretacion y definicion fue adoptada el TS, en su sentencia 2945/1990,
de 29 de marzo [ES:TS:1990:2945] donde definiaoetepto de flagrancia en sentido estricto,
del siguiente modoLa palabra flagrancia viene del latin flagrans-ftagtis, participio del
verbo flagare, que significa arder o quemar, y sfiere a aquello que esta ardiendo o

resplandeciendo como fuego o llama y en ese seh#ddmasado a nuestros dias, de modo que

**Tras la reforma de 24 de diciembre de 2002 (L¢g@® y Ley Organica 8/2002).
131\VAZQUEZ IRUZUBIETA, C.,Comentario a la Ley de Enjuiciamiento Crimin®adrid, 2010, pag. 453.
132 |bidem, pag. 748.
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por delito flagrante en el concepto usual hay quéeeder aquél que se esta cometiendo de
manera singularmente ostentosa o escandalosa, goe thecesaria la urgente intervencion de
alguien que termine con esa situacion anomala y@ra fin de que cese el delito porque esta
produciendo un dafio que debe impedirse inmediaten®porque es posible conseguir que el
mal se corte y no vaya en aumento, y, ademas hayazdn de urgencia también para capturar

al delincuente.

A tenor de esta conceptualizacion se han reitel@pronunciaciones jurisprudenciales,
asi el TS expreso, con respecto al concepto deaflaa que este térmirresenta el concepto
vulgar y gramatical de “algo que se esta ejecutamdtualmente” o modo adverbial e “en el
mismo momento de estarse cometiendo algun delitqjue el autor haya podido huir”, que
recoge el Diccionario de la Real Academia de laguenEspafiola, coincidente, por otra parte,
con la etimologia del vocablo, flagrante, derivadel participio activo flagrans (...) que
reconoce la arraigada imagen de la flagrancia cositoacion factica en la que el delincuente es
“sorprendido” —visto directamente o percibido de@imodo- en el momento de delinquir o en

circunstancias inmediatas a la perpetracién deltdéf*®

Abundando en la misma idea, el mismo Tribunal sefeh su sentencia 6748/2001, de
12 de septiembre [ES:TS:2001:6748], duee flagrancia no se define en nuestras leyes dador
concreta, pero son varios los preceptos que alldEnmisma Anadiendo a este respecto, que:
el término “flagrancia”, en correspondencia con suigen etimolégico, significa en sentido
técnico-juridico que un delito lo sea cuando se e@mpublicamente, siendo asi un delito
flagrante el que encierra en si la prueba de sulizaaion, por lo que la flagrancia es la
percepcion sensorial directa del hecho delictive,ndanera que la flagrancia se ve, se observa,
no se demuestra, y aparece vinculada a la pruebecti y no a la indirecta, circunstancial o
indiciaria™®*

Los requisitos esenciales de la flagrancia fuesiabéecidos por el TS, en la sentencia
716/2005, de 6 de junio [ES:TS:2005:716], confordmacon ello su concepto doctrinal, asi ésta
viene determinada por la concurrencia de una skrielementos necesarios, siendo sus notas
propias:1. Inmediatez, es decir, que la accion delictivaest desarrollando o se acabe de
realizar. 2. Relacion directa del delincuente cdrolgieto, instrumentos o efectos del delito. 3.

Percepcion directa, no meramente presuntiva, datlacion delictiva. 4. Necesidad urgente de

133 yvéanse a modo de ejemplo las SSTS 8558/1993, dke Hiciembre [ES:TS:1993:8558] y 341/1994, de 81 d
enero [ES:TS:1994:341]
134 SSTS 4714/2000, de 9 de junio ]JES:TS:2000:4718748/2001, de 12 de septiembre [ES:TS:2001:6748]
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la intervencidn para evitar la consumacién o agomo del delito o la desaparicion de los

efectos del mismo.

También ha sefalado, en su sentencia 879/2008) de 2eptiembre [ES:TS:2006:879],
que: Existe universal consenso en que el vocablo “flagra’, en el uso filolégicamente mas
preciso, se reserva para denotar las acciones guevstas por un tercero mientras acaecen, de
tal manera que concurre una relacién de sincromée el acontecimiento y su contemplacion
por alguien extrafio a él, que, de este modo, laiperdirectamente. Es por lo que la flagrancia
es una categoria relativa. Depende, precisamentia @®ncurrencia del observador, que es el
que pilla in fraganti. De ahi que su presencia anescena sea necesaria para la correcta

aplicacion de esta etiqueta.

Como referencias mas actuales estan la contenida sentencia 5701/2011, de 13 de
julio [ES:TS:2011:5701] que considera que flagrancia implica la percepcion sensorial, en
consecuencia, directa, de que se esta cometienth@cho delictivo o se acaba de desarrollar y

de la relaciéon con él del sujeto a que afecte ldideeinvasora del derechfondamental

El concepto de flagrancia también esta contenidel emt. 18.2 CE, si bien referido a la
inviolabilidad del domicilio. Asi sefiala qu&l domicilio es inviolable, Ninguna entrada o
registro podra hacerse en él sin el consentimielgictitular o resolucién judicial, salvo en caso

de flagrante delito.

Al respecto se ha de hacer referencia al contetédlalerogado art. 21.2 de la LO de
Proteccién de la Seguridad Ciudaddné.O 1/1992, de 21 de febrero), el cual hacia étusila
flagrancia en aquellas acciones referidas exclosvde a los delitos relativos al trafico de
drogas o sustancias estupefacientes o psicotrofizasedaccion final, tras un arduo debate
sobre la misma sefialab&:los efectos de lo dispuesto en el parrafo antgeatrada yregistro
de domicilio por parte de los agentes de las Feeyz&uerpos de Seguridadjera causa
legitima para la entrada y registro en domiciliorpaelito flagrante el conocimiento fundado
por parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridadlegidleve a la constancia de que se esta
cometiendo o0 se acaba de cometer alguno de lotslajue, en materia de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotropicas, castlg&odigo Penal, siempre que la urgente
intervencion de los agentes sea necesaria paradime consumacion del delito, la huida del

delincuente o la desaparicion de los efectos auns¢éntos del delito.

135 Declarado inconstitucional por STC 341/1993, deld ®ioviembre [HJ-R 341/1993].
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En la argumentacion del Alto Tribunal éste se dicpor la “teoria de lpercepcién” en
detrimento de la “teoria de la ponderacién”, rekath la ponderacion entre los bienes juridicos
en juego Y la legalidad de la vulneracion de urcles fundamental de tal magnitud, atendiendo
a la naturaleza de los delitos a los que se refierart. 21.2 LOPSE?® (delitos de peligro
abstracto) en los que no caben urgencias necesarnas sucede en los delitos de lesién actual
(delitos contra la vida, la libertad sexual o lagedad}®’.

Del delito flagrante nace la obligacion de deteman, lo que este término no debe
albergar ninguna duda para los agentes del ohddraganti, en sentido estricto, hace referencia
al instante mismo en el que esta cometiendo etodglisu autor permanece en el lugar de
comision, si bien el lapso temporal puede exterdards alld de ese preciso momento si es

entendida en sentido amplio.

En sentido restringido, la flagrancia requiere alotiad temporal y certeza del hecho
delictivo que esta siendo cometido, pero tambiérintividualizacion del autor de modo
objetivo, es decir autor y ejecucion han de coin&d el momento de ser sorprendido éste. Otro
elemento de gran interés es el caracter delic@ldecho, que excluye la detencion por simples
faltas, su naturaleza ha de ser evidente para venpercepcion sensorial, de modo irrefutable,
de quien pretende detener, por lo que sélo terdrénnsideracion de delitos flagrantes aquellos
gue posean una construccion juridico penal y elersetaracteristicos simples (matar, robar,
agredir,...) y no para los qumeecisen conocimientos o comprobaciones técnicaaraciones

o criterios cientificos o de especialistis

El concepto de flagrancia en sentido amplio esdep&do por nuestro ordenamiento
juridico (art. 795.1.1 LECrim), incluyendo no s@bmomento de la consumacioén sino también
la etapa posterior pero muy préxima a su ejecucidmediante la inmediata persecucion, es la
denominadacuasiflagrancia o flagrancia impropia. Otra figura de interés asflagrancia
presumida o presunta, sustanciada cuando el pceswtor es sorprendido en el lugar de
comisidn con armas, instrumentos o efectos querhpggsumir racionalmente su participacion

en él.

136 o cual dio lugar a la declaracion de inconstitneilidad del articulo 21.2 de la LO 1/1992, de @%abrero, de
Proteccion de la Seguridad Ciudadana. En estedsesgi consideré que se ampliaba en exceso en @mesencial
del concepto de delito flagrante contenido en lagfitucion por STC 341/1993, cit.

137 GIMBERNAT ORDEIG, E., “Detencién gubernativa e iohabilidad del domicilio en la Ley de Seguridad
Ciudadana, andlisis de la sentencia del Tribunak@oicional”, conferencia pronunciada erléCongreso Andaluz
de Ciencias Penale&l Puerto de Santa Maria, 5, 6, 7 y 8 de abril@@4.

138 ARTEAGA SANCHEZ, A., “Privacion de libertad y flaancia: ¢ interpretacion amplia o restrictiva?” Dabido
Proceso y Medidas de Coercidon Personal, X JornaidgaBerecho Procesal Pendlaracas, 2007, pag. 41.
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El art. 490.1 posibilita la detencién por particel y la obligacién para los agentes del
orden, de deteneal que intentare cometer un delito en el momentoirda cometerlo
Constituiria un supuesto de flagrancia en sentstdce, bien inmediata, si ha iniciado su
consumacion; bien tentativa, si ha iniciado lo®scte ejecucion, no bastando la mera intencion
interna del sujeto y ni siquiera la manifestaci@ sis intenciones sino que es necesaria la
exteriorizacion mediante comportamientos necesgras la iniciacidon de la ejecucion del

hecho delictivo.

A modo de resumen, la detencion de una personansuppna medida de coercion
personal de enorme envergadura, o que obliga ptadias mayores precauciones posibles a la
hora de practicarla. Tanto en caso de delito flagraomo en el resto de supuestos de detencidon
prejudicial, se ha de atender al criterio de la@ecion sensorial, puesto de manifiesto mediante
un exhaustivo analisis de la concreta situacioe jad informaciones de las que se disponga. Por
desgracia la informacion no siempre suele serisufie y el tiempo de reaccién suele ser escaso.
No obstante siempre hay que tener presentes lamifuentos de la detencién por razones de
flagrancia, de un lado la necesidad de interrump@ actuacion delictiva que esta produciendo,
0 que racionalmente puede hacerlo, un dafio que slebienpedido o evitado; de otro lado, la
garantia del proceso en su fase de iniciacién estigacion, de modo que se evite que puedan
desaparecer pruebas, utiles o instrumentos delodgdeligro que es menor en delitos no
flagrantes pues los responsables disponen de tiparpcelld*°.

1.4 Fuga de establecimiento penal, carcel o durantediaduccion

La obligacion de detener contenida en los apart&6o4°, 5° y 6° del art. 490 tiene su
razon de ser en la necesidad de evitar o restdaufuga o quebrantamiento de condena o
custodia’®. Resulta obvia y necesaria la detencién en estesscpara restablecer el orden del
Derecho y que el fugado extinga la condena impuestancluya las finalidades que motivaron
su detencion. A tal fin, el art. 835.2 LECrim, colesa reo ausente a aquel que se hubiese
fugado del establecimiento en que se hallase ceng®i condena, debiendo el Juez mandar
expedir requisitoria para su llamamiento y busca 86 LECrim). El art 490 LECrim. faculta a

los particulares a practicar la detencidén en esipsiestos.

B9 SALIDO VALLE, C., La detencion.,.pag. 63.
140 Esta obligacion, contemplada en el art. 492 LECrieriva del cumplimiento de las funciones queefen
encomendadas.
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En las respectivas disposiciones indicadas estatemidos distintos supuestos, cuya
naturaleza varia en funcion del lugar del que sdyme la fuga, sin embargo la responsabilidad
penal derivada es la misma, pues en todos los aaswsituye un tipo penal concreto, el
guebrantamiento de condena de modo genérico {&8&sa 471 CP). En este sentido, el art. 468
de la LO 10/1995, establece como hecho tipico ebntamiento de condena, para lo que es
precisa previa sentencia firme y haber comenzadejdeucion de la misma; pero también
contempla el quebrantamiento de medida de segun&sion, medida cautelar, conduccion o
custodia, por lo que encajan en el tipo descritughdo que estuviese en prision preventiva, el
gue incumpla una medida cautelar, el preso o dia@mitenerey el detenido. Dado que la fuga
en los supuestos indicados en el art. 490 conetitely todos los casos un delito de
guebrantamiento de condena, estariamos ante un deliejecucion permanente y por lo tanto
flagranté*’, motivo por el que se faculta a la detencién partigulares y es de obligado

cumplimiento para los agentes de la autoridad.

1.5 El declarado en rebeldia

La declaracion de rebeldia es una actividad de eteanpia exclusivamente jurisdiccional
qgue, en materia penal, ha de precisar la locafimadel rebelde, su detencién y conduccion ante
la autoridad judicial ante la pretension de sustme la justicia. Por tanto, la detencién del
rebelde precisa una orden judicial previa, no lpaktda simple declaraciébn como tal para que
ésta sea legitima. Ademas, ha de tratarse deulmjtitidico emanado exclusivamente del Juez o

Tribunal que esté conociendo de la catfsa

Siguiendo a VAZQUEZ IRUZUBIETA, la rebeldia e&in estado procesal de las
personas que habiendo sido citadas o requeridas gpre comparezcan en fecha y hora
determinada, ni comparecen ni son habidas pesesadiigencias llevadas a cabo por las
autoridades encargadas de su busca para ser pradastante el Juez o Tribunal que las

requierert®

El art. 834 LECrim. establece que sera declaraoelde el procesado que no comparezca

a la requisitoria fijada o que no fuese halladogspntado ante el Juez o Tribunal que conoce de

1“1 DE LLERA SUAREZ-BARCENA, E.Derecho Procesal., cit., pag. 278 y PORTILLA CONTRERAS, &
delito.., cit., pag. 233.

142\VAZQUEZ IRUZUBIETA, C.,Comentarios a la. cit., pag. 787.

143 bidem, pag. 787.
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su causa. Esto supone la incoacién de una actiyidiadiccional que puede concluir o no con la
declaracién de rebeldia. En este sentido, tramisi@ de la preceptiva requisitoria, si no fuese
hallado y se ignorase su paradero el Juez ordemmaitir su llamamiento y busca (art. 836
LECrim.), en el que se expresaran sus datos idEiiifos, delito por el que se le procesa y
término en el cual debe presentarse, bajo aperligibimm de ser declarado en rebeldia si
transcurrido el plazo no lo hubiese hecho (art. BBZrim.). Como excepcion, si se hubiese

dictado prision o detencidn, se procedera a sudratecumplimiento (art. 837 LECrim.).

La norma procesal establece en su art. 784.4 queasivez abierto el juicio oral, se
encontrasen los acusados en ignorado paraderdyhliesen hecho la diligencia contenida en el
art. 775 LECrim. o que, aun habiéndola realizadopéna solicitada exceda de dos afios de
privacion de libertad o de seis de otra naturaleda,Juez competente mandara expedir
requisitoria para su llamamiento y busca. Es degite incomparecencia injustificada, cabe la
declaracién de rebeldia bien cuando el procesadmapa comunicado un domicilio en Espafia
para recibir las notificaciones o designado persgue lo haga en su nombre, pero también
cuando la pena solicitada exceda de los limitesiieeos, debiéndose acordar la busca y captura

de los ausenté¥’

No ha de confundirse rebeldia con ausencia, pupsnteera implica incomparecencia y
busqueda mediante requisitoria, no siendo posibleuestro ordenamiento el enjuiciamiento del
rebelde; mientras la segunda precisa citacion ydedelmformacion sobre la posibilidad de
celebracién del juicio en su ausentiaAsi, la ausencia injustificada del citado en detfbrma
no es causa de suspension del juicio, ni de adom#omedida cautelar mas alla de la mera
notificacion, siempre que la pena solicitada ncedacde dos afios de privacion de libertad o de
seis si son de otra natural&€ZaNo obstante, existe cierta confusién entre antba®inos,
derivada fundamentalmente de las diferencias teddgicas utilizadas en los distintos Estados
de la UE. En nuestro ordenamiento, la rebeldiatitaye la cualidad juridica que adquirira el

procesado que en el término fijado en la requisitoo comparezca o no fuese hallado y

“ PEREZ-CRUZ MARTIN, A.J.; FERREIRO BAAMONDE, X.X.;IROL RODRIGUEZ, J.R. et alDerecho
Procesal.. cit., pag. 709.

14 ARROYO ZAPATERO, L.; NIETO MARTIN, A.; MUNOZ DE M®ALES, M., La orden de detencion y
entrega europeaCuenca, 2006, pag. 286.

146 URRIARTE VALIENTE, L.M., FARTO PIAY, T.,El proceso penal espafiol: jurisprudencia sistenaatiz
Madrid, 2007, pag. 443.
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presentado, por lo que se refiere a la imposildlida localizarlo o, aun habiéndolo hecho, a la
imposibilidad de presentarlo ante la Autoridad diadfi*’.

1.6 Presuncion de no comparecencia ante reclamo derijatb Judicial

Regulada en el art. 492.3 LECrim. Estéa dirigidayaedlos sujetos procesados a los que
esté sefialada pena inferior a prisién correcctéhauando su historial delictivo o las concretas
circunstancias del hecho hiciesen presumir, agudei los agentes, que no comparecera cuando
sea llamado por la Autoridad Judicial. Esto supamejercicio de ponderacion de los elementos
concurrentes, tanto de la gravedad del delito iagmtcomo de la pena con la que esté
amenazado, asi como a las circunstancias concret@sso y a las personales del imputatio
Tales extremos habran de quedar expresados enresmondiente atestado policial, a fin de
motivar y atestiguar la adopcién de una medidagutetar que afecta directamente al derecho a
la libertad ambulatoria. De otro lado, la detengirede proceder de titulo judicial habilitante,

emitido mediante Auto motivado, en cuyo caso na peecisa tal justificacion.

El mismo articulo, en su parrafo 2°, expresa, cexaepcion, la prestacion de fianza
bastante, a juicio de la Autoridad o agente deitana, que le haga presumir racionalmente su

comparecencia ante llamamiento judicial.

Ambos casos suponen el ejercicio de emision deranogtico dubitado, imposible de
predecir, si bien la presencia de suficientes indiobjetivos, expresados en la redaccion del
atestado, resultan necesarios para justificar tand&n del que se presume no comparecera.
Esto entrafia un riesgo, pues sitla al limite dietancion ilegal las predicciones racionales de

una ulterior incomparecencid por lo que, en la practica, no se ejercita.

147 JIMENO BULNES, M. “Orden Europea de Detencién ytrEga: Garantias Esenciales”, en DE HOYOS
SANCHO, M. (Coord.)Criminal proceedings in the European Unjoralladolid, 2008, pag. 130.

148 Menos de cinco afios de prisién, segun la nuewacosth establecida por la L 36/1998, de 20 de malvie.
14933TC 122/2009, de 18 de mayo [HJ-R 122/2009] y201d.,, de 21 de noviembre [HJ-R 179/2011], entrasot

%0 No obstante, la conducta del agente consistenpeaaticar la detencién, cuando cree fehacienteengme ésta
resulta procedente, no pude considerarse sin rbdsisible en el delito de detencion ilegal, pugsrepio precepto
exige que no medie causa por delito. Ademds, encasio no se trataria de una actuacion arbitradia @buso de
poder, toda vez que exista una causa motivadagabsna juicio del agente. BOLEA BARDON, C. y ROBE
PLANAS, R. “La tipicidad de las detenciones ilegapmliciales. Revision critica de la aplicaciorigprudencial de
los arts. 167 y 530 del Codigo Perévista para el Andlisis del Derecho (InDréBarcelona, 2006 (4) 7-8.
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1.7 Motivos racionalmente bastantes de existencia deelito y participacion

Desde esta perspectiva legal, la practica de kendéin genérica sélo podra realizarse
cuando se trate de hechos que revistan caractermslitb, avalado por la existencia de motivos
racionalmente bastantes, y que también lo sea@rtiastpara creer que la persona a quien se
intenta detener ha tenido participacion en él &82.4 LECrim.). La premisa esencial radica en
determinar qué son indicios racionalmente bastames sirviendo como tales las meras
sospechas sino que ha de existir una base minigial ibasada en indicios objetivos y no en

simples especulaciones.

A este respecto, el Tribunal Europeo de Derechasdtos ha venido sefialando que es
preciso que se aprecien “buenas razones o fuemssnriones debiendo ser considerados el
conjunto de indicios, a fin de poder determinaexetencia de razones fundadas, mediante un
estandar de prueba indiciaria suficiéfteafiadiendo el Tribunal Supremo Espafiol diee:
medida de detencion, que supone un status, silioiado o acotado temporalmente, no deja
de ir precedida ordinariamente de un fugaz o pasajeeriodo en el que se dan cita la sospecha
fundada, el impulso investigador y la corroboracidimima, a cuyo través se llega, en su caso,
a la adopcion de la idea y decision de la detenciésto no es fruto de la arbitrariedad ni
tampoco necesariamente correlato de certeza. Tigme contar con un minimo sustrato

indiciario y no debe aguardar comprobaciones exkigas->>

Mas recientemente, la STS 2145/2012, de 22 de niga&d S:2012/2145], ha destacado
gue los indicios no son simples sospechas ni hesbjetivas sino que han de contar con un
cierto fundamento objetivado, material e identifitasusceptible de una eventual verificacion
(...) Se necesita que la sospecha sea “fundada”, exsr,dapoyada en datos concretos y
objetivos, por minima que sea su entidddAsi, el TS, en su Auto 1791/2012, de 2 de febrero
[ES:TS:2012/1791A], establece gles indicios han de ser algo mas que meras sosge@aao
también algo menos que los indicios racionales sgieexige para el procesamientsto es,

sospechas fundadas en alguna clase de dato ohjetivo

151 SSTEDH, casos: ENGEL AND OTHERS v. NETHERLAND [G@®@ps. 5100/71; 5101/71; 5192/71; 5354/72;
5379/72, ECHR 1976; A. AND OTHERS v. THE UNITED KGDOM [GC], no. 3455/05, ECHR 2009;
CREANGA v. ROMANIA [GC], no. 29226/03, ECHR 2012.

2 En su sentencia 11655/1995... cit.

133 En el mismo sentido se han pronunciado numerasasuciones del Tribunal Supremo y del Constitualion
SSTC 171/1999, de 27 de septiembre de 1999 [HJIRLA99]; STC 299/2000, de 11 de diciembre de 260K
299/2000]; STC 14/2001, de 29 de enero de 2001RH.3H200]; STC 138/2001, de 18 de junio de 2001-RHJ
138/2001]; STC 253/2006, de 11 de septiembre dé PA0-R 253/2006]; STC 25/2011, de 14 de marzo @kl 2
[HI-R 25/2011)y ATS 1791/2012de 2 de febrero de 2012 [ES:TS:20BA:A}, entre otras.
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En el mismo sentido se ha pronunciado reiteradaanenTEDH, para referirse a los
indicios, indicando que es esencial tener en cuarftaalidad de prevencién de la arbitrariedad,
exigiendo la existencia de una “sospecha razonaféslsonable suspiciQnque motive la
detencion, y de una “especial diligencigpé¢cial diligencgen la actuacion de las autoridades
para con los detenidos a su cdrodebiendo ser producto de una conviccién, deridelan
l6gico nexo causal entre la sospecha razonabl@gMacion de libertad”.

En relacion a la participacion, caben todas lasmé&s: autoria, coautoria y complicidad.
En el mismo sentido que en el parrafo anterioeyanlo exige pruebas, sino motivos suficientes,
derivados de la creencia personal del funcionaoiwigl, la cual ha de estar fundamentada en un
nexo légico entre los hechos, la calificacion jinddde los mismos y el modo de participaci@n

2. Supuestos especiales

En este epigrafe voy a abordar una amalgama destagiuen los que la detencién ha de
estar revestida de formalidades especiales, en cemss por la naturaleza de los hechos y
circunstancias de los mismos pero también por tafaticas personales o por la funcion que

desempefa quien va a ser detenido.

2.1. Detencion por falté® o delitos no comprendidos en el art. 492 LECrim

Ademas de la preceptiva detencion por parte deadgemntes de Policia Judicial en los
casos resefiados en los articulos anteriores, exigtes disposiciones contenidas en la LECrim.
gue establecen la obligatoriedad, con determinackmpiisitos, en otros supuestos. La
modificacion de la LO 10/1995, por la LO 1/2015,3fede marzo, suprime las faltas e introduce

1% SSTEDH, casos: SCOTT v. SPAIN, no. 21335/93, EQ9B6; TUNCER AND DURMUS v. TURKEY [GC],
no. 30494/96, ECHR 2004; MITEV v. BULGARIA [GC], nd0063/98, ECRH 2004; PANCHENCKO v. RUSIA
[GC], no. 45100/98, ECHR 2005; MC KAY v. THE UNITERINGDOM [GC], NO. 543/03, ECHR 2006;
STANEV v. BULGARIA [GC], no. 36760//06, ECHR 201&ntre otras.

135 JAMES, WELLS AND LEE v. THE UNITED KINGDOM, nos.5119/09; 57715/09 Y 57877/09, ECHR 2012:
DEL RIO PRADA v. SPAIN [GC], no. 42750/09, ECHR 201

** ALONSO PEREZ, F.Manual del Policia.., cit. pag. 244.

137 Con la modificacién del CP [BOCG n° 485, de 9 d&zn de 2015], se suprimen las faltas como infomes
penales, pasando a constituir delitos leves lasgr@é®&s y pasando las mas leves al ambito adnaitiigir Entra en
vigor el 1 de julio de 2015.
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una nueva clasificacion de las infracciones pergtegraves, menos graves y leves. Aunque no
ha sido derogado ni modificado el art. 495 LECriparece acertado que su redaccién, en
relacion a las exigencias para la detencion, pasdingirse a los delitos leves, en vez de a las

faltas.

Analizando en sentido negativo las prerrogativagesadas en los nimeros 2° y 3° del
art. 492 no procede la detencién del procesadal@iito que tenga sefialada en el Cbdigo pena
inferior a la prision correccional (5 afos), siempgue sus antecedentes, las circunstancias del
hecho o que éste preste fianza bastante a juide @gtoridad o sus agentes hagan presumir que
comparecera cuando sea llamado por la AutoridaéitidludPara estos supuestos el art. 493
dispone que los agentes anotaran la filiacion ifieastiva de la persona a quien no detuvieren
por encontrarse fuera de los supuestos comprendides art. 492, anotacion que sera remitida
al Juez o Tribunal que conozca o deba conoceragel @rt. 493). Se ha de recordar de nuevo la
data de la redaccién de la Ley de Enjuiciamientini@al, por lo que la terminologia puede
resultar confusa, en este sentido si nos remitmhast. 292 de la misma Ley, en él se establece
el deber de realizar un atestado en el que esp@@fi con la mayor exactitud los hechos
averiguados, declaraciones, informes y demas @tannias que pudieran servir de medio de
prueba o indicio. Con respecto a la detencion ptiad, el art. 495 impide expresamente su
ejecucion, salvo que el presunto autor no tuviesridlio conocido ni diese fianza bastante, a
juicio de la Autoridad o agente de la misma. Logurgitos no son excluyentes sino
complementarios, es decir, no basta con que cadezamicilio o no de esa fianza sino que

ambas condiciones han de darse conjuntamente.

Con la finalidad de aunar criterios en los casosadéetenciéon por faltas o delitos no
incluidos en el art. 492 se dicto la Circular 784,la Direccion General de la Policia, de 21 de
enero de 1.983, a peticion de la Fiscalia GenezhlEdtado con la intencién de aclarar el
contenido del art. 493. En ésta se daba orderPaliaia para que en el caso de que el infractor
tuviese acreditada su identidad asi como su damial residencia habitual, no tuviese
antecedentes penales y el delito del que fuesadolfaese de escasa gravedad se limitasen a
dejar constancia de la actuaciones realizadas yadeomunicaciéon de la obligacion de

comparecer ante la Autoridad Judicial cuando fuegtados™®

158 Contenido de la directriz de la Fiscalia GeneehE$tado, que motivo la Circular 734 de la DiréndGeneral de
la Policia:Que las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estrdsy funcion de policia Judicial, observen el mas
exacto cumplimiento de lo dispuesto en el art. d93% Ley de Enjuiciamiento Criminal, al estimanum proceder
no ajustado a nuestro ordenamiento juridico el leedd que, como norma general de actuacion, persacasadas
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La motivacion de esta Circular tiene su origenaeprhctica de ciertas actuaciones que se
venian produciendo ante la confusa redacciéon tet@2 y la ausencia de directrices al respecto,
asi como a la herencia practica recibida de épeardsriores a la promulgacion de la
Constitucion de 1978, consistentes en retenciori en dependencias policiales de personas
acusadas de delitos de escasa entidad o sobreudasmayexistian indicios suficientes para
proceder a su detencion. La Circular establece lgudenominadaetencion constituye una
privacion de libertad sin las condiciones legalreeexigidas para asegurar la presencia del
acusado en un eventual proce3cEn este sentido se pronuncia la STC 98/19860dgeljulio
[HJ-R 98/1996], que establedea detencion es una “pura situacion factica” coneigte en que
la persona se vea impedida u obstaculizada paradaierminar, por obra de su voluntad, una

conducta licita, sin que puedan encontrarse sitiaes intermedias entre detencion y libertad.

A tenor de esto, cabria preguntarse en qué situas® encuentra la persona que,
requerida por los agentes a fin de realizar laspcobaciones necesarias para determinar la
naturaleza de los hechos de los que presuntamantenetido, no se encuentra detenida pero
tampoco pude ejercer su derecho de autodetermmamitbulatoria. No esta detenida pero
tampoco en libertad, no cabe tampoco la figuraadeetencion, pero se encuentra con una
limitacion de su libertad ambulatoria no descrita ragulada, esta en una posiciéon de
inmovilizacién instrumental durante el tiempo queeth las pesquisas tendentes a generar su
detencion (en el caso de haber indicios racionaknieastantes) o cesar el bloqueo temporal de
su libertad. A estos efectos la Unica regulaci@naicontenida en el art. 20 de la LO 1/1992, que
en su apartado 1° establece ques agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguriddcamp
requerir, en el ejercicio de sus funciones de irada@n o prevencion, la identificacion de las
personas Yy realizar las comprobaciones pertinerteda via publica o en el lugar donde se

ante la Autoridad gubernativa, por la eventual ceidim de supuestas infracciones penales de pocdashtgqueden
retenidas en dependencias policiales, hasta suwmidn y presentacion en el Juzgado. Al entendersgutrata de
una medida de privacion de libertad que, en nunssascasiones, no redne las condiciones que legaémsm
exigen para asegurar el resguardo del acusado elemal buen fin del proceso, basadas en el trip@ste de la
conviccién racional de la comision del hecho deliwtde la participacion del denunciado y de ladada sospecha
de que, sin otros afianzamientos posibles, elutfiraéaccion de la Justicia por incomparecencia antel@ez o
Tribunal competente cuando sea llamado a tal efecto
Al objeto de dar cumplimiento a lo dispuesto emehcionado articulo de la Lecrim., en aquellos ssbol en los
que el denunciado tenga acreditada su identidadniddio o residencia habitual, carezca de antecedsn
policiales y sea acusado de delito o falta de emcgmavedad —especialmente si son de caracter formal
infraccional- la actuacion de la Fuerza de la GuarcCivil se limitara, en lo que se refiere a lausition personal
del inculpado, a transmitir al interesado la obligj@n de comparecer ante el juzgado competente cupath ello
sea citado por el mismo, a dejar constancia erdiigenciaspoliciales de dicha advertencia y a remitir lo aatio

a la Justicia, sin que, en estos supuestos, seasprepor tanto , la entrega material del detenalda Autoridad
Judicial”.

159 ALONSO PEREZ et alManual del... cit. pag. 245.
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hubiere hecho el requerimiento, siempre que el comento de la identidad de las personas
requeridas fuere necesario para el ejercicio deflaxiones de proteccién de la seguridad que a
los agentes encomiendan la presente Ley y la Lggriica de Fuerzas y Cuerpos de Segurjdad
afadiendo en su namero siguiente dde:no lograrse la identificacion por cualquier medy
cuando resulte necesario a los mismos fines dettaga anterior, los agentes, para impedir la
comision de un delito o falta, o al objeto de saner una infraccion, podran requerir a quienes
no pudieran ser identificados a que les acompafde@endencias préximas y que cuenten con
medios adecuados para realizar las diligencias akntificacion, a estos solos efectos y por el

tiempo imprescindible.

Esta era la uUnica referencia a la inmovilizaciostrimmental que existia en nuestro
ordenamiento, habiendo sido ademas objeto de recdes inconstitucionalidad que fue
inadmitido por extemporan&8. Sin embargo la discusién doctrinal al respectiinda vigente,
en cierto modo, y desde un plano estrictamentdiguri en la inmovilizacion se da una privacion
de libertad ambulatoria, la imputacién presuntauda infraccion penal o 1%, la practica de
diligencias policiales y la solicitud de declarabe los hechos (cuando se trata de meros
sospechosos o al objeto de realizar comprobacitiesrias o sancionar administrativamente).
Si ademas se apreciasen indicios racionales datigipacion en un delito de los que no procede
la detencion o de una falta, la actuacion polis@culmina en detencién sino en la recopilacion
de datos para el atestado, debiendo cesar de iatmeti situacion de inmovilizacién

instrumental.

Con la actual redaccion de la LOPSC de 2015, sezamaias clausulas genéricas
contenidas en la anterior, siendo precisa la exdsede indicios de participacion en una
infraccidn o que razonablemente se considere neggsara prevenir la comision de un delito

(art. 16), por lo se habréa de justificar la intersién.

180 STC 341/1993, de 18 de noviembre [HJ-R 341/19§3% resuelve sobre los recursos de inconstitudital
1045/1992, de 30 de abril [232/000076]; 1279/1982,12 de junio [232/000080] y 1314/1992, de 12 wdeq
[232/000019].

81 La identificacion puede tener como objeto la idiacion de las personas o la realizacion de las
comprobaciones pertinentes en la via publica, sientue el conocimiento de la identidad de las p&so
requeridas fuese necesario para el ejercicio durasones de proteccién de la seguridad ciudadara20.1 LO
1/1992). Afadiendo en su namero 2°: quze ‘ho lograrse la identificacion por cualquier medy cuando resulte
necesario a los mismos fines del apartado antetas,agentes, para impedir la comisién de un ddit@lta, o al
objeto de sancionar una infraccion, podran requeriquienes no pudieran ser identificados a quetEsnpafien a
dependencias proximas y que cuenten con mediosiadies para realizar las diligencias de identificatj a estos
solos efectos y por el tiempo imprescindible.
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2.2. Detenciéon de menores

La detencion de los menores de edad esta revelideertas formalidades en funcion de
su naturaleza. En este sentido se han de distidgaisupuestos: menores fugados del domicilio
de quien ejerce la patria potestad y aquellos deyencion viene derivada de la comision de una

infraccion penal.

La regulacién basica relativa a la detencion detanéugado del domicilio se encuentra
en el art. 154 del Cédigo Civil, enmarcado en glido | del Titulo VII, bajo la rabrica “De las
relaciones paterno-filiares”. En él se sefiala qsehijos no emancipados estan bajo la patria
potestad del padre y de la madre (o de quien hegtiente la ejerza), estando obligados a velar
por ellos, tenerlos en su compainiia, educarlos gupades una educacion integral, en el ejercicio
de esta potestad los padres podran requerir eliaae la autoridad. De esa potestad nace la
posibilidad de que el menor fugado sea devueltoiencejerce la patria potestad, situacion que
encaja con una necesaria privacion de su libertabdukatoria motivada por el derecho y
obligacion de los padres a tenerlos en su comphéiponderacion entre los bienes juridicos en
juego se decanta por el beneficio del menor paltiethe la base de que ese beneficio esta
necesariamente ligado al control y supervisionudepadres.

La localizacion del menor fugado y su entrega, ttmuyg formalmente una verdadera
privacion de libertad sin que sean de aplicaci@derechos del detenido. Esta restitucion del
menor a su domicilio constituye una medida necagaia salvaguardar sus intereses legitimos,
pues hasta su mayoria de edad (0 emancipacionpsere capacidad de obrar suficiente para
gobernarse por si mismo. Hasta los 18 Hfio® deja de estar bajo la patria potestad de sus
padres para poder ejercitar sus derechos y debélesmmente y poder actuar en el trafico

juridico de forma auténom.

En el &mbito penal la horquilla en la que actua@a5/2000, de 12 de enero, reguladora
de la responsabilidad penal de los menores sitliange inferior en los 14 afos, estando exento
de tal responsabilidad hasta entonces. Dicha eXengo exime de la procedencia de la

detencion, la cual puede ser legitimamente efeatyaglo ésta ha de estar revestida de ciertas

162 Remontandonos solo a la época de la Codificaeidmps Proyectos de Cédigo Civil que se fuerondieoelo en
el siglo XIX, se barajaron distintas posibilidad28:afios para hombre y 25 para mujeres (1851)ii@4 @royecto
Alonso Martinez), 25 afios (Silvela) y finalmente &®s. Posteriormente sucesivas reformas en 19%§ la
dejaron definitivamente en 18 afios. Resefias reasgibr GARCIA GARMICA, M2.C.El ejercicio de los
derechos de la personalidad por el menor no emaidpPamplona, 2004, pag. 24.

' PINTO ANDRADE, C., “El patrimonio de los menoresnsetidos a patria potestad”, &ticias Juridicas,
Articulos Doctrinales2008. Disponible en www.noticias.juridicas.cortitados/45-Derecho.
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formalidades contenidas en la mencionada normauEart. 17.1 establece qu&a autoridad o
funcionario que intervengan en la detencién demenor deberan practicarla en la forma que
menos perjudique a éste y estan obligados a infdesnan un lenguaje claro y comprensible y
de forma inmediata, de los hechos que se imputariasl razones de su detencion y de los
derechos que le asisten (...). También deberan cantiimediatamente el hecho de la detencién
y el lugar de la custodia a los representante legalel menor y al Ministerio Fiscal. Si el menor
detenido fuera extranjero, el hecho de la detencs@&n notificara a las correspondientes
autoridades consulares cuando el menor tuvieradesstia habitual fuera de Espafia o cuando

asi lo solicite el propio menor o0 sus representamegales.

Retomando la horquilla de aplicaciéon de la LO 5(266tos términos seran de aplicacion
para los mayores de 14 afios y menores de 18, asemie los menores de 14 seran puestos bajo
la tutela de quien ejerza la patria potestad, dubeturatela y comunicacion de los hechos al
Ministerio Fiscal. Observando la redaccion de estéculo, se aprecia la reiteracion de la
férmula utilizada en el art. 520 LECrim., bajo ehmdato “en la forma que menos perjudique a
éste”, cuya interpretacion recae en los agentedlenen a cabo la detencion. Las medidas de
contencidn mecanicas tienen por objeto limitar laviidad del detenido para evitar riesgos
propios o ajenos derivados de su actitud o commpigteo, la valoracién de esta medida habra
de hacerse sobre el caso concreto si bien eliordernecesidad cobra un importante valor a la
hora de llevarla a cabo, un menor puede y debesgesado si las circunstancias lo requieren.

Con respecto a la obligatoriedad de comunicaciérheleho de la detencion y lugar de
custodia de un menor de edad al MF, habra de aes¢izmediante métodos idoneos (suele
utilizarse el fax de la Fiscalia, pues asi quedarastancia de la notificacién) y a sus
representantes legales. Si se trata de un mermangxb se ha de dar traslado de su situacion a
las autoridades consulares correspondientes, cusealoonocida su nacionalidad, siempre que
tenga establecida su residencia fuera del tewi@spanol o lo solicitase el propio menor o sus

representantes legales.

En cuanto a la posibilidad de usar la fuerza derentletencién de un menor se atendera
al principio de menor lesividad, debiendo utilizasdlo cuando sea estrictamente necesario y
con la premisa de la salvaguarda de su propia rideh o la de terceros, atendiendo

especialmente a las concretas caracteristicasdndies de cada menor.

El Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, porwe ge aprueba el Reglamento de la LO

5/2000, de 12 de enero, de responsabilidad perlakdaenores, enumera una serie de requisitos
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referentes a la actuacion de la Policia Judicial los menores infractores. Asi, en su art. 2.2
establece que su actuacion se atendra a las 6rdehbH- y se sujetard a los establecido en la
LO 5/2000 y la LECrim.salvo la detencion, toda diligencia practicada pos miembros de la
policia judicial que sea restrictiva de derechosmdamentales sera interesada al Ministerio
Fiscal para que, por su conducto, se realice la roypma solicitud al Juez de Menores
competente.

Este articulo hace referencia expresa a que éndén policial de un menor de edad es
una medida cautelar prejudicial que no precisaramaion previa, por su caracter de urgencia
ante flagrante delito, siendo necesaria la autcidpamencionada cuando no se de la situacion
de urgente necesidad de la medida. Continda ent.s2.& con los requisitos de salvaguarda de
los datos de filiacion y registros relativos a toenores, de tal modo que los que afecten a su
identidad o intimidad seran de caracter estrictaeneanfidencial y no podran ser consultados
por tercerossoélo tendran acceso las personas que participeactiimente en la investigacion
de un caso en tramite o aquéllas que, en el ejercie sus respectivas competencias, autoricen

expresamente el Juez de Menores o el MinistericaFis

Con respecto a la resefia del menor, el art. 2.R0el774/2004 establece que ésta podra
ser realizada mediante la toma de sus impresioagiadles asi como fotografias de su rostro,
gue se remitiran, como parte del atestado polielaMF, y constaran en la base de datos de
identificacién policial. Continla en el 2.5 con eacheo y medidas de aseguramiento,
estableciendo quée llevaran a cabo en los casos en que sea estiErtEe necesario y como
medida proporcional de seguridad para el propio predetenido y los funcionarios actuantes,

cuando no sea posible otro medio de contenciécefisienor.

Otra cuestion de interés esta centrada en los sigsuen los que exista duda sobre la
mayoria o minoria de edad del infractor. El ar®. @ este RD sefiala que, en estos casos se
pondra a disposicion de la Autoridad Judicial cadim para que ésta proceda a ordenar la
determinacion de la identidad y edad del presuelmclente por las reglas indicadas en la
LECrim.

En este sentido, la determinacion de la edad pesmecial trascendencia, especialmente
en caso de detencion, ya que podria derivar emctaripetencia del Fiscal para la adopcion de
medidas cautelares, debiendo ser puesto a disposlel Juez de Guardia para que éste adopte
las medidas pertinentes encaminadas a la deteridinde la edad del detenido. Se considera el

momento de la comision del ilicito penal como ingtaen el que ha de quedar acreditada la
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edad, a los efectos de las distintas responsatidglprocesales y penales o de reforma. En caso
de que la edad exacta no quede acreditada, seeeieado establecido en el art. 375 de la
LECrim., que establece que basta para acreditdriBoeumento Nacional de Identidad,
pasaporte o cualquier otro documento identificatsiosubsisten las dudas sobre la edad del
sujeto se traerd al expediente la certificacionsdenscripcion de nacimiento en el Registro
Civil, o de su partida de bautismo, si no estuvieserito en el Registro. Si no es posible la
determinacion de la edad mediante estos documseatgsistituira por un informe acerca de la
edad que, previo examen fisico, diesen los médarenses o los nombrados por el Juez. Este
articulo no se refiere al supuesto de extranjerdsdumentados detenidos por la comisién de un
delito, en cuyo caso lo procedente es ponerlosspodicion del Juez de Instruccion, Unico
competente, al igual que si se tratase de ciudadesyparioles, para ordenar la practica de las

diligencias tendentes a la determinacion de la.edad

El dato de la edad resulta trascendental, sienpecedmente importante en el caso de
menores extranjeros detenidos. En este sentidot.€85.3, de la LO 4/2000, sobre Derechos y
Libertades de los Extranjeros en Espafia, y suratem Social, modificada por LO 2/2009, de
11 de diciembre, establece guWeuando los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad localecem
menor indocumentado cuya minoria de edad no puedassablecida con seguridad, este hecho
sera puesto en conocimiento inmediato del MinistEiscal, que dispondra la determinacion de
la edad, para lo que colaboraran las instituciosasitarias oportunas que, caracter prioritario
realizaran las pruebas necesariasiiade ademas, en el apartado 10 de la misma dgpus
que:Los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado adptas medidas técnicas necesarias
para la identificacion de los menores extranjeraddcumentados, con el fin de conocer las
posibles referencias que sobre ellos pudieran iexést alguna institucién publica nacional o
extranjera encargada de su proteccion. Estos damgodran ser usados para otra finalidad

distinta a la prevista en este articulo

La Instruccion 2/2001, de la Fiscalia General dghéo, de 28 de junio, preveia q8e:
pese al diligente agotamiento de los medios dehausubsiste la duda razonable acerca de la
minoria de edad del inculpado habra de aceptarseetaision a la Fiscalia de Menores, pues
ante el riesgo potencial de sujetar a un menordkdea un sistema procesal y penal legalmente
improcedente debe optarse por la solucion menoesgada, que es la aplicacion de normas
reguladoras de la responsabilidad penal de los mencdSi la duda no despejada esta enfocada

a la determinacion de si el menor lo es de 14 adfiosl momento de la comision de los hechos,
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se atenderd a la decision més benévola para el meoncsiendo exigible responsabilidad penal,
en cuyo caso el Fiscal de Menores debera dictarr@ecde Archivo de las Diligencias
Preliminares y remision de lo actuado a la entigaiblica de proteccion de menores. A falta de
documentos acreditativos, la prueba mas frecuet@ ja determinacion de la edad es la
oseometrig® (pruebas radiolégicas sobre la longitud de los $n® y otros estudios
complementarid$§®.

2.3. Detencion de extranjeros

El criterio de la nacionalidad supone que la detenea a verse afectada por una serie de
requisitos y formalidades especificos en funciénddgintos factores. El primero a tener en
cuenta es la naturaleza de la que emana la privalddibertad del extranjero, bien por estar
derivada de un ilicito penal, administrativo o deodipo. Otros serfan la eddf el pais de
origen, la existencia de convenios o tratados (...).

La CE no alude directamente a la detencion de tnarggro amparada en la legislacion
de extranjeria. Es mas, en su articulo 13.1 esglgeeLos extranjeros gozaran en Espafa de
las libertades publicas que garantiza el preseni@ld en los términos que establezcan los
tratados y la leypor lo que también les serd de aplicacion el dié.la norma constitucional; es
decir, no podran ser privados de libertad salvibsrcasos y en la forma previstos en la ley. Esa
ausencia de taxatividad constitucional para legitita detencion de un extranjero en base a una
infraccidbn administrativa es suplida por la dispiisi contenida en el articulo 5.1 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humadedas Libertades Fundamentales, el cual

indica:

184 En Espafia existen numerosos estudios sobre pablaaicional que permiten la interpretacién de laelpas
oseométricas para la determinacion de la edadsdmémores, que cuentan con ajustes y coeficiertesmieccion
validados cientificamente. En el caso de menorestrds estados, etnias o razas la estimacion ferermilta mas
compleja. GARAMENDI P.M. y LANDA, M.l., “Estimacid forense de la edad en torno a 18 afios. Revision
Bibliografica”, enCuadernos de Medicina Forens® 31, Sevilla, 2003, pag. 14.

185 A efectos de la determinacion de la edad del menpara unificar criterios de interpretacién dsuteados en la
UE, se vienen aceptando las recomendaciones heohalsafio 2000 por el ARBEITSGEMEN INSCHAFT FUR
FPRENSISCHE ALTERDIAGNOSTIK DER DEUTSCHEN GESELLSBHAT FUR RECHTSMEDIZIN (Grupo
de Estudio Aleman para la estimacién forense ael#al), 2000. Este protocolo indica que para umdistico mas
preciso es necesario realizar un examen fisicd gnesse analicen distintas variables antropona&rian estudio
radioldgico del carpo de la mano izquierda (edahpsomo factor de prediccion de la edad croncdggigamen de
la denticién y examen radioldgico de la region werv

186 A o cual ya me he referido en el epigrafe anteetativo a la minoria de edad.
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f) Sise trata de la detencion o de la privacion dettiad, conforme a derecho, de una
persona para impedir su entrada ilegal en el temid o contra la cual esté en curso un

procedimiento de expulsion o extradicion.

La condicién de extranjero supone que la personaasmnal de un Estado queda sujeta
a un régimen juridico especifico, cuyo incumplinidepuede generar su detencion gubernativa
para su expulsion. La base juridica internacioradendel Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, que en su art. 13 dispone dailplidad de expulsion del territorio de un
Estado previa resolucién administrativa, con lapiigtos legales. También contiene referencia
expresa el Convenio Europeo de Derechos Humanasaklefiere en su art. 5.1.f la detencion
preventiva o el internamiento de quien entre ilegaite en el territorio de un pais o contra el

gue esté abierto un procedimiento de expulsion.

Se ha de tener en cuenta que la normativa intenmalciespecialmente a nivel europeo,
esta en constante evolucion, habiéndose generatiss aritimos afios numerosas directrices y

convenios que pasan a formar parte de nuestro@miento internd’”.

187 A continuacion se detallan las normativas incluidada LO 2/2009, de 11 de diciembre, de reforméadeO

4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertieless extranjeros en Espafa:

a) Directiva 2003/110/CE, del Consejo, de 25 deieambre de 2003, sobre la asistencia en casos dsittra

efectos de repatriacion o alejamiento por via adB@QUE de 6 de diciembre de 2003).

b) Directiva 2003/109/CE, del Consejo, de 25 deigmabre, de 2003, relativa al Estatuto de los natemnde

terceros paises residentes de larga duracion (DdaUE de enero de 2004).

c¢) Directiva 2004/81/CE, del Consejo, de 29 del alari2004, relativa a la expedicion de un permisoesidencia a
nacionales de terceros paises que sean victimastaga de seres humanos o hayan sido objeto @action de
ayuda a la inmigracion ilegal que cooperen comilasridades competentes (DOUE de 6 de agosto dB.200

d) Directiva 2004/82/CE, del Consejo, de 29 delaleri2004, sobre la obligacién de los transposisi&a comunicar
los datos de las personas transportadas (DOUEdeagosto de 2004).

e) Directiva 2004/114/CE, de 13 de diciembre de42@@| Consejo, relativa a los requisitos de admisle los

nacionales de terceros paises a efectos de estid@sambio de alumnos, practicas no remunerad&svicios de
voluntariado (DOUE de 23 de diciembre de 2004).

f) Directiva 2005/71/CE, de 12 de octubre de 2@ ,Consejo, relativa a un procedimiento espectfie@dmision
de los nacionales de terceros paises a efectowekgtigacion cientifica (DOUE de 3 de noviembre@e5).

g) Directiva 2008/115/CEE, de 16 de diciembre d@82@el Parlamento Europeo y el Consejo, relatiles amormas
y procedimientos en los Estados miembros paratetn@ de los nacionales de terceros paises ercisituae

estancia ilegal (DOUE de 24 de diciembre de 2008).

h) Directiva 2009/50/CE, del Consejo, de 25 de nadg/@009, relativa a las condiciones de entradssigiencia de
nacionales de terceros paises para fines de empdeoente cualificado (DOUE de 18 de junio de 2009)

i) Directiva 2009/52/CE, del Parlamento Europeocey @onsejo, de 18 de junio de 2009, por la questsbkecen
normas minimas sobre las sanciones y medidas blelica los empleadores de nacionales de tercefssspan
situacion irregular (DOUE de 30 de junio de 2009).

También se han de citar las obligaciones deriva@asConvenio del Consejo de Europa sobre la lucmdra la

trata de seres humanos (Convenio n.° 197 del @@odedzuropa), firmado en Varsovia el 16 de may@@igs.
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a) Privacion de libertad en los casos previstodaeh.O. 4/2000, de 11 de enero, sobre

Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espesialntegracion Social

La normativa de extranjeria ha experimentado nusasrovariaciones en las Ultimas
décadas por distintos motivos: regulacion del imeneto del flujo de inmigrantes, cuestiones de
caracter politico, adaptacion a la normativa ewsopé.o cierto es que ha resultado una tematica
bastante compleja en cuanto a su aplicacion peadti@das las variaciones e interpretaciones
experimentadas, asi como a la ambigiedad de alg@apestos terminoldgicos. A continuacion
se resume el proceso seguido por la legislaci@xttanjeria en Espafia.

El punto de partida puede situarse en la LO 7/1985]1 de julio, sobre Derechos y
Libertades de los Extranjeros en Espafia. Con estaanse pretendia llevar mayor control y
regular la situaciéon de los extranjeros. En swc@di26.2.1, establecia los supuestos en los que

era posible la detencion:

1. Los extranjeros podran ser expulsados de Espafiaiesolucion del director de la

seguridad del estado, cuando incurran en alguhasd®ipuestos siguientes:

a. Encontrase ilegalmente en territorio espafol, par maber obtenido la prorroga de
estancia o, en su caso, de permiso de residengéndo fueren exigibles.

b. No haber obtenido permiso de trabajo y encontrarsdajando, aunque cuente con
permiso de residencia valido.

c. Estar implicados en actividades contrarias al orgaiblico o a la seguridad interior o
exterior del Estado o realizar cualquier tipo detigilades contrarias a los intereses
espafoles o que puedan perjudicar las relacioneSgp&afna con otros paises.

d. Haber sido condenados, dentro o fuera de Espafia, yma conducta dolosa que
constituya en nuestro pais delito sancionado corageivativa de libertad superior a un
afo, salvo que sus antecedentes penales hubiatarctancelados.

e. Incurrir en demora u ocultacion dolosas o falsedpdve en la obligacion de poner en
conocimiento del Ministerio del Interior, las cingstancias relativas a su situacion, de
acuerdo con el articulo 14.

f. Carecer de medios licitos de vida, ejercer la meddid o desarrollar actividades

ilegales.

La redaccion de este articulo no contiene refeaeaadbligatoriedad, sino que se inicia

con el término “podran”, lo que supone cierta amibaad a la hora de interpretarlo, ya que
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otorga cierta dosis de arbitrariedad con respedtodetencion o no. En cualquier caso, lo que
supuso la aplicacion de esta normativa fue un géamero de detenciones y cierto rechazo social
y politico que se puso de manifiesto con la intsiggdn de un recurso de inconstitucionalidad

por parte del Defensor del Pueblo hacia ciertosgpi®s de esta norita

En lo que afecta a la detencién, no se cuestiosada privacion de libertad por
infraccion a esta ley vulneraba el contenido diétalio 17 de la Constitucion Espafiola, sino que
iba dirigida a la potestad administrativa paradlea cabo el internamiento en centros de

detencion o locales habilitados para ello. En esigido, el art. 26.2.11 sefialaba:

La Autoridad Gubernativa que acuerde tal detenaéndirigird al Juez de Instruccion
del lugar en que hubiese sido detenido el extranjem el plazo de setenta y dos horas,
interesando el internamiento a su disposicion en centros deerd@on o en locales que no
tengan caracter penitenciario. De tal medida se aauenta al Consulado o Embajada
respectivos y al Ministerio de Asuntos Exterioiesinternamiento no podra prolongarse mas
tiempo del imprescindible para la practica de Igelsion, sin que pueda exceder de cuarenta

dias.

La decision del TC al respecto, en su sentenci&l®83, de 7 de julio [HJ-R 115/1987],
se centrd en la interpretacion del térmimtteéresand®, de modo que lo que se cuestionaba era
si transcurridas setenta y dos horas la Adminigtnapodia o no prolongar el internamiento sin
resolucion judicid®. En este sentido, determiné que el precepto nuevaba la Constitucion, si
bien el término ihteresal habia de considerarse como o equivalentgéesriandar o solicitdrla

autorizacion del Jué?. A tal efecto sefiala el Fallo del Tribunal Constibnal:

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Coust@nal, POR LA AUTORIDAD QUE
LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA.
Ha decidido:
1°. Estimar en parte el recurso de inconstituciored y, a tal efecto:
a) Declarar que no es inconstitucional el art. 262rrafo segundo, de la Ley Organica
7/1985, de 1 de julio, entendido con el sentidolgarece que se indica en el

fundamento juridico 1°.

188 Recurso de inconstitucionalidad 880/1985, de 2@atiebre [232/000117].

1% A este respecto cuando se prevea que el retorrevielucion o la expulsién no vayan a poder semtlas a
cabo en el plazo de setenta y dos horas de detecaidelar cabe que la autoridad gubernativa soligl Juez de
instruccion autorizacion para adoptar la medidanternamiento. VALDUETA BLANCO, M2.D.El tratamiento

juridico del trabajo de los extranjeros en Espalalladolid, 2008, pag. 401.

YO SALIDO VALLE, C., La detencion.,.cit., pag. 107.
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La inclusion de este inciso sobre la constituciolaal de este articulo tiene su origen en
gue se ha detectado que varias publicaciones omeystender que habian sido estimadas todas
las demandas planteadas en amparo, por lo quey@mcken sus textos la derogacion del art.
26.2.11 por la citada Sentencia Constitucional,ntleen realidad no era #3i Las estimaciones

del Alto Tribunal giraban en torno al contenidoresal del derecho de asociacion.

Esta Ley estuvo en vigor hasta el 1 de febrero0f® 2fecha en que es sustituida por la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechdsertades de los Extranjeros en Espafa
y su Integracion Social. La vocacion de esta nuewamativa era la de flexibilizar las
condiciones de acceso a Espafia asi como la rezpdigm de los extranjeros ya establecidos en
el Estado. También incluia como novedades la iaté@n social y el derecho a la reagrupacion
familiar, asi como la persecucion del trafico ilega seres humanos. Finalmente el reglamento
que lo desarrollaba fue aprobado por Real Dect@&d?802, de 20 de julio, entrando en vigor el

1 de agosto del mismo afio.

La norma contemplaba los supuestos de expulsiéreditiorio nacional en su art. 57,

estableciendo en el 61 las medidas cautelaresleesib adoptar:

Presentacion periddica ante las autoridades compete
Residencia obligatoria en determinado lugar.

c. Retirada del pasaporte o documento acreditativasadenacionalidad, previa entrega al
interesado del resguardo acreditativo de tal medida

d. Detencion cautelar, por la autoridad gubernativawus agentes, por un periodo maximo
de 72 horas previas a la solicitud de internamiento
En cualquier otro supuesto de detencién, la puadsieéposicion judicial se producira en
un plazo no superior a 72 horas.

e. Internamiento preventivo, previa autorizacion judien los centros de internamiento.

f. Cualquier otra medida cautelar que el juez estimecaiada y suficiente.

Como puede apreciarse en el texto del apartadesedha procedido a realizar una
redaccion mas acorde con la interpretacion dadaelp®C al 26.2.11 de la anterior norma; es

decir, aclara que cuando la detencién para expuésiéeda de 72 horas sin que ésta haya podido

"L A modo de ejemplo puede consultarse el texto deDiaz/1985 contenido en la pagina web del Ministete
Empleo y Seguridad Social (www.extranjeros.emplepas/es/NormativaJurisprudencia) y también endalad
Revista Electrénica Noticias Juridicas (www.nosgiaridicas.com/base_datos).
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ser llevada a cabo sera precisa resolucion judi@ivada para el internamiento, cuyo plazo

maximo es ampliado a 60 dias.

Mediante la LO 8/2000, de 22 de diciembre, vuedveproducirse una variacion
legislativa justificada en su exposicion de motiyo® los cambios experimentados en la
poblacién extranjera regulandose la inmigraciérddda consideracion de ésta como un hecho
estructural que ha convertido a Espafia en un gaflestino de los flujos migratorios y, por su
situacion, también en un punto de transito hac@sdEstados, cuyos controles fronterizos en las

rutas desde el nuestro han sido eliminados o rédsiGustancialmente

Se aprecia un endurecimiento normativo, especidbnem materia de derechos, pues la
anterior regulacion no hacia distincion entre exénas en situacion regular o irregular para
tener acceso a ellos, por lo que contiene maygacade control de flujos que de integracion. En
lo que afecta a la detencion, se da una nuevadiédaal apartado d) de la normativa anterior

guedando:

d. Detencion cautelar, por la autoridad gubernativaws agentes, por un periodo maximo

de setenta y dos horas, previas a la solicitudndernamiento.

En cualquier otro supuesto de detencién, la puaddéposicion judicial se producira en

un plazo no superior a setenta y dos horas.

A través del RD 2393/2004, de 30 de diciembredesarrolla el reglamento de esta
norma, si bien se remite a lo ya enunciado. Lamaltimodificacion de la legislacién de
extranjeria se ha producido mediante la Ley Or@a2i2009, de 11 de diciembre, de reforma de
la LO 4/2000, con ello se ha pretendido adaptaotaativa espafiola a la comunitaria europea
en materia de inmigracidff, pero también para incluir las modificaciones ipovadas tras

diversos recursos de inconstitucionalitiad

La nueva redaccion realizada por LO 2/2009 estabtemo catalogo de infracciones el

siguiente:

172 Fundamentalmente a los dispuesto en el Pacto Earsgbre Inmigracion y Asilo, refrendado por el §ga de
Europa de 16 de octubre de 2008.

173 SSTC 236/2007, de 7 de noviembre [HJ-R 236/2002F9/2007, de 19 de diciembre [HJ-R 259/2007], en
relacion con el ejercicio de los derechos fundaalestde reunién, asociacion, sindicacién y hudhkysp para los
extranjeros que tengan residencia legal como pargue no la tengan.
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Cincuenta y seis. El Articulo 53 queda redactadsideiente modo:

Infracciones graves.

1. Son infracciones graves:

a) Encontrarse irregularmente en territorio espafjobr no haber obtenido la prorroga
de estancia, carecer de autorizacion de residendiener caducada mas de tres meses
la mencionada autorizacion, y siempre que el irgad® no hubiere solicitado la
renovacion de la misma en el plazo previsto reglgareamente.

b) Encontrarse trabajando en Espafia sin haber dbterautorizacion de trabajo o
autorizacion administrativa previa para trabajary@ando no cuente con autorizacion
de residencia valida.

¢) Incurrir en ocultacion dolosa o falsedad graveed cumplimiento de la obligacion de
poner en conocimiento de las autoridades competelate cambios que afecten a
nacionalidad, estado civil o domicilio, asi comaurrir en falsedad en la declaraciéon
de los datos obligatorios para cumplimentar el a#ta el padrén municipal a los
efectos previstos en esta Ley, siempre que taldwbano constituyan delito. Cuando
cualquier autoridad tuviera conocimiento de unaiplesinfraccion por esta causa, lo
pondrd en conocimiento de las autoridades compeseabn el fin de que pueda
instruirse el oportuno expediente sancionador.

d) El incumplimiento de las medidas impuestas @mon de seguridad publica, de
presentacion periodica o de alejamiento de frorder@ nucleos de poblacion
concretados singularmente, de acuerdo con lo dsjouen la presente Ley.

e) La comision de una tercera infraccion leve, gimmque en un plazo de un afio
anterior hubiera sido sancionado por dos faltaskede la misma naturaleza.

f) La participacion por el extranjero en la reali@an de actividades contrarias al orden
publico previstas como graves en la Ley Organick©92, de 21 de febrero, sobre
Proteccion de la Seguridad Ciudadana.

g) Las salidas del territorio espafiol por puestos habilitados, sin exhibir la
documentacion prevista o contraviniendo las pratidnes legalmente impuestas.

h) Incumplir la obligacién del apartado 2 del aio 4.
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2. También son infracciones graves:

a) No dar de alta, en el Régimen de la Seguridatiabgque corresponda, al trabajador
extranjero cuya autorizacion de residencia y trabgor cuenta ajena hubiera
solicitado, o no registrar el contrato de trabaja &s condiciones que sirvieron de
base a la solicitud, cuando el empresario tengastamcia de que el trabajador se
halla legalmente en Espafia habilitado para el corntede la relacion laboral. No
obstante, estara exento de esta responsabilidaginglresario que comunique a las
autoridades competentes la concurrencia de razeonbsevenidas que puedan poner
en riesgo objetivo la viabilidad de la empresa ce,gqaonforme a la legislacion,
impidan el inicio de dicha relacion.

b) Contraer matrimonio, simular relacidon afectivandoga o constituirse en
representante legal de un menor, cuando dichas uxad se realicen con animo de
lucro o con el propoésito de obtener indebidamemtederecho de residencia, siempre
que tales hechos no constituyan delito.

c) Promover la permanencia irregular en Espafia deedtranjero, cuando su entrada
legal haya contado con una invitacion expresa dihictor y continle a su cargo una
vez transcurrido el periodo de tiempo permitido parvisado o autorizacion. Para
graduar la sancién se tendran en cuenta las cirtamsas personales y familiares
concurrentes.

d) Consentir la inscripcidon de un extranjero erPaldron Municipal por parte del titular
de una vivienda habilitado para tal fin, cuando tdicvivienda no constituya el
domicilio real del extranjero. Se incurrird en urafraccion por cada persona

indebidamente inscrita.

Cincuenta y siete. El articulo 54 queda redactaddadsiguiente manera:

Articulo 54. Infracciones muy graves.

1. Son infracciones muy graves:

a) Participar en actividades contrarias a la seglad nacional o que pueden perjudicar
las relaciones de Espafia con otros paises, o estglicados en actividades
contrarias al orden publico previstas como muy @sen la Ley Organica 1/1992, de
21 de febrero, sobre Proteccién de la Seguridadi@ilana.

b) Inducir, promover, favorecer o facilitar con am de lucro, individualmente o

formando parte de una organizacion, la inmigracidlandestina de personas en
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transito o con destino al territorio espafiol o srmanencia en el mismo, siempre que
el hecho no constituya delito.

c) La realizacion de conductas de discriminacionr puotivos raciales, étnicos,
nacionales o religiosos, en los términos previgio®l articulo 23 de la presente Ley,
siempre que el hecho no constituya delito.

d) La contratacién de trabajadores extranjeros lsaber obtenido con caracter previo la
correspondiente autorizacion de residencia y trab@curriendose en una infraccion
por cada uno de los trabajadores extranjeros ocusadsiempre que el hecho no
constituya delito.

e) Realizar, con animo de lucro, la infraccion psta en la letra d) del apartado 2 del
articulo anterior.

f) Simular la relacién laboral con un extranjerajando dicha conducta se realice con
animo de lucro o con el propésito de obtener indabiente derechos reconocidos en
esta Ley, siempre que tales hechos no constitugian.d

g) La comision de una tercera infraccion grave femque en un plazo de un afio

anterior hubiera sido sancionado por dos faltas\gs de la misma naturaleza.

2. También son infracciones muy graves:

a) El incumplimiento de las obligaciones previgtasa los transportistas en el articulo
66, apartados 1y 2.

b) El transporte de extranjeros por via aérea, mard o terrestre, hasta el territorio
espafiol, por los sujetos responsables del transpasit que hubieran comprobado la
validez y vigencia, tanto de los pasaportes, tfule viaje 0 documentos de identidad
pertinentes, como, en su caso, del correspondigstalo, de los que habran de ser
titulares los citados extranjeros.

c¢) El incumplimiento de la obligacién que tienes toansportistas de hacerse cargo sin
pérdida de tiempo del extranjero o transportado ,quper deficiencias en la
documentacion antes citada, no haya sido autorizadmtrar en Espafa, asi como
del extranjero transportado en transito que no haydo trasladado a su pais de
destino o que hubiera sido devuelto por las autdas de éste, al no autorizarle la
entrada.

Esta obligacion incluira los gastos de mantenimoeah¢l| citado extranjero vy, si asi

lo solicitan las autoridades encargadas del contdal entrada, los derivados del
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transporte de dicho extranjero, que habra de pradiecde inmediato, bien por medio
de la compafia objeto de sancién o, en su defectiomedio de otra empresa de
transporte, con direccion al Estado a partir delatthaya sido transportado, al
Estado que haya expedido el documento de viajeekqne ha viajado o a cualquier

otro Estado donde esté garantizada su admision.

1. No obstante lo dispuesto en los apartados antesiane se considerara infraccion a
la presente Ley el hecho de transportar hasta ¢mtiEra esparola a un extranjero
gue, habiendo presentado sin demora su solicituprdiccion internacional, ésta le
sea admitida a tramite, de conformidad con lo dsi@do en la Ley 12/2009, de 30

de octubre reguladora del derecho de asilo y dgrtdeccion subsidiaria.

Consecuentes a estas infracciones la ley estalecatalogo de sanciones, entre las que
se ha de destacar la de expulsion del territordional. A este respecto sefiala el articulo 57 que
podra aplicarse ante conductas muy graves o drdvesevia tramitacion del expediente

administrativo.

A nivel operativo policial, la detencién de un extiero basada en infraccion a la
normativa de extranjeria plantea ciertas dudaspritner lugar, el art. 61.1.d de la LO 4/2000
(medidas cautelares) sefiala que la detencion pseirallevada a cabo por la autoridad
gubernativa o sus agentes. El concepto de autoripldérnativa estd claro (Delegado o
Subdelegado del Gobierno), no obstante, en cuafsosaagentes”, no es tan nitido, pues en
puridad la competencia en materia de extranjetéaasbuida al Cuerpo Nacional de Policia en
exclusivd’, por lo que en principio seran sus miembros laseados de vigilarla y hacerla
cumplir’®. Ahora bien, la Circular 3/2001 de la Fiscalia &ahdel Estado indica e interpreta
que el resto de FCS, en el marco del principioa®eracion reciproca, puedan proceder en el
ejercicio de sus funciones a la identificacion a&amjeros y a su inmediato traslado a los

Grupos de Extranjeria del Cuerpo Nacional de Rolici

Con respecto a la detencion por infraccidon a laslegon de extranjeria han de

distinguirse dos supuestos:

" |nfracciones graves de las previstas en los apasta, b, ¢, de, y f, del art. 53.1 LO 4/2000.
5 El articulo 12.1.A) LOFCS sefiala con respectasduaciones de Cuerpo Nacional de Policia:
2) El control de entrada y salida del territoriecioaal de espafioles y extranjeros.
3) Las previstas en la legislacion sobre extraajeréfugio, asilo, extradicion, expulsion, emigéecie
inmigracion.
176 ALONSO PEREZ, F.Manual..., cit., pag. 708.
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1) Por la comisién de infracciones graves o muy grdaesetencion es facultativa, segun se

desprende de la redaccién del articulo 61 de 1@/2000.

2) Detencion consecuente con incumplimiento de ordemgulsion. Tras la tramitacion
del expediente de expulsion, una vez resuelto es@wtido, se informa al infractor de la
obligacion de abandonar el territorio espafiol pog medios (disponiéndose distintos
plazos en funcién del tipo de procedimiento, pesieg u ordinario). En caso de
incumplimiento se procedera a su detencion pamexpaulsion en el plazo maximo de
setenta y dos horas, si no fuese posible realizarlase plazo se solicitara autorizacion
judicial para internamiento maximo de sesenta tlésslos cuales si la expulsién no se ha

podido llevar a cabo debera ser puesto en libertad.

Un supuesto distinto es aquél en el cual la ordeexpulsion ha sido emitida por otro
Estado miembro de la Union Europea, en la cualdhibicion de estancia se refiere a todo el
territorio comunitario. En este caso el articulodéde la LO 4/2000 (modificado por el art. 70 de
la LO 2/2009) sefiala que se proceder&jacutar inmediatamente la resolucion, sin necasida
de incoar nuevo expediente de expulsion. Se podiiéitar la autorizacion del Juez de
instruccion para su internamiento con el fin de qasar la ejecucion de la sancion de

expulsion”.

La legislacién de extranjeria, como puede apresjdra seguido un continuado proceso
de modificacion y de variaciones en su interprétacy contenido, como demuestran las
numerosas reformas y referencias del TC. No olestanttodos los momentos se ha mantenido
la discrecionalidad de la detencidn por parte dautaridad o agentes de la misma, lo cual ha
generado numerosas criticas desde diversos cagé¢fiilegando a denunciarse la realizacion

de “redadas masivas” para la identificacién y deitende inmigrante<®

Como respuesta a estas criticas, la Direccion @kewler la Policia emite la Circular
2/2012, de 16 de mayo, a fin de clarificar a su@cesora (la Circular de la DGP 1/2010, de 25
de enero, de la Comisaria General de Extranjerf&ropnteras), en la que se refiere a la
identificacién de los ciudadanos indicando guas identificaciones de personas que infundan

17 1zquierda Unida elevo al Parlamento en 2012 laicas en torno a las “identificaciones masivasintaigrantes
que fueron denunciadas por diversos colectivos: &0iSmo, Consejo General de la Abogacia Espafimialeso
el Sindicato Unificado de Policia. Pese a la emisié la Circular de la DGP, en 2013 IU mantiene ést@ es
incumplida. http://www.izquierda-unida.es/node/129@mbién se recibieron criticas al Gobierno desdeoenité
de Discriminacion racial de Naciones Unidas.

178 E| Sindicato Unificado de Policia denuncié quererbs dias 9 a 13 de marzo, es decir, cuatro &fs,
practicaron en Madrid 370 detenciones de inmigepte infracciones a la ley de extranjeria. Revi&ané por
Puntos, SUP. Disponible en: http://estaticos.emoues/documentos/2012/04/01/sup.pdf

101



CAPITULO I. LA DETENCION POLICIAL.

sospechas se realizaran de forma proporcionadapaemsa, cortés y del modo que menor
incidencia genere en la esfera del individuo, deni@nera que se evitaran aquéllas que se
consideren innecesarias, arbitrarias, abusivas ye qgupongan una extralimitacion de las

facultades que otorga al efecto el ordenamientaljoo a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad

La misma Circular afiade que los traslados a efelgadentificacion previstos en el art.
20.2 de la LO 1/1992 de Proteccién de la SegurCiadadan&’® seran improcedentes cuando
sean realizadopor el mero hecho de que en la diligencia de idieation se constate su
estancia irregular en Espafa, siempre que se hagmpcobado su identidad mediante
documento oficial o documento que se considerelwdlisuficiente al efecto y aporte domicilio
susceptible de comprobarse o que pueda ser comgooba el momento de la identificacion
Abundando sobre esto, contingia este supuesto se informard al afectado de qdarsecuenta
a la autoridad gubernativa al objeto de dar cumpéinio, en su caso, a las previsiones legales
del Titulo Il de la LO 4/2000, relativo a las iaftciones en materia de extranjeria y su régimen

sancionador

La vocacion de esta Circular es la de limitar letsi@ciones indiscriminadas por parte de
la Policia. Su alcance pretende ser el de un egmadector que impida la intromision arbitraria
en la esfera del individuo. Sin embargo, su redacas tan confusa que genera numerosas
dudas. En primer lugar, sefiala que la simple déteabe situacion irregular no es motivo de
detencion, parece que queda clara la intencioimdat las actuaciones policiales en materia de
detencion, si bien aflade que como requisitos plaraan de concurrir el que pueda conocerse la
identidad mediante documento oficial o considerattmeo y ademas que el sujeto tenga
domicilio comprobable. La actuacién policial basadeel contenido de esta Circular se desglosa

en tres supuestos:

1. Situacion irregular con identidad y domicilio cormdms: se informa que se dara

conocimiento de su situacion a la autoridad gulirana

2. Situacion irregular con identidad conocida y simdnlio demostrable o comprobable:
dado que no se cumplen los dos requisitos exigidosede la detencion por infraccion a

la Ley de Extranjeria.

17 Referido a la identificacion de personas cuya tifleacion no haya sido posible y de las que naaioy
fundadamente pueda presumirse que se hallan eosdigm actual de cometer un ilicito penal, o aedigs,
igualmente no identificables, que hayan incurridaea infraccién administrativa.
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3. Situacion irregular sin identidad conocida: se tenal procedimiento de identificacion
para indocumentados (art. 20.2 Ley Organica deeBeiiin de la Seguridad Ciudadana).

Para finalizar deseo plantear una reflexion, ebfeeno de la inmigracion no es nuevo
aungue si creciente en Espafia y todo aquello quoe gacrece rapidamente tiene una
determinada repercusion social. En el caso de ridgnacion esto hace que sea objeto de
atencion de los poderes publicos y de la sociedageaeraf®, de ahi que la normativa sobre
extranjeria haya ido variando y adaptandose auasas normativas europeas y a los nuevos
escenarios sociales. En el plano coloquial sugklbleserse una relacion entre inmigracion y
delincuencia, pero no sélo ahi, esa vinculaciorbéliva también se ha desarrollado desde los
poderes publicos en su discurso ofiéfay no hay que olvidar aqui las numerosas ocasiones e
las que los responsables gubernamentales han pldatéal vinculacion de forma directa

culpando a la inmigracion de los indices de delzia®®

Tampoco ayudan las noticias sobre sucesos en Eseuncluye la nacionalidad de
victimas y autores, asi como hechos excepcionases ¢e enorme impacto social, como los
atentados déWorld Trade Centede New York en 2001 o los de Madrid en 2004. leytoies

que esa relacion va a resultar muy dificil de extin

b) Detencién de extranjeros para su extradicion

El término extradicidén activa es una figura jurédpue designa la solicitud, por parte de
un Estado, de la entrega de una persona por pamé&ra mientras que la pasiva consiste en la
obligacion de entregar a una persona con motivondeequerimiento de otro Estado, bien por
estar procesada en éste Gltimo o por estar condemadl mismt°. En nuestro ordenamiento la
extradicion activa esta regulada en los arts. @3H&ECrim.), mientras que la pasiva lo esta en
la Ley 4/1985, de 21 de marzo, de Extradicion Rasiv

180 DiAZ y GARCIA CONLLEDO, M., Proteccién y expulsiéon de extranjeros en DerechnaPeMiadrid, 2007,

pag. 15.

8L Algunos ejemplos encontrados en titulares periiodis “Acebes insiste en relacionar delincuencia e
inmigracion pese a las criticas de ONG”, disponéiievww.diariosur.es, de 26 de mayo de 2006; “Unbstos

del PP de Barcelona que asocian delincuencia egiagién generan una nueva polémica”, disponible en
www.vozbcn.com/2011/10/25; “El problema es que asgiesconden datos”, asegurando que la mayoria de
delincuentes detenidos son de nacionalidad extenjissponible en www.publico.es/espafia, de O7etieefo de
2011.

192 PAJARES, M.La integracion ciudadana: una perspectiva pararienigracion Barcelona, 2005, pag. 45.
183\VAZQUEZ IZURUBIETA, C.,Comentarios a la., cit., pags. 781-782.
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Siguiendo a QUINTERO RIPOLLES, la extradicion pasjwede definirse comd:a
entrega que un Estado hace a otro de un individasado o condenado por un delito comun,
gue se encuentra en su territorio, para que enpege se le enjuicie penalmente o se ejecute la
pena, realizada conforme a normes preexistentegatiéez interna o internacion&f. La CE
establece, en su art. 13.3 gla:extradicion sélo se concedera en cumplimientardéatado o
de la ley, atendiendo al principio de reciprocid&liedan excluidos de la extradicién los delitos
politicos, no considerandose como tales los aceo$edorismo Su ejecucion esta sujeta a un
previo procedimiento, el cual puede definirse conh@ sucesion de actos judiciales,
gubernativos o de parte tendentes a que la Autdriampetente del Estado al se ha pedido por
otro la extradicién de una persona se pronuncieegele la entrega solicitad®.

Segun la L 4/1985, los requisitos para concedextiadicion son:

* Que se haya emitido requerimiento motivado, bienyia diplomética o directamente

entre los respectivos Ministerios de Justicia.

* Que se trate de huidos para los que la Ley esparialade la parte requirente sefalen
pena o medida de seguridad privativa de libertagersor a un afio, o cuando el
requerimiento tiene por objeto el cumplimiento ae wondena o medida de seguridad

superior a cuatro meses.

* No se concedera la extradicion de los nacionalede hos extranjeros por delitos cuya

competencia corresponda conocer a los tribunapesietes.

* Que no se trate de delitos politicos, no considkrseé como tales los actos de terrorismo,
crimenes contra la Humanidad, ni atentado contradia de un Jefe de Estado o de un

miembro de su familia.
* Que no se trate de delitos militares tipificadoslpdegislacion espafiola.
e Que la persona reclamada no haya de ser juzgadmpoarbunal de excepcion.

« Cuando la persona no haya extinguido la respomgatilcriminal, conforme a la

legislacién espafiola o la del Estado requirente.

e Cuando el reclamado no haya sido juzgado en Espalaesté siendo, por los mismos
hechos.

184 QUINTERO RIPOLLES, A.[Tratado de Derecho Internacional e InternacionahBe Tomo 1] Madrid, 1957,
pag. 196.
185 CEZON GONZALEZ, C.Derecho ExtradicionalMadrid, 2003, pag. 235.
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» Cuando el estado requirente de garantia de qeelahtado no sera ejecutado o sometido

a penas que atenten contra su integridad corp@ataios inhumanos o degradantes.
* Que no le haya sido reconocida la condicion dedail

» Cuando no existan razones fundadas de que, treaslitstud de extradicion, existe un
fondo destinado a perseguir o castigar por coreiitares de raza, religion, nacionalidad

u opiniones politicas.
* Que el reclamado sea mayor de 18 afios.

Es una institucién cuyo origen obedece a razonkticas, de cooperacion interestatal, si
bien se ha configurado como entidad juridica ermocestudio confluyen distintas ramas del

Derecho: el Internacional, el Penal y el Procé8al

Con respecto a los hechos que pueden originaragegimiento de extradicion, se ha de
resaltar que deben de cumplir los principios detidad normativa o doble incriminacién; es
decir, que esté contemplado como infraccién pem#a ¢egislacion de ambos Estados, debiendo
concurrir tanto al tiempo de la comisién del detitano al tiempo de la decisién de la enttéga
asi como el principio de apertura de los tiposy est que el hecho no tiene porqué estar incluido
en una lista cerrada de infracciones. Los Uniaqogds con respecto al hecho se refieren a sus
extremos minimos que, en funcidon de si se traenfléciamiento o cumplimiento de condena se
sitan en un afo de pena o medida de seguridadnmipéara el primero de los casos y cuatro

meses de cumplimiento efectivo para el segtifido

La extradicion es siempre potestativa, es decas fa solicitud realizada por via
diplomaticainter ministerios de justicia, los tribunales del pagseptot®® han de decidir sobre
su procedencia o no y, aun estimandola procedehtépbierno puede denegarla en virtud del

principio de soberania nacional.

La actuacion policial se limita al ejercicio dedatencidén preventiva previo oficio del
Ministerio del Interior, a peticién del Ministerate Justicia. Dado que no se requiere la practica

18 ESCRIBANO UBEDA-PORTUGUES, JTerrorismo, Narcotrafico, Blanqueo de Capitalesafrde Personal,
Trafico ilicito de inmigrantes, Trafico ilicito darmas,. Lucha Global contra la Delincuencia Orgaua
TransnacionglMadrid, 2009, pag. 123.

87 CEZON GONZALEZ, C.Derecha.. cit., pag. 90.

188 Articulo 2 Ley 4/1985, de 21 de marzo, de ExtrigaticPasiva:Se podra conceder la extradicion por aquellos
hechos para los que las Leyes Espafiolas y lasmierta requirentes sefalen una pena o medida dedssg) cuya
duracion no sea inferior a un afio de privaciénilsertad en su grado maximo o0 a una pena mas graugando la
reclamacion tuviere por objeto el cumplimiento dadena a una pena o medida de seguridad no ineiGaatro
meses de privacion de libertad por hechos tamipéditados en la Legislacion Espafiola.

139 En el caso de Espafia es competencia del Juzgadi@lQke Instruccién en funciones de guardia.
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de mas diligencias que la mera detencién y entedgiuzgado Central de Instruccion, con
sucinto atestado. El tiempo maximo para realizt &sea viene establecido en los articulos 8 y
11 de la ley de Extradicion Pasiva, siendo éste4ddkoras. El periodo temporal es muy inferior
al sefalado en la Constitucion Espafiola y en lades¥njuiciamiento Criminal, que elevan el
periodo maximo hasta las setenta y dos horas, #&anes que en el supuesto de detencion para
extradicion no es precisa la realizacion de ninglihgencia policial, ni se toma declaracion, ni
se procede a su reconocimiento, solo ha de ir aabata de un breve atestado en el que se

describa la naturaleza de la detencién y cémo $eveo a cabG’.

Existe un supuesto especial, en el que la detemuiéde ser realizada sin que se haya
presentado la demanda de extradicidn, es el casazdees de urgencia (art. 8.1 L 4/1985). En
tal caso habra de ser solicitada, bien por viaodigtica o directamente por el Ministerio de
Justicia, bien a través de la Organizacion Inteomat de Policia Criminal (INTERPOL),
debiendo constar expresamente en la solicitud si@erésponde a una sentencia condenatoria o
mandamiento de detencion firmes, indicando quereseptara seguidamente la demanda de
extradicion (art. 8.2 L 4/1985).

En cualquier caso, el detenido para extradiciodenaer puesto a disposicion del Juzgado
Central de Instruccion en el plazo maximo de veurtiro horas, decidiendo éste si decreta o no
prision provisional, cuyo limite maximo para queekdradicion sea efectuada sera de cuarenta

dias, transcurridos los cuales sera extraditadeestp en libertad.

c) Detencion en base a orden europea de detencidtrggen

La Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la Orden EBaa® Detencion y Entrega, es un
instrumento mediante el cual se regula en nuesafs panto la detencibn como los
procedimientos de entrega entre los Estados miend&da Union Europea, cuyo origen esta en
la Decisién Marco 2002/584/JAl del Consejo de Earafe 13 de junid™

Resulta importante distinguir este procedimientt dke extradicion, pues si bien en
ambos casos se trata de detener a una personaaireuiun proceso penal y entregarla a otro
Estado, también es cierto que poseen claras diieenSiguiendo a CUERDA RIEZU, en

primer lugar poseen distinta naturaleza, pues tea@ixion tiene su base normalmente en un

0SALIDO VALLE, C., La Detencion.., cit., pag. 150.
¥1DOCE L 190/1, de 17 de julio de 2002.
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Tratado o Convenio, mientras que la orden euromeaedencion y entrega la tiene en una
Decisibn Marco que vincula a todos paises miemdoss,cudles han de desarrollarla en su
ordenamiento interno. Otra distincion emana de dogtos, pues en la extradicion es una
relacion interestados; es decir, son Estados gusoleitan y admiten o deniegan la extradicion,
mientras que la euro-orden tiene una relacion judaral, constituyendo un sistema de

cooperacion judiciaf

El objetivo de este procedimiento es simplificardietencion y entrega de personas
reclamadas en el seno de la Unidn Europea, enaaseonocimiento mutuo de los Estados
miembro3®, lo que permite una ejecucién cuasi inmediatadedsoluciones judiciales dictadas
por los tribunales de otro Estado. Con ello seitsiyst el procedimiento extradicional por otro
mas simple, para las personas sospechosas de dmbetido algun delito o para evitar que

eludan la accién de la justicia después de habtlerceindenados por sentencia firme.

La orden europea de detencién y entrega es un mdeéetesolucion judicial unificado,
puede ser emitida por cualquier Juez o Tribunalgsmlieite la detencidn de una persona que se
encuentre en otro Estado, a fin de iniciar el sagnto de acciones penales o para el
cumplimiento de una condena impuesta. El hechaudesgan los Tribunales quienes la emitan,
elimina la interdiccidén del Ejecutivo en estos mdicnientos, a diferencia de lo que ocurre con

la extradicion.

El articulo 1° de la Ley 3/2003 define esta ordema: Una resolucion judicial dictada
en un estado miembro de la Unién Europea con vistiasdetencidon y entrega por otro Estado
miembro de una persona a la que se reclama paegeeticio de las acciones penales o para la

ejecucion de una pena o una medida de seguridagtpras de libertad.

Los hechos que pueden dar lugar a este procedonsrhen tasados en la Ley,

indicando ésta, en su articulo 9°, que son losesites:
» Pertenencia a organizacién delictiva.

e Terrorismo.

192 CUERDA RIEZU, A., “La extradicién y la orden euegpde detencion y entrega”, kea respuesta deberecho
Penal ante los nuevos retddadrid, 2006, pags. 27-30.

193 «La orden de detencién europea representa la paimencrecion del principio de reconocimiento mutuo
principio enunciado por el Consejo Europeo de TempE999), y elevado a la categoria de “piedra Engde la
cooperacidn por su escrito de conclusiones... Pesed@ el principio de reconocimiento mutuo careee d
definicion. Es indiscutible que esta intimamengadio a la nocién de espacio judicial comdn y auasta en
marcha de la libre circulacion de las decisionecjales”. MIRANDA RODRIGUES, A., “La orden de deigon
europea y el principio de reconocimiento mutuo” A&RROLLO ZAPATERO, L. y NIETO MARTIN, A. (Dir.).
La orden de detencidngntrega europeaCuenca, 2006, pag. 31.
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Trata de seres humanos.

» Explotacion sexual de los nifios y pornografia itifan

» Tréfico ilicito de estupefacientes y sustanciasqgisdpicas.
» Tréfico ilicito de armas, municiones y explosivos.

» Corrupcion.

* Fraude, incluido el que afecte a los intereseméigaos de las Comunidades Europeas
con arreglo al Convenio de 26 de julio de 199%tinad a la proteccion de los intereses

financieros de las Comunidades Europeas.
» Blanqueo del producto del delito.
» Falsificacion de moneda, incluida la falsificacubel euro.
» Delitos de alta tecnologia, en particular delitmimatico.

» Delitos contra el medio ambiente, incluido el wéfiilicito de especies animales

protegidas y de especies y variedades vegetalesgptas.
* Ayuda a la entrada y residencia en situacion ilegal
» Homicidio voluntario, agresion con lesiones graves.
» Tréfico ilicito de 6rganos y tejidos humanos.
» Secuestro, detencion ilegal y toma de rehenes.
* Racismo y xenofobia.
* Robos organizados o a mano armada.
» Tréfico ilicito de bienes culturales, incluidas #agigiiedades y las obras de arte.
* Estafa.
» Chantaje y extorsion de fondos.
* Violacién de derechos de propiedad industrial gifi@acion de mercancias.
» Falsificacion de documentos administrativos y tafie documentos falsos.
» Falsificacion de medios de pago.

» Tréfico ilicito de sustancias hormonales y otraddees de crecimiento.
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» Tréfico ilicito de materiales radiactivos o sustasqucleares.

» Trafico de vehiculos robados.

* Violacién.

* Incendio voluntario.

» Delitos incluidos en la jurisdiccion de la CortenBEInternacional.
» Secuestro de aeronaves y buques.

» Sabotaje.

Para que sea posible la detencion y entrega, espmrgue la pena o medida de seguridad
privativa de libertad cuya duracion maxima seanahos de tres afios, en cuyo caso se realizara
sin control de la doble incriminacion. En los dent&ésos, siempre que la infraccion esté
castigada en el Estado emisor con pena o medidagigidad privativa de libertad con duracion
maxima de al menos doce meses, 0 cuando la redtamtawiera por objeto el cumplimiento de
una condena no inferior a cuatro meses, la entpegaa supeditarse a que los hechos que
justifiquen la emisién de la orden sean constitgide delito conforme a la legislacion espafiola,
con independencia de los elementos constitutiiascalificacion del mismo. En el supuesto de
que la persona a quien se refiera la orden fuesead®nalidad espafiola su entrega podra

supeditarse a la condicion de que sea devueltpafiBgpara cumplir la pena o medida.

En cuanto al modo en que ha de practicarse la détenrigen las previsiones de la
LECrim. en cuanto a la forma, requisitos y garahtfadebiendo ser puesta a disposicién del
Juez Central de Instruccion de la Audiencia Nadienael plazo maximo de setenta y dos horas

y comunicando este drgano judicial la detencidiuafjado emisor de la orden.

Una vez puesto el detenido a disposicion del Juzdadntral de Instruccién, sera
preguntado sobre si otorga 0 no su consentimiergweacable a la entrega, en caso de prestarlo

se procedera e ello en un plazo maximo de diez aiatados a partir de la audiencia; si no

19 A este respecto se ha de tener en cuenta lassioress contenidas en el articulo 22 de la Directiea
Parlamento Europeo 13/2012 [DOUE 2012/13/UE, dael@2nayo], relativa al derecho a la informacién es |
procesos penales, que sefala: cuando se detemye a libertad a una persona sospechosa o agusatadebe
dar informacién sobre los derechos procesales agidis mediante una declaracion de derechos redaetad
términos facilmente inteligibles para ayudarle @ gomprenda realmente sus derechos.
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consiente, se dara traslado a la Sala de lo Penéd dudiencia Nacional la cual resolvera
mediante auto, procediéndose a la entrega, erssy@a un plazo maximo de sesenta'dias

La Ley 3/2003 incluye como anexo el formulario dwe de acompafar a la orden de

detencion y entrega, redactado en alguno de losab oficiales de la Union Europea.

2.4. Detencion de militares

La condicién de militar, en activo o en reséffaconfiere a la persona una serie de
obligaciones pero también de derechos. Asi, eras de la detencién, se han de cumplir las
exigencias que la ley prevé. La normativa que eetnd procesos penales en el ambito militar es
la LO 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar.&Esbrma se remite a la LECrim. en lo que en
ella no venga regulado, debiendo destacar quegialdeion militar no dispone el tiempo
maximo de detencidn, por lo que se ha de entendehagbra que remitirse a las disposiciones de
la CE y la Ley Procesal Penal; es decir, setentibs/ horas como maximo. No obstante el
articulo 210 de la LO Procesal Militar establece gl militar detenido s6lo permanecera en
dependencias policiales el tiempo imprescindible pa realizacion del atestado o practica de

diligencias.

Con respecto a la detencion de un militar, se haadér de la naturaleza de la infraccion
que la motiva, distinguiendo entre si se trata dea infraccion penal cuya competencia
corresponde a los Tribunales ordinarios o si ga tta un ilicito de competencia exclusivamente

militar.

En el primer caso rigen las disposiciones comumrsasdecir, lo contemplado en la
LECrim., si bien la normativa militar afiade algupasitas en funcion de la concreta situacion de

la persona a detener. A este respecto sefialdallar205 de la LO 2/1989 que:

La detencion de un militar en actividad, dispugstet Autoridad Judicial de cualquier
jurisdiccion, miembros del Ministerio Fiscal, Auidad gubernativa, funcionario o agente, se
efectuara conforme dispone el ordenamiento comua fgadetencion, en especial si se trata de

flagrante delito. No obstante, se ejecutara a tead® sus jefes si estuviera a su alcance

19 | os plazos podran prorrogarse por otros treints diuando por razones justificadas o se pueda adtapt
decision en los plazos sefialados (art. 19.4 L 3R00

19 Segun dispone el art. 114.1 de la L 39/2007, ddelBoviembre, de la Carrera Militar, la relaci@sérvicios
profesionales con las Fuerzas Armadas cesa eid deuetiro, por o que se mantiene en el resto.

110



Salvador Ruiz Ortiz

inmediato, o si no retrasa, con perjuicio grave efectividad de la medida. Quien practique la
detencion sin acudir a los Jefes del militar dedenidara cuenta inmediata a éstos de tal
detencion, sin perjuicio del derecho y del debed ddlitar detenido de comunicar

inmediatamente con sus superiores que le confieestieulo 173 de las Reales Ordenanzas

para las Fuerzas Armadas.
No obstante lo dispuesto en el parrafo anteriorplservaran las siguientes reglas:

1. Si el militar se encuentra desempefiando un servildoarmas u otro cometido
esencialmente militar, se llevara a cabo solam@otesus Jefes de quienes se interesara,
a no ser que hubiera cometido delito flagrante tuésre fuera del alcance de dichos
Jefes.

2. Si el militar se encuentra en recinto militar séeiresara la detencién del Jefe de mayor
empleo y antigiiedad que se encuentre destinadesgpte en él.

Por tanto, ante un delito cuya competencia correfgpa@ la jurisdiccion ordinaria, la
detencion de un militar se realizara conforme esiablecido en las normas de Derecho comun,
excepto cuando éste se halle prestando servicondas u otro cometido estrictamente militar o
bien se encuentre en instalaciones militares. Eprieher caso la detencion habra de ser
practicada por sus Jefes, dada la naturaleza esstde la actividad, unido al porte de armas de
guerra; en el segundo, la motivacion esta vincudédiagar en el que se halla en sujeto a detener,
pues si es una instalacion militar la competeneidisge hacia el militar de mayor graduacion.
Como excepciones se establecen la flagrancia died,dmunque se halle realizando servicio de

armas o que la persona se halle fuera del alcansasisuperiores.

Al igual que toda persona detenida, tiene derechoease comunique su situacion a la
persona a quien designe, asi como los motivos detémncién y lugar de custodia (art. 17 CE),

asi como a la asistencia letrada (art. 125 LO Z)198

También regula el articulo 201, de la norma prdomadéar, la detencidn derivada de la
presunta comision de hechos cuya competencia séa jdesdiccion militar, sefialando para
tales casos que la detenciéudra acordarse por el Juez Togado que incoe lagamiones, asi
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como por las autoridades o sus agentes facultaefpslinente para elfd’. En estos supuestos se
ha de distinguir entre si se esta en tiempo demkzguerra.

En tiempo de paz corresponde conocer a la jurigsicailitar de las infracciones
contenidas en el Cédigo Penal Militar, incluso enellos supuestos en los que pudiendo ser
subsumidas en el Cédigo Penal comun y la penaakdian éste fuese mas grave que la
contemplada en el CPM. También conocera de losodetiometidos durante la vigencia del
estado de sitio, segun se determine en su dedaraa las infracciones sefialadas en tratados,
acuerdos o convenios internacionales y todos picados en la legislacion espafola siempre

gue el inculpado sea militar espafiol y se comeataact de servicio.

A esta competencia jurisdiccional se refiere étalb 3.2 de la LO 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial cuando sefiala que: competencia de la jurisdiccion militar quedara
limitada al ambito estrictamente castrense respaitolos hechos tipificados como delitos
militares en el Cédigo Penal Militar y a los suptessdel estado de siticn este sentido, se ha
pronunciado reiteradamente la jurisprudencia estilmaque: Estan jurisprudencialmente
consolidados los criterios conforme a los cualestepetencia de la jurisdiccion militar en
materia penal y en tiempo de paz ha quedado redualdambito estrictamente castrense,
concepto juridico indeterminado que se ha ido feerflo a través de mudltiples resoluciones

jurisprudenciale$™.

Pueden plantearse otros dos supuestos en los datelecion de un militar esté revestida
de formalidades. En primer lugar la llevada a cabofaltas o infracciones administrativas, en
estos casos el articulo 214 de la Ley Procesatavliindica queEl militar que hubiere incurrido
en la comision de faltas o infracciones administag y acreditado su condicion, no podra ser
conducido a ninguna dependencia policial, debietidotarse los Agentes de la Autoridad
gubernativa o judicial a tomar nota de los datossomales y del destino del mismo, a efectos de

tramitar la oportuna denuncia

Y7 El art. 9 LO 13/1985, de 9 de diciembre, del CodRgnal Militar, refiere como Autoridades militar& Jefe
del Estado, el Presidente del Gobierno y el Miaiste Defensa; los militares que ejerzan Mando Saperpor
razén del cargo o funcién tengan atribuida jurisidic en el lugar o Unidad de su destino, aunquéeacton
independencia de otras Autoridades militares puades; los militares que, en tiempo de guerra, nbste la
condicion de Jefes de Unidades que operen sepagatisnos Presidentes, Consejeros, Fiscales oslidititares;
mientras permanezcan fuera del territorio nacidoalComandantes de buques, de guerra, o aeromatases y
los Oficiales destacados en lugares, aguas o espacdiando no exista Autoridad militar.

198 STC 60/1991, de 14 de marzo [HJ-R 60/1991], SSH4T/R002, de 18 de octubre [ES:TS:2002:6847] y@920
de 17 de diciembre [ES:TS:2009:4].
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Con respecto a la detencién por faltas parece dégsta regulacién, pues con la
identificacién y domicilio se cumple el requisite thar fianza bastante” recogido en el articulo
495 de la LECrim., es decir, si se acredita conliiany tiene un destino conocido sera bastante.
El otro supuesto gira en torno a la comision deagtdiones administrativas, en cuyo caso no
cabe la detencién de ninguna persona, con la eiregel traslado a efecto de identificacion de
persona que no pueda ser identificadaitu, por lo que si el infractor se acredita tampoagase

posible ese traslado.

Hay supuestos, cuya competencia es de la jurigdicuilitar, que pueden ser cometidos
por personas que no pertenezcan a ese colectiviquiuos delitos tipificados como militares
s6lo pueden ser cometidos, en su mayoria, por masmtbe este instituto, existen algunas
excepciones contenidas en el CPM Asi, el allanamiento de base, acuartelamiento o
establecimiento militar, o la vulneracion de lasdidas de seguridad establecidas para su
proteccion (art. 61); la desobediencia, resisteaamaltrato a un centinela (art. 85); simulacion
de ser responsable o victima de un delito atrib@da jurisdiccidén militar y motivase una
actuacion procesal de ésta (180); uso de coacciemdencia o intimidacion, con el fin de
obtener o impedir una confesion, testimonio, infermtraduccion durante la tramitacion de un
procedimiento militar (art. 182). En estos casasgétencion serd llevada a cabo, como regla
general, por personal militar, en cuyo caso saaguir las reglas de Derecho comun (art. 202
CPM), pero también puede ser llevada a cabo pombriezs de la Policia que tengan
conocimiento de los mismos. A este respecto, ndesalla un procedimiento especifico de
comunicacion a la Autoridad Militar de la detencidnbien parece que lo adecuado es hacerlo

por aplicacion analégica.

Un supuesto particular es el que concierne a lesnimios de la Guardia Civil. El art. 9.b
de la LOFCS lo define como Instituto Armado de ralera militar, dependiente del Ministerio
del Interior, en el desempefio de las funciones lgueey les atribuye, y del Ministerio de
Defensa, en el cumplimiento de las misiones dectardnilitar. Esta doble naturaleza parece
conferirles un estatus distinto con respecto apksuliaridades de su detencion, bien como
particular o como militar. La sujecion disciplirarse regira por su normativa especffitéart.
15.1 LOFCS), si bien ante infracciones de Dereahm(m responden personalmente ante la

jurisdiccién ordinaria, prevaleciendo su caractéitan a efecto del deber de comunicacién de la

19 ESCALANTE CASTARROYO, J.Constitucién Espafiola y, cit., pag. 402.
2001 0 12/2007, de 22 de octubre, del Régimen Disuiplo de la Guardia Civil.
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situacion de detencion a sus superiores jerarguecpatencion a la relacion de especial sujecion

a la Administracion.

Con respecto al derecho de acceso al procedimiEiabeas corpyspuede plantearse
la duda con respecto a si la competente es ladjecién ordinaria o la especidl. En este
sentido, se ha pronunciado el TC, estableciendosquéee competente para su conocimiento el
correspondiente Juez Togado Militar, cuando lamad® la detencién sea una infraccion a esta

jurisdiccién, mientras que si se trata de un del@éderecho comn lo seréa el Juez ordifi&tio

2.5. Detenciones por criterios de personalidadmcian desempefada

Las especificidades del puesto que ocupa o la lgberdesempafia una persona pueden
tener un correlato en la forma en la que se haakeder a su detencidén. En este sentido, existe
un amplio abanico de funciones que poseen un faspecial con respecto a su practica o
jurisdiccionalidad. Los aforamientos especiales, i@specto a la detencion, tienen su base en las
normas de Derecho Internacional o de Derecho intdencada Estad®¥, afectando a un gran
elenco de cargos: Jefes de Estado, Altos cargosGdélierno, Agentes Diplomaticos y

Consulares, miembros del Parlamento Europeo, Odpstg Senadores, Jueces y Fiscales...

De especial relevancia son las detenciones prdescsobre personas internacionalmente
protegidas. A este respecto se refier€damvencion sobre la Prevencion yGastigo de delitos
contra personas internacionalmente protegidas,Lsicle los Agentes Diplomati¢8$ en la que
se subraya la importancia de las normas de Deretbmacional referentes a la inviolabilidad
de las personas internacionalmente protedfidaasi como la proteccién especial que debe

otorgarseles y la obligacion de los Estados ale@sp

201 A este respecto, la STC 93/2006, de 27 de mardej2006/93], sefiala quEienen caracter de privaciones de
libertad no acordadas judicialmente, y por tantoegeon independencia de su legalidad no puedewolgeto de
rechazo limitar las solicitudes de habeas corpusti@oellas, las detenciones policiales, las detenes impuestas

en materia de extranjeria o las sanciones de aor@ktmiciliario impuesto en expedientes disciplinarpor las
Autoridades militars.

2023STC 4/1990, de 8 de enero [HJI-R 4/1990] y 37/266%28 de febrero [HJ-R 37/2005].

203 ALONSO PEREZ, F.Manual.., cit., pag. 291.

2% Adoptada por Resolucién de la Asamblea GenerakdeNaciones Unidas, en su resolucién 3166, de 14 de
diciembre de 1973

% E| articulo 1 del Anexo de la Resolucion 2202 ae, I8t de septiembre de 1973, define a las personas
internacionalmente protegidas como “Jefes de Est@l&Gobierno o Ministros de Asuntos Exteriorespgire que

se encuentren en un Estado extranjero, asi coomraiembros de su familia que le acompafien. Tantuélyuier
representante o funcionario de un Estado asi cormmionos de organizaciones intergubernamentale&hieiedo
también la figura juridica de “presunto culpableh® persona respecto de quien existan suficiete@seatos de
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A. Detencion de aforado€l término fuero procede del latfiorum, referido a la “Plaza
Pdblica” y, por extension al “tribunal operante edla”. Durante la Edad Media sirvio
para designar a aquellos privilegios que eran abdos a determinadas personas o
territorios. Hoy dia la condicion de aforado cowdlela concesion de derechos y

prerrogativas, enmarcados normalmente en el arubisaliccionaf®.

El ordenamiento juridico espafiol realiza una dighim en funcion de la naturaleza
personal o de la funcion desempafada de la quiiparnt las personas aforadas, otorgando
privilegios o derechos fundamentalmente de car@ctaesal. En este sentido cabe distinguir los

siguientes aforamientos.

a.1) El Rey y la Familia REAI: El articulo 56.3 C.E. sefiala que: La personaRési es
inviolable y no esta sujeto a responsabilidad. &8s estaran siempre refrendados en la forma
establecida en el articulo 64, careciendo de vabitfedicho refrendo, salvo en lo dispuesto en el

articulo 65.2.

Tanto la inviolabilidad como la irresponsabilidadl dRey, derivadas de sus actos,
constituyen notas caracteristicas de las monargyiasresponden a su arcaica consideracion
como un ser sagrado que sélo responde antéPidtoy dia las teorias que se barajan para
argumentar estas prerrogativas se dividen en deadiideoldgicas: de un lado, la que defiende
gue el propio sistema de separacion de podereséngpie el Rey pueda estar sometido al Poder
Judicial, pues es el méximo representante del PGgutivo; de otro que la simple duda o

prueba para determing@rima facieque ha cometido o participado en uno o mas de dditosl previstos en el
articulo 2” (el art. 2 detalla: la comision de umnficidio, secuestro u otro atentado contra la ndeg fisica o la
libertad de una persona protegida internacionalepdat comision de un atentado contra los localésatds, la
residencia particular o los medios transporte d& persona internacionalmente protegida, que pupdaar en
peligro su integridad fisica o su libertad; la as®nde cometer tal atentado asi como la tentat@aomplicidad).
2% GOMEZ DEL CASTILLO, M.M., “Los aforamientos en Exfia en el ambito penal”, elACENA, larevista
Colegial (COAAT), Ne 50, Jaén, 2008. Recurso electrénico spadlnible en
http://www.coaatja.com/articulo.asp?Nu=50&0r=2

27 por Real Decreto 470/2014, de 13 de junio, pauel se modifica el RD 1368/1987, de 6 de noviendmbre
régimen de Titulos, Tratamiento y Honores de laikameal y de los Regentes, aprobado tras la abifin de D.
Juan Carlos |, tanto éste como Dfa. Sofia de Gramiéindan vitaliciamente con el titulo honorifide Rey y
Reina, respectivamente, con tratamiento de Majegtadnores analogos. Esta en proyecto la elabarat@déuna
Ley Organica que regule el estatuto juridico dédailia Real, con respecto a las prerrogativasajeetan a su
responsabilidad penal y régimen procesal aplicable.

208 |GLESIAS BAREZ, M., “La Monarquia Parlamentari&h Estructura organica y derechos fundamentales en la
Constituciéon de 1978” Salamanca, 2011, pag. 48. En este sentido, sdmida interpretacién sugerida por
KELSEN: En la conciencia del hombre primitivo el orden devida en comdn tiene origen divino o magico; e est
origen supraterreno de la norma, revierte en laecreia del origen divino del titular del poder que en ser de
naturaleza diferente al resto de los humanos, regméante o instrumento de la divinida€ELSEN, H., Teoria
General del Derecho y del Estgdbléjico, 1969. Del mismo modo, en el pensamientdigval, el Rey, como
creador del orden juridico, como fuente de justigidribunal Gltimo, esta sometido a la “ius direal de la ley
pero no a su “ius coactiva”. No es parte del Estagilao que esta fuera y por encima deJELLINECK, G.Teoria
del EstadpBuenos Aires, 1970, pag. 507.
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incertidumbre social e institucional que podrianfar la imputacion o procesamiento del Rey,
en tanto se sustancie el proceso, resulta suficiotivo para mantener ese priviléJioEl TC,

ha sefalado, en su sentencia 5/1987, de de eneftiRR 5/1987] que: La Monarquia
Parlamentaria es una Monarquia “racionalizada’aemedida en que la Constitucion asi lo ha
querido, sin que el intérprete de la misma, cuelgugue éste sea, le esté permitido completar

esa racionalizacién en la direccion o con la exéengue él estima mas adecuada.

El mismo Tribunal ha llegado a matizar, en su sen#el133/2013, de 5 de junio [HJ-R
133/2013], que: La unica irresponsabilidad que estédnocida constitucionalmente con ese

alcance —ausencia de responsabilidad- queda resegneel art. 56.3 para la persona del Rey.

De otro lado, sus actos estan sujetos a refrendadculos realice como Monarca,
careciendo de validez sin él (art. 56.3 C.E.), asndo el refrendante la responsabilidad
derivada de ellos, por lo que solo opera de actosatios del ejercicio de sus funciones como

Jefe de Estado y no cuando sean derivados de asgiensonalé¥’.

Con respecto a la hipotética detencion del Rey cabecluir, en base a las
consideraciones sefaladas, que, en atencion artaatiea nacional sélo esta exento de
responsabilidad por aquellos actos derivados darsuén como tal, si bien es el ordenamiento
internacional el que le otorga absoluta inviolasii con respecto a su detenciéon y
procesamiento, salvo en el caso de dictamen expleso Corte Penal Internacional por delitos

de su competencia.

En cualquier caso cabe entender que no puede seEmidie ni siquiera en caso de
flagrancia, aunque en caso de un delito grave pagrérar ante él la legitima defensa o el estado
de necesidad”.

a.2) Presidente del Gobierno, Ministros, Presideitetonomicos y Consejeros: En la
Constitucion no se prevén prerrogativas especipiea el Presidente o los miembros del
Gobierno con respecto a su detencion, limitandos®liaar su responsabilidad criminal en el
articulo 102.1, cuando sefala que: La responsadilictiminal del Presidente y los demas
miembros del Gobierno sera exigible, en su caste & Sala de lo Penal del Tribunal

Supremd'® Esta disposicién constituye una clausula competeren materia jurisdiccional

29 ESCALANTE CASTARROYO, J. (Coord.Manual del Policia52 Ed., Madrid, 2008, pag. 396.

219 |GLESIAS BAREZ, M., “La Monarquia...”, cit., pag. 48

> ESCALANTE CASTARROYO, J.Manual..., cit., pag. 397.

2 E| articulo 57.1.2° de la Ley Orgéanica 6/1985, deleljulio, del Poder Judicial reitera esta compsten
jurisdiccional
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derivada de la funcién que desempefian, sin quéeadelas directrices genéricas con respecto a
su detencién. En este sentido, para que su detese# legitima basta con que se derive de los
requisitos genéricos que la regulan, es decir,taddlagrante o indicios racionales de

criminalidad.

El mismo articulo, en su apartado 2, aflade qué &tusacion fuere por traicion o por
cualquier delito contra la seguridad del Estadeleejercicio de sus funciones, sélo podra ser
planteada por iniciativa de la cuarta parte dediasmbros del Congreso, y con la aprobacion de
la mayoria absoluta del mismo. Esto constituyeresarva de imputacién par los miembros del
Gobierno en aquellos delitos relacionados con Bursdad de Estado, correspondiendo al
Congreso de los Diputados la apreciacion o no dkcios racionales de criminalidad y
consiguiente detencidn, sin que ni la policia jiadlini la autoridad judicial posean competencia

interpretativa en estos supuestos.

En lo que respecta al nivel autondmico, algunostlsis de Autonomia regulan ciertas
prerrogativas con respecto a la detencién de lesnimios de sus Gobierrfs si bien la regla
general es que so6lo podran ser detenidos, o retenéth caso de flagrante delito, no pudiendo
serlo por meros indicios racionales por actos mpresnente delictivos cometidos en el ambito de

su respectiva Comunidad Autonoma. No obstanteasdehtener presente que los Presidentes

213 |La normativa autonémica distingue varios supuestwsrespecto a las prerrogativas sobre la deters®dlos
Presidentes, miembros de los gobiernos autonényicparlamentarios, en este sentido cabe resaltarequia
mayoria de los estatutos de autonomia se reitepadiilidad de detencién sélo en caso de flagrdetdo, no
obstante se desglosa a continuacion las peculiisdexistentes en la legislacion espafiola:

1. Tanto los presidentes como los demas miembrossigdbiernos regionales sélo pueden ser detenidos o
retenidos por delito flagrante cometido en el terid de su comunidad, correspondiendo la comp&tenc
jurisdiccional al Tribunal Superior de Justiciadkela respectiva Comunidad Autbnoma o a la Sala de
Penal del Tribunal Supremo para delitos cometidesaf de él (LO 5/2007, de 20 de abril, de reforela d
estatuto de Autonomia de Aragén (art. 55), LO 48198 25 de febrero; Estatuto de Autonomia de
Castilla-Leon (art. 29); LO 10/1982, de 10 de é&goBstatuto de Autonomia de Canarias (art. 12.Q);
5/1982, Estatuto de Autonomia de la Comunidad \Gdera (art. 31); LO 3/1982, Estatuto de Autonomia
de La Rioja (art. 5 de la Ley de La Rioja 8/2008 28 d octubre, del Gobierno e incompatibilidadesus
miembros); LO 4/1982, de 9 de junio, Estatuto deoAamia de la Regién de Murcia (art. 33.7), LO
7/1981; Estatuto de Autonomia del Principado deides (art. 26.2); LO 1/1981, de 6 de abril, Edtatie
Autonomia de Galicia (art. 18); LO 3/1979, de 1&laéembre, estatuto de Autonomia del Pais Vasto (a
32.2).

2. Como excepciones a esta regla general estan: LOD2/2le 18 de marzo, de Reforma del estatuto de
Autonomia de Andalucia (la competencia jurisdicalonon respecto al Presidente de la Comunidad
Auténoma corresponde exclusivamente al Tribunalr@up, para el resto de miembros de la Junta el
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia); LO0D2, de 28 de febrero, de Reforma del estatutdlete |
Balears (no indica &mbito territorial); LO 3/1988¢ 25 de febrero, Estatuto de Autonomia de la
Comunidad de Madrid, LO 8/1981, de 6 de abril,tagtade Autonomia para Cantabria y LO 9/1982, de 10
de agosto, estatuto de Autonomia de Castilla-Laddarino se refieren a limitaciones para la detend@
Presidente de la Comunidad).

3. En las Comunidades de Extremadura (LO 1/2011, de&8lale enero, de Reforma del Estatuto de
Autonomia de Extremadura), de Castilla-La ManchdeyMadrid, las prerrogativas del presidente y su
consejo se regularan por leyes regionales.
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Autondmicos y los miembros de sus consejos pue€ea su vez parlamentarios regionales o
nacionales, con lo que la diversidad de situaciosesamplifica, rigiendo siempre las

prerrogativas mas exigentes referidas al cargamgtentan.

También gozan de prerrogativas procesales conatespda competencia jurisdiccional
otros miembros de instituciones politicas de caratacional. Asi, le correspondera conocer a la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo sobre eli@ajuiento del Presidente y Consejeros del
Tribunal de Cuentas, del Presidente y Consejerb<desejo de Estado y del Defensor del
Puebld™ (art. 57.1.2 LOPJ).

La detencion sera llevada a cabo por la Policidacitlden caso de flagrante delito
también puede ejecutarse por particulares, enst de supuestos sera preceptiva autorizacion
judicial.

a.3) Diputados y Senadores: También ostentan sipgauliaridades. En este sentido, el
articulo 71 de la CE les otorga inviolabilidad pas opiniones manifestadas en el ejercicio de
sus cargos, e inmunidad, pudiendo ser sélo deterédocaso de flagrante delito, siendo el
organo jurisdiccional competente la Sala de lo PeelaTribunal Supremo. Ademas de esto, la
Ley de Enjuiciamiento Criminal establece que puesiendetenidos o procesados en caso de
flagrante delito, debiendo ser puesta esta sitnagidconocimiento del Cuerpo Colegislador al
gue pertenezca el detenido en el plazo de veittcharas (art. 751).

La citada ley procesal distingue entre detenci@grocesamiento, para este Ultimo sera
preciso obtener autorizacion de la Camara de ladgpenda (art. 750) y, si se produce durante
un interregno parlamentario sera puesto de inneediat conocimiento del respectivo érgano

legislativo.

El TC se ha referido reiteradamente a la naturalezesta prerrogati¥, sefialando que:
El caracter objetivo de las prerrogativas parlamngsd se refuerza, en efecto, en el caso de la
inmunidad, de tal modo que la misma adquiere eid®nle una prerrogativa institucional. La
inmunidad, en cuanto a expresion mas caracteridtida inviolabilidad de las Cortes Generales,
no estad concebida como una proteccion de los Dipaty Senadores frente a las acciones
penales, sino frente a “la eventualidad de queviealpenal sea utilizada con la intencion de

perturbar el funcionamiento de las Camaras o dwaalla composicion que a las mismas ha

14 Con respecto a los Defensores del Pueblo autonéroda Estatuto de Autonomia determinara la camnpiet
jurisdiccional, si bien ésta suele recaer en lbsiiales superiores de justicia.
#1>SSTC 90/1985, de 14 de agosto [HJ-R 90/1985] y12®2, de 27 de noviembre [HJ-R 206/1992], entrasot
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dado la voluntad popular. También ha afadido, esestiencia 243/1988, de 19 de diciembre
[HI-R 243/1988], que: La inmunidad (...) es una jmgativa de naturaleza formal que protege
la libertad personal de los representantes pomutanetra detenciones y procesos judiciales que
puedan desembocar en privacion de libertad, ewtanee, por manipulaciones politicas, se
impida al Parlamento asistir a las Camaras y, esemiencia de ello, se altere indebidamente su

composicién y funcionamiento.

Con respecto a los miembros de los ParlamentosnAatizos, se extiende el contenido
esencial del aforamiento del que gozan los parléamies nacionales, si bien los respectivos
Estatutos de Autonomia establecen limites propas)que soOlo en materia de reserva
jurisdiccional competente, correspondiendo su eigmiento a los Tribunales Superiores de
Justicia de la Comunidad Auténoma de cuyo Parlamnsgdn miembros, para delitos cometidos
en su territorio, y de la Sala de lo Penal del dmdd Supremo para los cometidos fuera del

mismo.

En el marco de la UE, los Eurodiputados gozan sgenlamunidades reconocidas por la
legislacion de su pais, siendo inmunes a la deienxiarresto en el territorio de cualquier otro

Estado miembro, salvo en caso de flagrante d&lito

En caso de flagrante delito la detencion serd deva cabo por los miembros de la
Policia Judicial, en el resto de supuestos sei@ptiwa resolucion judicial, previa autorizacion

de las respectivas Camaras.

a.4) Magistrados, Jueces y Fiscales: Gozan deasigiterrogativas respecto a su
detencion, de ello cabe entender que se desprenldegarantia de ejercer su funcion principal,
es decir, juzgar y hacer cumplir lo juzgado, steri@érencias externas, aunque no se trata de un

privilegio ilimitado.

A tenor de lo establecido en el articulo 398.1al€®PJ, los Jueces y Magistrados en
activo soOlo podran ser detenidos por orden del doezpetente o en caso de flagrante delito.
Ademas, en este ultimo caso, se adoptaran las awedie aseguramiento indispensables y se
entregarda el detenido al Juez de Instruccién né@smo. Asimismo, deberd comunicarse, por el
medio mas rapido, la situacion de detencion alitkate el Tribunal o Audiencia a la que

pertenezca.

218 Art. 9 Protocolo n° 7 sobre los privilegios y lasnunidades de la Unién Europea (DOUE 306, de 17 de
diciembre de 2007).
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Esta disposicion hace mencion a la flagrancia camtivo de detencion, si bien no se
pronuncia sobre la naturaleza de los hechos; a5 dese refiere los actos ejecutados fuera del
ejercicio de su funcion o engloba también los realos con ocasion de la misma. La
interpretacion mas légica, ante la ausencia deymmamiento explicito, es que es extensible a

todos los supuestds,

Con respecto a los miembros de la Carrera Fisdahrteculo 56 de su Estatuto
OrganicG™® establece que, mientras estén en activo, no pusetedetenidos sino en virtud de
autorizacion del superior jerarquico del que depandi bien también podran serlo por orden
judicial o en caso de delito flagrante. En el sgpuede flagrancia deberan ser puestos
inmediatamente a disposicion de la Autoridad judioias préoxima, debiendo ser comunicada la
situacion a su superior jerarquitd(art. 56 EOMF).

Tanto los miembros del Poder Judicial como de lareCa Fiscal poseen reserva
jurisdiccional, la cual se extiende también a otn@mnos. Asi, para los Presidentes del Consejo
General del Poder Judicial, del Tribunal Constdnel, del Tribunal Supremo, vocales del
Consejo General del Poder Judicial, Magistrados Tdéunal Supremo y Constitucional,
Presidente de la Audiencia Nacional, PresidentedosleTribunales Superiores de Justicia,
Magistrados de la Audiencia Nacional y de los Tmddes Superiores de Justicia, Fiscal General
del Estado y Fiscales del Tribunal Supremo serdpetente la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo (art. 57.1.2 y 3 LOPJ). Para el resto amwel) Magistrados y Fiscales seran los
Tribunales Superiores de Justicia para la instémcgi fallo de las causas penales por delitos
cometidos en el ejercicio de su cargo en la conaghi@utonoma a la cual pertenezcan sus
respectivos érganos judiciales, cuando esta atdbhuw corresponda al Tribunal Supremo (art.
73.3 LOPJ), por lo que gozan del denominado afaataiimpropio, es decir, responderan ante

la jurisdiccion ordinaria por hechos cometidos atgen de sus funciones.

Al igual que en los casos anteriores, la detens#ba llevada a cabo por los miembros de
la Policia Judicial, o incluso por particularescaso de flagrante delito, en los demas casos sera
preceptiva orden expresa del Juez competente.

27 LACUEVA BERTOLACCI, R., “La imputacién de juecesjagistrados y fiscales por hechos cometidos en el
ejercicio de su cargo”, erNoticias Juridicas octubre de 2002. Recurso electronico disponibte e
http://noticias.juridicas.com/articulos/55-Derectz@enal/200210-255783910242751 .html

18| ey 50/1981, de 30 de diciembre, por la que selaegl Estatuto Organico del Ministerio Fiscal.

219 En virtud del principio de dependencia jerarquice rige el régimen estatutario de la carrera Ifiga 2.1
EOMF).
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B. Presidentes, Vocales e Interventores de Mesasoedes: EI aforamiento especial y
transitorio de los miembros que conforman las M&dastorales tiene una naturaleza basada en
la garantia de no interferencia en el proceso deitico. Se trata de prerrogativas destinadas a
la proteccion del proceso electoral, enfocadass goémsonas designadas para llevar a cabo su

gestion y control directo.

Como regla general, ni los Presidentes, ni los Véscai los Interventores de las Mesas
Electorales pueden ser detenidos, por ningunaidathrdurante las horas de la Eleccion en que
deban desempefar sus funciones, salvo en casagierfie delito (art. 90 Ley Organica 5/1985,
de 19 de junio, del régimen Electoral General).

Ante la flagrancia no parece existir ninguna duaaletencion se produce en el momento
de conocer el delito, pero con respecto al desempgefisu funcién se ha de acotar el limite
temporal en el que opera el aforamiento. Pardaltwopia normativa electoral establece cuando
se considera que el ejercicio que tienen atribaistd vigente. Asi, la horquilla transitoria de
inmunidad abarca desde el momento en que los mosndarla Mesa se rednen para conformarla
(segun el articulo 80.1 de la LOGE a las 8:00 hdedsdia fijado para las Elecciones deben
comparecer en el local correspondiente) hastattaganen el Juzgado de Primera Instancia, o de
Paz, de la documentacion con el resultado de kcidt (art. 101 LOEG). Durante ese periodo
rige inmunidad frente a la detencion, si bien rauye el periodo de transito mientras se dirige a
la Mesa. Si su detencion resulta procedente, émdvite hechos anteriores a ejercicio electoral,

ésta puede retrasarse hasta la extincion de swidetutemporal.

C.Jefes de Estado, de Gobierno y Ministros de AsuBiigriores extranjeros: La
inmunidad concedida a los Jefes de Estado y dee@Gubde otros Estados, tiene su base en el
concepto internacional de cortesia y respeto alerania nacional de cada pais, puesta de
manifiesto sobre sus mas altos mandat&fioko cierto es que la inmunidad otorgada a lossJefe

220 En este sentido puede consultarse la Convencidre $disiones Especiales, aprobada por la Asambérsefal

de las Naciones Unidad el 8 de diciembre de 1968,sgfala en su articulo 1° qu Jefe del Estado que envia,
cuando encabece una mision especial, gozara estatl& receptor o en un tercer Estado de las faailes y de los
privilegios e inmunidades reconocidos por el Deredhternacional a los Jefes de Estado en visitaialfi,
pronunciandose en el mismo sentido la ConvenciérVidma sobre la representacion de los Estados en su
relaciones con las organizaciones internacionatesadicter universal, de 14 de marzo de 1975, @ articulo
50.1 establece quel‘Jefe del Estado, o todo miembro de un érganegiatlo que ejerza las funciones de Jefe de
Estado de conformidad con la Constitucion del Estdd que se trate, cuando encabece la delegacipargen el
Estado huésped en un tercer Estado, ademas de lo que le otargardésente Convencion, de las facilidades y de
los privilegios e inmunidades reconocidos por etdabo Internacional a los Jefes de Estado
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de Estado y otros altos cargos de Gobiernos egt@npe sitla como un ejercicio reciproco de
respeto a su soberafffa Asi se desprende de distintos tratados y congenternacionales en

los que se hace referencia expresa a ella.

Sin embargo algo esta cambiando, esa inmunidadadstdiriendo timidamente limites,
como respuesta a delitos considerados crimenesmdantumanidad o genocidio. La gravedad
de estos delitos, ha hecho que la Corte Penalnbtemal pueda revocar esa inmunidad
jurisdiccional penal, como se ha puesto de maifies los Tribunales que juzgaron los sucesos
de la antigua Yugoslavia, Ruanda, Sierra Leonaral®@ga, en los que fueron condenados Jefes

de Estado y altos cargos de los distintos Gobiernos

Por tanto, la inmunidad que les otorga el Derecterhacional sélo puede ser revocada
por la Corte Penal Internacional en base a criged®extrema gravedad. A este respecto la CPI
es competente para los delitos de genocidio, ceémeantra la humanidad, crimenes de guerra y
crimenes de agresithi, si bien la detencién ha de ser llevada a cabdusivamente por
miembros de la Policia Judicial expresamente hatds.

2L A modo de ejemplo la Corte Penal Internacionaluisicia de la Haya, en su sentencia de 14 deretiee2002,
condena al Estado belga por dictar una orden @starmternacional contra el Ministro de AsuntoselEirres de la
Republica Democratica del Congo.

222 Estos Ultimos introducidos por la Resolucién 6 Helde junio de 2010, de la Asamblea de Estados Bait
Estatuto de Roma. Se modifica el articulo 8 dehtasd de roma quedando del siguiente moaiticulo 8 bis,
Crimen de agresion:

1. A los efectos del presente Estatuto, una persomeet®un “crimen de agresion” cuando, estando erdamanes
de controlar o dirigir efectivamente la accion pimé o militar de un Estado, dicha persona plarafiprepara,
inicia o realiza un acto de agresion que por susacteristicas, gravedad y escala constituya undacion
manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas

2. A los efectos del parrafo 1, por “acto de agéesise entendera el uso de la fuerza armada poEstado contra
la soberania, la integridad territorial o la indepdencia politica de otro Estado, o en cualquieraoforma
incompatible con la Carta de las Naciones Unidas.ddnformidad con la resolucion 3314 (XXIX) de adblea
General de las Naciones Unidas, de 14 de diciembes 1974, cualquiera de los actos siguientes,
independientemente de que haya o no declaraci@ueea, se caracterizara como acto de agresion:

a) La invasién o el ataque por las fuerzas armadasun Estado del territorio de otro Estado, o tamaupacion
militar, adn temporal, que resulte de dicha invasid ataque, o toda anexién, mediante el uso deidaz8, del
territorio de otro Estado o de parte de él,

b) El bombardeo, por las fuerzas armadas de undssteel territorio de otro Estado, o el empleo delesquiera
armas por un Estado contra el territorio de otrot&ao;

c¢) El bloqueo de los puertos o de las costas destado por las fuerzas armadas de otro Estado;

d) El ataque por las fuerzas armadas de un Estamidra las fuerzas armadas terrestres, navales @eagde otro
Estado, o contra su flota mercante o aérea;

e) La utilizacion de fuerzas armadas de un Estgde, se encuentran en el territorio de otro Estado el acuerdo
del Estado receptor, en violacion de las condictoestablecidas en el acuerdo o toda prolongaciéaulpresencia
en dicho territorio después de terminado el acugrdo

f) La accion de un Estado que permite que su @iot que ha puesto a disposicion de otro Estaéa, wilizado
por ese otro Estado para perpetrar un acto de agresontra un tercer Estado;

g) El envio por un Estado, o en su nombre, de bsad@aadas, grupos irregulares o mercenarios queeltea cabo
actos de fuerza armada contra otro Estado de tavgdad que sean equiparables a los actos antesexados, 0
su sustancial participacion en dichos actos.
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D. Miembros de las instituciones de la Unién Eurogegun sefiala el Protocolo sobre
Privilegios e Inmunidades de la Comunidad Euroggaselas, el 8 de abril de 1965), los

miembros de la misma poseen ciertas especificidamlesespecto a su detencion.

El articulo 9 de la norma internacional citada dispque: Los miembros de la Asamblea
no pueden ser buscados, detenidos ni procesadotagpampiniones o votos emitidos en el
ejercicio de sus funciones. Ademas, cuando serhaheterritorio de su Estado gozaran de las
mismas inmunidades otorgadas a los parlamentagi@si dNacion, no pudiendo ser detenidos en
otro Estado miembro ni cuando se dirijan o regreenna reunion oficial en la Asamblea. Este
mismo articulo limita el ejercicio de la inmunidaohte flagrante delito, no pudiendo ser

invocada.

En lo que respecta a otros miembros de las Ingiitas Europeas, los representantes de
cada Estado, sus consejeros y técnicos, asi cosmmiembros de los 6rganos consultivos,
cuando participen en trabajos de caracter oficise alirijan o regresen de ellos, gozaran de los
privilegios e inmunidades “habituales” (art. 10)p&n el texto internacional no aclara cuales
son éstos. En este sentido, parece que la detemzida situarse como una de las medidas que se
incluyen en el contenido del aforamiefifppues su ejercicio, fuera de los supuestos desafiég

delito, podria afectar al normal funcionamientdal&stitucion.

La detencion procede solo en caso de flagranteoddibiendo ser llevada a cabo por los
miembros de la Policia Judicial o por particulaiaslos demas casos, se dara conocimiento a la

Institucién correspondiente.

E. Miembros de las misiones de la Naciones Unidasn Aé garantizar la no intromision
de los Estados en las misiones llevadas a cablbosrper las delegaciones de Naciones Unidas,
existe también inmunidad jurisdiccional con respeatsus representantes. El origen puede
situarse en el Pacto de la Sociedad de las Nacialee28 de junio de 1919, en el cual se
preveian ciertas prerrogativas e inmunidades diglmas para sus empleados asi como la
inviolabilidad de sus bienes. En un Pacto postemmtre el Consejo Federal Suizo y el
Secretario General de la Sociedad, se crellaglus Vivendide 1921, el cual detallaba el

22 ESCALANTE CASTARROYO, J.Manual.., cit., pag. 396.
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Estatuto de la Sociedad y de sus Funcionariogoasd las inmunidades y privilegios de los que
habian de goz&".

La Convencion sobre Prerrogativas e InmunidadefasiéNaciones Unidas (1946,
contiene disposiciones detalladas sobre prerraggmtey inmunidades para los representantes y
funcionarios de las Naciones Unidas con motivo ukefanciones. Estas tienen su origen en el
articulo 105 de las Carta de las Naciones Unidagja dispone qud:a Organizacion gozara,
en el territorio de cada uno de sus Miembros, depeerrogativas e inmunidades necesarias
para la realizacién de sus fines, y que los repnemate$?® de los Miembros de la Organizacion
y los funcionarios de ésta gozaran asimismo d@ilagogativas e inmunidades necesarias para

ejercer con independencia sus funciones en relagil@Organizacion

Estos privilegios son desglosados en la citada adnternacional y, en relacién a la
detencién de representantes (Seccién 13.a) y pdffteccion 22.a), consisten en inmunfdad
entendida como medida de no perturbacion del fmacwento de la Institucidon, contra
detencion o arresto personal y embargo de su ggupeasonal, asi como respecto de todos sus
actos y expresiones, ya sean orales o escritag)trasese encuentren desempefiando sus
funciones, también gozan de inmunidad contra tadogaimiento judicial. En el caso de los
funcionarios de Naciones Unidas los privilegiodirsian a que sea seguido contra ellos proceso
judicial relativo a todo acto de caracter oficiah haciendo referencia a inmunidad en la

detencion (Seccion 18).

Se ha de resaltar que los privilegios no son cadosden provecho propio, sino que
estan basados en la salvaguarda de su independengi@jercicio de sus funciones. Asi mismo,
los Miembros no sélo tienen el derecho sino lagalgion de renunciar a la inmunidad de su

representante cuando ésta pueda entorpecer eldrifaqusticia (Seccion 14).

Y PONS RAFOLS, F.las garantias jurisdiccionales de los funcionarits las Naciones UnidaBarcelona,

1999, pag. 48.

25 Aprobada por la Asamblea general el 13 de felderd946 (resolucion 22 A (1)).

??° La Secci6n 16 de la resolucién 22 A (1) establege gon representantes de las Naciones Unidas tosios
delegados, suplentes, asesores, peritos técnsmsetarios

22T En palabras del Tribunal Constitucional Espafi@:inmunidad es una prerrogativa formal que protdge
libertad personal (...) contra detenciones y procgsdsciales que puedan desembocar en privacioniturthd.
STC 9/1990, de 18 de enero [HJ-R 9/1990]
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Se destaca el alto grado de precision de los lsicqque conforman esta Convencién, de
tal modo que son directamente aplicables en lcsdBst pudiendo recurrir a ellos los tribunales

nacionales sin necesidad de que exista legislaci6ional que los desarrdifé

Las prerrogativas detalladas han servido de basegbas organizaciones u organismos
especializados de caracter internacional vinculadies Naciones Unidas, habiéndose realizado
acuerdos especiales al respétto

Ante estas premisas, cabe concluir que la detersgilincabe para funcionarios de estos
organismos de caracter internacional, y no paranimies, representantes o peritos, los cuales no
pueden ser detenidos ni en caso de flagrancia, paes éstos rige el Derecho interno de
Naciones Unidas.

F. Miembros de Delegaciones Diplomaticas y Consuldras:relaciones diplomaticas y
consulares interestatales se rigen por un Dereahmay dimanante de los Convenios de Viena
sobre Relaciones Diplomaticas, de 18 de abril, yRdlaciones Consulares, de 24 de abril de
1963, respectivamente. A tenor de ellos, un diptamods un representante del Estado mientras

que la actividad consular constituye una funcidrca®@cter técnico.

Las misiones diplomaticas ejercen funciones deesgmtatividad del Estado al que
pertenecen. Esta tarea es realizada de modo dedizawlo, es decir, fuera de sus fronteras y
dentro del territorio del Estado o Estados recegtaealizando también funciones de proteccion
de sus nacionales asi como otras con un caractepatidico (negociar con el Estado receptor,

fomento de las relaciones de cooperacion, resaiwdgdéconflictos, .. 3°°

Con respecto a las misiones diplomaticas, el &nti2@ del citado Convenio establece
qgue:La persona del agente diplomatico es inviolable.pfhede ser objeto de ninguna forma de
detencion o arresto. El Estado receptor le trata@n el debido respeto y adoptara todas las

® REINICH, A., Convencién sobre Prerrogativas e Inmunidades deNasiones Unidas“Convencién sobre

Prerrogativas e Inmunidades de los Organismos [dizados”. United Nations Audiovisual Library of
International Law, 2009, pag. 2. Recurso elect@disponible en www.un.org/law/avl.

? por citar algunos ejemplos: Convencién sobre Pgativas e Inmunidades de los Organismos Especiales,
aprobado por la Asamblea General de las Nacionaalel 21 de noviembre de 1947; el Acuerdo Gersatale
Privilegios e Inmunidades del Consejo de EuropaisPa de septiembre de 1949 (ETS No. 2). Nacidi@das,
Treaty Seriesvol. 250, pag. 14. ; el Acuerdo General sobreilegios e Inmunidades de la Organizacion de los
Estados Americanos, Washington, 15 de mayo de 1948iones Unidaslreaty Seriesvol. 1438, p. 79; también

se extienden a otros organismos de caracter imiems como la Organizacion de Aviacion Civil, laganizacion
Mundial de la Salud, el Fondo Monetario Internaalpetc.

#9 SANCHEZ SANCHEZ, V.M. et al.Derecho Internacional Publicdarcelona, 2010, pag. 165.
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medidas adecuadas para impedir cualquier atentadotra su persona, su libertado o su
dignidad Continuando en su articulo 31.1 con dtleagente diplomatico gozara de inmunidad
de la jurisdiccidon penal del Estado receptbrel mismo modo gozan de especial proteccion los
locales de la misién, su mobiliario y demas biesiasados en ellos, asi como los medios de
transporte de la mision, que no podran ser objetoigln registro, requisa, embargo o medida

de ejecucion (art. 22.3).

En atencion a criterios de nacionalidad o resigeras inmunidades pueden ser limitadas
para los agentes diplomaticos. En este sentidstsies nacional del Estado en que se encuentra,
o tiene en él residencia permanente en él, la lavilidad solo afecta a los actos derivados de
sus funciones oficiales, salvo que el Estado recdptconceda otros privilegios (art. 38). Por
altimo, cuando el Agente se encuentre en transsgogdecir, en un tercer Estado que ha de
atravesar, éste le concedera la inviolabilidadneumdades necesarias para facilitarle el transito
o el regreso, siendo extensible a los familiares Iguacomparen o viajen separadamente para

reunirse con él (art. 40).

Con esta regulacion se otorga a los agentes diplmoeaina especial proteccion en razén
a su funcion de representacion de un Estado egrrébtio de otro, si bien no esta exento de
responsabilidad, pues la inmunidad no le eximeadgirisdiccion del Estado acreditante (art.
34.1). Asimismo, esta prerrogativa puede ser redecaediante renuncia expresa del agente

diplomatico o del propio Estado acreditante.

Algunos privilegios son extensibles a otros miemshde la misién diplomatica En este
sentido, los familiares del Agente que formen padesu casa gozaran de los privilegios e
inmunidades comprendidos en los articulos 29 (lakibdad y detencién), siempre que no sean
nacionales del Estado receptor (art. 37). Tambi@am de ciertos privilegios otros componentes
de las misiones, asi el personal administrativécyito, junto a sus familias, tienen la misma
inviolabilidad respecto a su detencion, siempre mueean nacionales del Estado receptor y no
tengan residencia permanente en él, si bien estanidad no se extiende a los actos realizados

fuera del ejercicio de sus funciones.

Los Diplomaticos no pueden ser detenidos ni en dasitagrancia, debiendo dar cuenta

en caso de imputacion a su respectivo Ministeribglentos Exteriores.

De otro lado, las Misiones Consulares también suiades de Derecho Internacional
descentralizadas que representan al Estado emitgdrie en el que se encuentren. Se distinguen

de las diplomaticas en que sus funciones estagidis fundamentalmente a proteger los
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intereses de los nacionales de su Estado presamtegerritorio donde estén ubicadas, sin tener

funciones de caréacter politicd

La proteccion juridica, mediante prerrogativas, esdgiende a distintos niveles y
localizaciones, en funcién de la naturaleza demiasmos, si bien es de menor entidad que la
otorgada a los miembros de las misiones diplonstiéai, los locales consulares gozan de
inviolabilidad (art. 31.1 del Convenio de Relacisr@onsulares, de 24 de abril de 1963), no
pudiendo penetrar las autoridades del Estado m@cept la parte de los locales consulares
utilizada exclusivamente para el trabajo de laimdicconsular, salvo con el consentimiento del
Jefe de la Oficina o de persona que él designe) dade de la Mision Diplomatica, no obstante
se presumira que existe consentimiento en casac@®dio u otra calamidad que requieran la

adopcion inmediata de medidas de proteccion (ar2)3

Con respecto a las prerrogativas de los funciosasansulared?, éstos no podran ser
detenidos o puestos en prisidn preventiva salvosgueate de un delito grave y por decision de
la autoridad judicial competente, en cualquier caso no podran ser detenidos sino en virtud de
sentencia firme (art. 41.1). En los supuestos @eta@ de un procedimiento penal contra ellos,
estan obligados a comparecer ante las autoridaoiepetentes, si bien las diligencias se
practicaran atendiendo a la posicion oficial delcfanario y perturbando lo menos posible el
ejercicio de sus funciones consulares. Cuando seasario detener (por delito grave) a un

funcionario consular, el procedimiento debera are sin la menor dilacion (art. 41.3).

Asimismo, tanto los funcionarios como los empleasmssulares® no estan sometidos a
la jurisdiccion de las autoridades judiciales o emstrativas del Estado receptor, por actos
derivados de sus funciones consulares (art. 4Bgtps privilegios se amplian también a los
funcionarios o empleados honorarios, si bien nex¢enderan a sus familias (art. 58.3).

Como supuesto especial, se ha de resaltar quaeromharios consulares nacidos o con
residencia permanente en el Estado receptor s@ar@o de inmunidad de jurisdiccion y de
inviolabilidad personal por los actos derivadoseajetcicio de sus funciones (art. 71.1). El resto
de miembros de la oficina consifdrque sean nacionales o residentes en el Estaduoecsus

! |bidem, pag. 167.

232 son funcionarios consulares el jefe de la oficioasular (consules generales, consules, vicec@sudgientes
consulares) asi como aquéllos encargados de fiegiestrictamente consulares (art. 1de la Converudviena
sobre Relaciones Consulares, se 24 de abril de).1963

33 Entendidos como aquéllas personas destinadaswéciee administrativos o técnicos.

234 personal de servicio doméstico o de un oficiocasio los destinados a servicio particular de uenmbro de la
oficina consular.
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familias y las de los funcionarios consulares (oaaies o residentes) gozaran de facilidades,

privilegios e inmunidades solo en la medida enajuestado receptor se los conceda (art. 71.2).

La detencion por delito flagrante de los miembresad misiones Consulares sera llevada
a cabo por los miembros de la Policia Judicial olge particulares, si bien existe como limite el
caso de los funcionarios consulares (Consules)sqleepodran serlo en virtud de delito grave
(no definido en el Derecho Internacional) y preatiorizacion judicial.

2.6. Detencion en estados excepcionales

El objetivo de garantizar una gestion apropiada sénaciones excepcionales de
emergencia ha sido una constante en la formacidasd€onstitucionés”. En este sentido, la
CE refiere en su articulo 30.4, qudediante una Leyodran regularse los deberes de los
ciudadanos en los casos de grave riesgo, catastrafelamidad publica Ante este mandato
constitucional, se promulg6 la LO 4/1981, de 1 u&q, reguladora de los estados de alarma,
excepcion y sitio, la cual opta por una concepadmplia, en la medida en la que de la
declaracién de cada uno de ellos se derivan umagcoencias y tratamiento distinto en funcién
de la concreta situacion de emergencia. El elemdifeoencial lo constituye la gravedad de la

situacion, el objetivo comun es el de preservaeluridad del Estad®.

Si bien nadie debe dudar acerca de la necesidaéstillecimiento de procedimientos
especiales ante situaciones de excepcion sobregmgta no resulta tan obvia con respecto a la
redaccion constitucional que prevé tales medidasnédosos autores se han mostrado muy
criticos con el contenido del art 30.4 CE argummaibaque no es lo suficientemente clarificador
con respecto a las situaciones que pueden dardugaadopcion de los estados excepcionales, al
considerar que contiene cierta carga politizantenar de la laxitud con la que el Constituyente
redacto esta disposicidn, pues “no define los presstos ante los que cabria decretar los estados
excepcionale$®’, sino que Gnicamente se limita a remitir al Lexgisk la tarea de regularlo

mediante ley .

35| a Constitucion Francesa de 1849 ya establecsa enticulo 106 que “Una ley determinara los rétpssen que
podra declararse el estado de sitio, y regularpriesedimientos y efectos de tal medida”.

“%* REBOLLO DELGADO, L.,El derecho fundamental a la intimidadladrid, 2005, pag. 440.

#ICOTINO HUESO, L.EI Modelo Constitucional de las Fuerzas Armadastituto Nacional de Administracion
Pdblica, Centro de Estudios Politicos y Constitnales, Madrid, 2002, pag. 349. FERNANDEZ SEGADOQ,'Ea
Ley Organica de los estados de alarma, excepcsitioy, en Revista de Derecho Politica® 11, UNED, Madrid,
1981 COTINO HUESO, L.,EI Modelo Constitucional de las Fuerzas Armaddastituto Nacional de
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Mas alla de las discusiones doctrinales, lo ciestque la LO 4/1981 regula los requisitos
y situaciones en las que procede declarar talesl@st Asi, en su articulo 1 establece diee:
procederd a declararlos cuando circunstancias eottdenarias hicieren imposible el
mantenimiento de la normalidad mediante los podeoedinarios de las autoridades
competenteskl mismo articulo se refiere al principio de proponalidad de las medidas y
duracién de las mismas, indicando que seran lastastente indispensables y ponderadas con

las circunstancias.

La alusion directa a la proporcionalidad tiene sgem en la magnitud de los derechos
fundamentales susceptibles de ser limitados oimgitos, pues el articulo 55.1 CE establece
que: Los derechos reconocidos en los articulos (d&recho a la libertad), 8, apartados 2
(inviolabilidad del domicilio)y 3 (secreto de las comunicacioneajticulos 19 (libertad de
circulacion y residencia)20, apartados 1, dlibertad de expresiony d (derecho a recibir
informacion veraz por los medios demunicacion)y 5 (secuestro de publicacioneajticulos
21 (derecho de reunién28, apartado Zderecho a la huelga),articulo 37, apartado 2derecho
a adoptar medidas de conflicto colectivppdran ser suspendidos cuando se acuerde la
declaracion del estado de excepcion o de sitioosntiérminos previstos en la Constitucion. Se
exceptia de lo establecido anteriormente el apartdddel articulo 17 para el supuesto de
declaracion de estado de excepcion

La justificacion de esta prevision se encuentralerautodefensa del Estado ante
situaciones excepcionales, pugsestado de Derecho que se precie de serlo hakemplar
no solo el funcionamiento de las instituciones glado de normalidad, sino que también ha de
prever, en la medida de lo posible, las situaciaesrisis 0 anormalidad. Y lo hace a través del

llamado “Derecho de excepcidn”, que se resume eprévision de dos medidas: la suspension

Administracién Publica, Centro de Estudios Pol#&igo Constitucionales, Madrid, 2002, pag. 88. Erm&mo
sentido sefiala este autor gtEstamos ante una ley de importancia paradéjicageduata de configurar la
normalidad de lo anormal. Es incuestionable questexi momentos en la vida de los pueblos en queasario
vigorizar los resortes de la autoridad, aun a cod&limitar y restringir los derechos y libertadeslividuales, y
ello, precisamente, para proteger esos mismos ey libertades, que son la base de un orden kggqalitico,
que se quiere defender frente a fuerzas que lo amaen Esta proteccion extraordinaria del Estado sy en
definitiva, mas que un medio de legitima defenslizado por la socieddy p.88. Abundando en esta idea se han
propuesto redacciones del articulo 30.4 CE ma#ictatoras como la que sefala gReocedera la declaracion de
los Estados de Alarma, Excepcion y Sitio cuandaucistancias extraordinarias hicieren imposible el
mantenimiento de la normalidad mediante los poderetinarios de las autoridades competentea CRUZ
VILLALO, P., Estados excepcionalesyspension de garantiagladrid, 1984, pags. 61-62.
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de derechos y libertades, por una parte, y por ,oteaalteracion del equilibrio de poderes
Ejecutivo-Legislative™

La norma Constitucional aflade en su articulo 5%&: §na Ley Orgéanica podra
determinar la forma y los casos en los que, de &oimdividual y con la necesaria intervencion
judicial y el adecuado control parlamentario, logrdchos reconocidos en los articulos 17,
apartado 2, y 18, apartados 2 y 3, pueden ser suBfes para personas determinadas, en
relacion con las investigaciones correspondientedaaactuacion de bandas armadas o
elementos terroristas. La utilizacion injustificadaabusiva de las facultades reconocidas en
dicha Ley organica producira responsabilidad penagmo violacién de los derechos y
libertades reconocidos por las Leyes

De este modo, se pretende limitar y someter a @ojutrisdiccional y parlamentario la
restriccion de derechos, con motivo de la declarade estados excepcionales, haciendo alusion

directa a la detencion preventiva y su duracion.

Las situaciones extraordinarias pueden dar origén declaracién de distintos niveles
restrictivos en funcion de la naturaleza e intes$ide los mismos. Asi, la Ley Organica prevé
tres estratos basados en su intrinseco y potaresgb: Alarma, Excepcion y Sitio. Dado que se
trata de establecer restricciones de derechos rfugratales, la propia Constitucion prevé en su
articulo 116.1 qudJna Ley Organica regulara los estados de alarmaexrieepcion y de sitio, y

las competencias y limitaciones correspondientes

A continuacion se procede a realizar una breverigesan de su contenido y su nivel de

afectacion respecto a la detencion.

a) Estado de Alarma: La Constitucion no preve expresaensuspension o restriccion
de derechos ante la declaracion del estado de Alasimbien de la remisidn a una regulacion
mediante Ley Organica cabe presumir la posibilidadimitacion, distinta de la plena vigencia
de los derechos fundamentales afectados asi cotacsdepension de los mismos.

El articulo 116.2 CE establece que: El estado dena serd declarado por el Gobierno
mediante decreto acordado en Consejo de Ministosip plazo maximo de quince dias, dando
cuenta al Congreso de los Diputados, reunido inmt@aiente al efecto y sin cuya autorizacion

238 ABELLAN MATESANZ, |.M., Letrada de las Cortes Geates, Sinopsis articulo 55, diciembre de 2003.
Actualizada por SIEIRA S., Letrada de las Cortesndbales, 2011. Recurso electronico disponible en:
http://www.congreso.es/consti/constitucion/indigesgsis/sinopsis.jsp?art=55&tipo=2
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no podréd ser prorrogado dicho plazo. El decreterdehard el ambito territorial a que se

extienden los efectos de la declaracion.

En desarrollo del contenido de esta disposicioh®a4/1981 dedica su Capitulo Il al
estado de Alarma, determinando el ambito territatigue afectara y la autoridad competente en
cada caso. Asi, cuando la situacién excepcionflighr a la declaracién del estado de Alarma,
sera el Gobierno quien ejercera la competencidjesi podra delegar en el Presidente de la
Comunidad Autonoma correspondiente cuando la sdoage circunscriba exclusivamente al

territorio de una determinada Comunidad.

Con respecto a las causas que pueden motivas pai@dda LO mencionada sefiala que
podré decretarse cuando se produzcan graves ateFaccomo catastrofes o calamidades, tales
como terremotos, inundaciones, incendios 0 ac@damd gran magnitud; crisis sanitarias, como
epidemias o situaciones de contaminacion gravésoaso situaciones de desabastecimiento de

productos de primera necesid&dart. 4).

En el Decreto de declaracion del estado de Alaerdeterminara el ambito territorial, su
duracién y efectos. Ademas se establece un virdrilsubordinacion de todas las autoridades
civiles de la Administracion Publica del territorafectado hacia la autoridad competente,
incluyendo a los Cuerpos de Policia dependientdasil€omunidades Autbnomas y entidades
locales, asi como a los demés funcionarios y tealoags de las mismas, pudiendo imponérseles

servicios extraordinarios por su duracion o naaanal(art. 9).

Con respecto a las medidas que pueden ser acoyaadasiste ninguna que afecte a la
libertad personal, si bien si a la de ambulaciamesppuede ser limitada la circulacién o
permanencia de personas o vehiculos en horas yekigbeterminados, o condicionarlas al
cumplimiento de ciertos requisitos (art. 11.a).ifflumplimiento o resistencia a cumplir las
ordenes relativas a las medidas excepcionales pude lugar a la correspondiente
responsabilidad penal, cuando ademas se trate ragomarios podran ser suspendidos de
inmediato en el ejercicio de sus cargos, dandotau@m su caso, al juez, y sus superiores
jeréarquicos a efectos del consiguiente expediestéptinario (art. 10).

239 En Espafia s6lo se ha aplicado en una ocasiéndardeion de un estado excepcional, fue mediante la
declaraciéon del estado de alarma por RD 1673/204Q% de diciembre, prorrogado por RD 1717/2010]1 dele
diciembre, con motivo de las protestas de los otadores aéreos que supusieron la paralizaciétratedporte en
aeronaves. La principal medida consistié en eptras de la dependencia de los controladores dsittraéreo al
ambito militar, quedando sometidos a la subordéradirecta hacia las autoridades militares compesessi como

a la legislacion penal y disciplinaria militar.
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Por tanto, la declaracién del estado de Alarmafecta directamente a la detencion, pues
ésta se regira por la legislacién general.

b) Estado de Excepcion: Supone la suspension temgerakertos derechos vy libertades,
Su esencia radica en su propia haturaleza excegp@ate un grave riesgo nacional, derivada de
la idea del Derecho Penal del Enemigo, pues esticadn en un Estado de Derecho

paradéjicamente tiene como finalidad garantizasrepia continuidad y existenéfd

El articulo 4 del Pacto Internacional de Derechoglds y Politicos sefiala que: En
situaciones excepcionales que pongan en peligrioléade la nacidén y cuya existencia haya sido
proclamada oficialmente, los Estados Partes emeslepte Pacto podran adoptar disposiciones
que, en la medida estrictamente limitada a laseexigs de la situacion, suspendan las
obligaciones contraidas en virtud de este Pacemmie que tales disposiciones no sean
incompatibles con las demas obligaciones que lpsim el derecho internacional y no entrafien
discriminacion alguna fundada Unicamente en motd@saza, color, sexo, idioma, religion u

origen social.

Esta disposicion no define con suficiente claridadles son las situaciones que pueden
dar lugar a su adopcion, lo que puede dar lugaeaethrlo en contra de la normativa
internaciond*, por ello el Comité de Derechos Humanos publica imterpretacién detallada
en su Observacién General n®¥9EI objetivo era el de clarificar en qué situaeismpodia ser
declarado cumpliendo los requisitos del art. 4ARIBICP, resaltando que para poder proclamarlo
oficialmente la situacion ha de ser de caracteegoional y que: las disposiciones de suspension
se adopten en la medida estrictamente limitadasaelagencias de la situacion, es decir,

atendiendo al principio de proporcionalid&d

La CE establece, en su articulo 116.3, que: Etlesti@ excepcion sera declarado por el
Gobierno mediante decreto acordado en Consejo dstktis, previa autorizacion del Congreso

de los Diputados. La autorizacion y proclamaciohestado de excepcion debera determinar

240 CABRERA CABRERA, X., “Consideraciones criticas sokel denominado derecho penal del enemigo”, en
Contribuciones a las Ciencias Sociglebril 2012, disponible en www.eumed.net/rev/c¥s

21 OSSE, A., “La responsabilidad del Estado en mateiorden publico”, eBntender la labor policialRecursos
para activistas de Derechos Human@snnistia Internacional, 2007, pag. 73.

42 Observacion General sobre el articulo 4 del Patternacional de Derechos Civiles y Politicos, apin el
Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas] de agosto de 2001.

%43 RODRIGUEZ CARRION, A.J. y PEREZ VERA, E. (CoordsSpberania del Estado y Derecho Internacignal
Sevilla, 2005, pag. 1113.
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expresamente los efectos del mismo, el ambitddaai a que se extiende y su duracién, que no

podré exceder de treinta dias, prorrogables porpdéizo igual, con los mismos requisitos.

La solicitud de declaracion del estado de Excepsiémrd remitida por el Gobierno al
Congreso de los Diputados, ante alteraciones gidelesjercicio de los derechos y libertades o
cuando la situacion afecte al normal funcionamietéo las instituciones democréticas, de
servicios publicos esenciales u otros aspectoidkdn publico (art. 13.1). En ella habra de
constar los efectos de la declaracion del estad&xa®pcion, con mencidn expresa a los
derechos cuya suspension se solicita (que sélcapadr los contenidos en el articulo 55 CE),
asi como las medidas a adoptar con respecto ayelbambito territorial y duracién del mismo

(que no podra ser superior a 30 dias).

Con respecto a la detencion, el articulo 16.1 deQa4/1981 autoriza a la autoridad
gubernativa a detener, si lo considera necesarcualguier persona sospechosa de provocar
grave alteracion del orden publico, si bien exige gxistan, al menos, fundadas sospechas. El
periodo de detencion preventiva se amplia hastadiés, gozando los detenidos de los derechos
reconocidos en el articulo 17.3 CE Como requisexige la comunicacion de la detencion al

juez en el plazo de 24 horas (art. 16.2).

Ante la declaracion del estado de Excepcion, gireeé desde la norma constitucional e
internacional una verdadera suspensién o restriabgdderechos fundamentales, a diferencia de
lo que ocurria con el estado de Alarma. No obstahtarticulo 55.1 CE establece una limitacion

[T}

especifica con respecto a los dispuesto en el d¢.[&A misma norma, asi “se exceptua de lo
establecido anteriormente el apartado 3 del aditidlpara el supuesto de declaracion de estado
de excepcion”, lo que significa que sigue vigemtdeeecho a la informacién de los derechos del
detenido y motivos de la detencion, el derecho alewarar y el de asistencia letrada en las
diligencias policiales y judiciales, del mismo maglee también rige el procedimiento de habeas

corpus.

c) Estado de Sitio: Constituye el maximo nivel de amzeny consiste en producir o
amenazar coana insurreccion o acto de fuerza contra la sobé&aanindependencia de Esparia,
su integridad territorial o el Ordenamiento Constitonal, que no pueda resolverse por otros
medios (art. 32.1 LO 4/1981). El estado de Sitio suelentdicarse con el de guerra, en
referencia directa a situaciones bélicas o predglisi bien ha de hacerse extensivo también a
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otras de distinta naturaléZaque alcancen el nivel necesario de amenaza coisie de alta

intensidad de naturaleza sanitaria grave, riesgorista extremo, crimen organizado...

La declaracion del estado de Sitio precisa mayair&nluta del Congreso ante propuesta
exclusiva del Gobierno (art. 116.4 CE). En elleestbleceran el ambito territorial, duracion y
condiciones, con mencion expresa a las garantiabcas suspendidas o limitadas. El Gobierno
designara la autoridad militar competente para aslas facultades extraordinarias y ejecutar
las medidas a adoptar. Por su parte, las autogdasdes continuaran con sus cometidos,
siempre que éstos no hayan sido asumidos por @igad militar, debiendo dar cuenta de
cuantas noticias referentes al orden publico cqgri#n a su conocimiento (art. 36 LO 4/1981).

Con respecto a las Fuerzas y Cuerpos de Seguraldtsthdo se produce una variacion
de su dependencia. Asi, en tiempo de conflicto donyadurante la vigencia del estado de Sitio,
las actuaciones de la Guardia Civil dependerarusik@mente del Ministro de Defensa, siendo
coordinadas por el Consejo de Defensa NacionaCugrpo Nacional de Policia sera también
coordinado por el mismo 6rgano de la Defensa Natiagiendo el Presidente del Gobierno
quien determine el alcance de esta dependencm @bty 27 de la LO 5/2005, de 17 de

noviembre, de la Defensa Nacional).

El régimen de la detencidn puede verse alteraddiepdo ser objeto de suspension sus
garantias juridicas, incluidas las contenidas esrtédulo 17.3 CE, si bien el procedimiento de

habeas corpusigue vigente.

2.7. Detencion en investigaciones sobre bandas dasia elementos terroristas

El fenémeno del terrorismo posee una larga y tristeulacion con Espafi&. Desde las
ultimas décadas del siglo XIX comienza a desamsg#la&on un componente fundamentalmente

anarquista, importado de paises europeos (Frahlgimania, Irlanda) y de los Estados Unidos,

244 |GLESIAS BAREZ, M., “La Monarquia...”, cit., pag. 32

245 | a historia del terrorismo en Espafia posee undiartmpyectoria en la que se conjugan distintasldigias
(anarquista, nacionalista, de Estado, extremidigioso,..), relacionadas fundamentalmente con ceddimos
ideoldgicos o politicos. En 1892 el anarquista PABIALLAS lanza una bomba contra el General ARSENIO
MARTINEZ-CAMPOS ANTON, provocandole heridas a éhptros generales quedeompafiaban, en el atentado
fallece un agente de la Guardia Civil que los acimpa. Este puedensiderarse como uno lo los primeros actos
terroristas con victimas mortales en Espafa, si p@#se habian producido otros provocando dafiosriales e
incluso atentados directos contra el Rey Alfonsb (8h 1878 JUAN OLIVA MONCASI dispara hasta treses
sobre el Rey, sin alcanzarle), en OLIVA, J. y HERRN LOPEZ, A. (Eds.)“El nacimiento del terrorismo en
Occidente: Anarquia, Nihilismo y Violencia Revotu@ria’, Madrid, 2008, pag. 106.
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produciéndose un movimiento expansionista que reaan habitualidad a la violencia extrema

para alcanzar sus objetivos.

En Espafia han sido multiples los grupos u orgainizes terrorist&é®, si bien en la
actualidad el mayor riesgo dimana del denominadortsmo islamist&'’.

No resulta sencillo establecer un concepto validaitario sobre el terroristh&, aunque
una definicion universal puede extraerse de la €ocidn Internacional para la Supresion de la
Financiacion al Terrorismo, la cual sefiala queasssidera acto terrorista cualquieagemas de
los actos ya especificados en las convencionesntagesobre determinados aspectos del
terrorismo, los Convenios de Ginebra y la resoluci®b66 (2004) del Consejo de Seguridad,
destinado a causar la muerte o lesiones corporgtases a un civil o a cualquier otra persona
gue no participe directamente en las hostilidad#suna situacion de conflicto armado, cuando
el proposito del dicho acto, por su naturaleza ateato, sea intimidar a una poblacién u
obligar a un gobierno o a una organizacion interitaxal a realizar un acto o a abstenerse de

hacerld*®.

24 Terrorismo anarquista de finales del siglo XIX vyinpipios del XX; Movimiento Libertario Espafiol-
Confederacién Nacional del Trabajo (MLE-CNT), printercio del siglo XX; Grupos de Accién Carlista&&cdda de
los 60 y principios de los 70; ETA, desde 19682640 anunci6 uticese de acciones armadasensiva%y en
2011 el tese definitivo de su actividad armédgdBrente Revolucionario Antifascista y Patriot&R&P), 1973-1978;
Grupos de Resistencia Antifascista Primero de Qet(@RAPO), desde 1975 hasta 2007, en que se eoasid
desarticulados definitivamente; Fuerzas ArmadasnGhes (FAG), grupo independentista canario, 1974319
Terra Lliure, grupo independentista catalan, 199851 Otros grupos u organizaciones terroristasspafia fueron:
Alianza Apostélica Anticomunista (AAA o “Triple A))también llamada Batallon Vasco Espafiol (BVE) cide
Nacional Espafiola (ANE) o Antiterrorismo ETA, orgaation parapolicial, 1975-1981; Guerrilleros déstr Rey,
organizaciéon parapolicial, 1968-1980; Grupos Arnsa@8 de Febrero (GAVF), grupo independentista amdal
1980; Grupos Antiterroristas de Liberacion (GAL9peiaciones parapoliciales, 1983-1987, entre otros.

47 Sj bien el atentado mas sanguinario de estos griygoel cometido en Madrid el 11 de septiembr@Giel (con
192 victimas mortales, se les han atribuido otmaa el cometido en el Restaurante El Descanso, itfladionde
fallecieron 18 personas, el lugar era frecuentatomplitares estadounidenses.

248 Como ejemplo de la multiplicidad de definicione® e han realizado puede consultarse SCHMID, Atidzol
Terrorism: A Research Guide to Concepts, Theori@mta Bases and Literature, Amsterdam, North-Holland
Publising Co., 1983, pags. 119-152, que llegé apilamhasta 109 definiciones distintas. Tambiémrlenforme del
relator Especial sobre la promocién y protecciéodederechos humanos y las libertades fundamengalda lucha
contra el terrorismo, MARTIN SCHEININ, se destacasel paragrafo 28 quélinguna de las 13 convenciones en
materia de antiterrorismo contienen una definiciglobal del Término terrorismo... Tampoco se adopta un
definicion en las resoluciones de los distintosamigmos de las Naciones Unidas, con la salvedaduie el
Consejo de Seguridad ha determinado en sus resolesil269 (1999) paragrafo 1y 1566 (2004) parag@fque,
sea cual sea su motivacion, ningun acto de temaoi®s justificablelnforme del Consejo Econdmico y Social de
Naciones Unidas E/CN.4/2006/98, de 28 de dicienmiee2005, pag. 10. Recurso electrénico disponible en
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/4882.pdf?view=1

Definicion redactada por el Grupo de Alto Nivel &cretario General del Consejo de Seguridad déhes
Unidas (Secretary-General’s High-level Panel onedts; Callenges and Change, “A More Secure World: O
Shared Responsibility, A/59/565 (2004), paragrapi®4 1(d). Recurso electronico disponible en
http://www.un.org/secureworld/.
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Dada la dificultad de conceptualizacion resulta idéseo acudir a los delitos concretos
gue son susceptibles de ser enmarcados en el téftamorismo”. En el Codigo Penal espafiol
se encuentran ubicadd$en el Titulo XXII, ‘Delitos contra ebrden publics, Capitulo V, ‘De
la Tenencia, Trafico y Depoésito de Armas, Municwe Explosivos y de los Delitos de
Terrorismd, cuyo bien juridico protegido es de caractertestacolectivo, quedando inscrito en
el mantenimiento del orden constitucional y la gdeade la paz socfal. Estan definidos en los

articulos 571 a 579 y consisten en:

e Articulo 571: promover, constituir, organizar o igiir una organizacion o grupo
terrorist&>?, asi como quienes participen activamente en @lldsrmen parte de las

mismas.

* Articulo 572: pertenecer, actuar al servicio o lbotar con organizaciones 0 grupos
terroristas y cometan delitos de estragos o inosnde los articulos 346 o 351 del

Caddigo Penal.

* Articulo 573: depésito o tenencia de armas, mungsp aparatos explosivos,
inflamables, incendiarios o asfixiantes; fabricacitsafico, transporte o suministro de los
mismos; colocacion o empleo de tales sustancias,gpenes pertenezcan, actien o

colaboren con organizaciones o grupos terroristas.

* Atrticulo 574: contiene una agravacion punitiva ceitales personas cometan cualquier
otra infraccion penal con la finalidad de subvedirorden constitucional o alterar

gravemente la paz social.

» Atrticulo 575: financiacion o favorecimiento de Kasalidades terroristas, cuando para

lograrlo atenten contra el patrimonio.

250 Esta ubicacién no esta exenta de critica, en guntoel terrorismo también posee una dimensiémriatéonal,
por lo que podria resultar mas apropiada su irugn el Titulo XXIV ‘Delitos contra la Comunidad
Internacional, junto al genocidio, crimenes de guerra y de lasaanidad. GARCIA SANCHEZ, B. “Los
crimenes de lesa humanidad: Una nueva modalidactigelen el Codigo Penal de 1995”, ka respuesta del
Derecho Penal ante los nuevatos de CUERDA RIEZU A. (Dir.), Madrid, 2006, pag. 63.

*1GIL GIL, A., “Los crimenes contra la humanidad ygehocidio en el estatuto de la Corte Penal Intéonal a la
luz de los Elementos de los Crimenes”,LenNueva Justicia Penal Supranacional. Desarrolpmst-Roma de
AMBOS, K. (Coord.), Valencia, 2002, pags. 354-355.

2 Se considera organizacién o grupo terrorista ag@ajtupacion formada por dos o mas personas cugfidfid
es la comisién de delitos, actuando de forma mésenos estable o por tiempo indefinido y que de meane
concertada y coordinada se repartan tareas o fusioon el fin de cometer delitos (art. 570 bisL 10/1995)
cuya finalidad u objeto sea subvertir el orden tiutgonal o alterar gravemente la paz publica met delitos de
terrorismo.
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Articulo 576: colaboracion con las actividades oalidades terroristas mediante la
informacion o vigilancia sobre personas, bienes nstalaciones; construccion,
acondicionamiento, cesion o utilizaciéon de alojartie o depdsitos; ocultacion o
traslado de personas vinculadas a grupos terrgristeganizacion de practicas de
entrenamiento o asistencia a las mismas, asi comlquier otra forma de cooperacion,

ayuda o mediacién, econémica o de otro género.

Articulo 576 bis: provision o recoleccidon de fonaos la intencion de que sean o puedan
ser utilizados para cometer los delitos descrifos.su apartado 2dispone qud: que
estandcespecificamente sujeto por la Ley a colaborar @adtoridad en la prevencion
de las actividades de financiacion del terrorism®éldgar, por imprudencia grave en el
cumplimiento de sus obligaciones, a que no seat@ela o impedida cualquiera de las

conductas descritas

Articulo 577: castiga a los que, sin perteneceigarazacion o grupo terrorista, y con las
finalidades que éstos tienen o para contribuisamicsmos atemorizando a los habitantes
de una poblacién o a los miembros de un colectieta politico o profesional, cometan
homicidios, lesiones, detenciones ilegales o sémsesamenazas o0 coacciones, 0
cometan cualquier delito de incendio, estragos foslao por tenencia, fabricacion,
depdsito, transporte o suministro de armas, mumésioo artefactos explosivos,

inflamables, incendiarios o asfixiantes.

Articulo 578: enaltecimiento o justificacion, poedio de expresién publica, o difusion
de los delitos de terrorismo o de quienes hayaticgedo en su ejecucién, o de actos
que impliquen descrédito, menosprecio o humilladiénlas victimasS® de los delitos

terroristas o de sus familiares.

Articulo 579: castiga la provocacion, conspiraciprproposicion para cometer tales
delitos. También la difusion publica de mensajesrmsignas dirigidas a provocar, alentar
o favorecer la perpetracién de cualquiera de eftbws, generando o incrementando el

riesgo de su efectiva comision.

53 E| término “victima” Gnicamente esta referido dérCédigo penal para describir a aquellas person@shgn
sufrido un delito cuando éstas sean menores de, @deapaces o especialmente vulnerables. En eb st
supuestos se refiere a perjudicado o sujeto passvmas, en el indice analitico de esta normaguiodfireferencia al
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Los delitos de terrorismo constituyen una amalgdemaonductas cuyo objetivo es el de
gue todas aquellas conductas susceptibles de geseigecutarlos, favorecerlos o financiarlos
queden tipificadas. En ocasiones pueden plantgaddemas interpretativos derivados de la
propia redaccion de las disposiciones, pues camiealgunos términos ambiguos de dificil
precision juridica “favorecimiento”, “personas witedas”, “cualquier forma de cooperacion,
ayuda o mediacion”, “financiacion”, “provision ocaeccion de fondos”... La razdn de ser de
las ultimas modificaciones tiene su origen en deorinternacional, habiendo sido abordadas y
proclamadas en el seno de Naciones UAidas incorporadas por Espafia en su ordenamiento
juridico®™>.

En lo que respecta a la detencién de sospechospertenecer a bandas armadas o
elementos terroristas, la Ley de enjuiciamientom@ral, en su articulo 520 bis, prevé un
incremento del plazo maximo de la detencion prevanpasando de las setenta y dos horas de
la ordinaria hasta las ciento veinte (cuarentahodworas mas). Para ello, es preciso que dicha
prorroga sea solicitada, mediante comunicacion vadé, dentro de las primeras cuarenta y
ocho horas desde la detencion, debiendo ser aadoripor el Juez en las veinticuatro

siguiente&™®.

Esta clausula sobre el plazo maximo de detenciémeptiva, declarado en el articulo
17.2 CE, tiene su respaldo constitucional en &wd 55.2 de la misma norma, el cual dispone
gue una ley organica podra determinar la formas\chsos en los que, de forma individual y con
la necesaria intervencion judicial y el adecuadatrod parlamentario, los derechos reconocidos
en el articulo 17.2 y 18.2 y 3, pueden ser suspesdbara personas determinadas en relacion
con las investigaciones correspondientes a la @bémade bandas armadas o elementos
terroristas, reconociendo asimismo que una utiimamjustificada o abusiva producira como

efecto responsabilidad penal por violacion de derey libertades.

54 | a resolucion 1373 (2001), de 28 de septiembreCoesejo de Seguridad de Naciones Unidas, indts a
Estados a adoptar una serie de medidas destinadfmzar sus capacidades en la lucha contrarelri®mo, entre
ellas: tipificar como delito la financiacion; conge los fondos de quienes participen en actos deriemo;
prohibicion de ofrecer refugio, asistencia o apaytrroristas o tipificar como delito en la legistan nacional el
suministro de apoyo activo o pasivo a quienes cametctos de terrorismo, asi como enjuiciar a lasopas
responsables. Recurso electrénico disponible gx//Mmitvw.un.org/es/comun/docs/?symbol=S/RES/1373(200a
resolucion 1624 (2005), de 14 de septiembre indtes &stados a que prohiban por ley la incitaci@orcretos
actos terroristas. Recurso electronico disponiblatg://www.acnur.org/biblioteca/pdf/6244.pdf?vieiv

# La wltima medida penal adoptada es la incorporaein el CP de formas de captacion, adiestramiento o
adoctrinamiento terrorista [BOCG 485/2015, de 9ndezo].

%% Ante este articulo se interpuso recurso de initaniinalidad desde el Gobierno Vasco (1492/19882d de
septiembre [232/000102], al no hacer referencedaktuado control parlamentario que sefiala el &t&u2 de la
Constitucion. Fue declarado constitucional medi&®T€ 71/1994, de 3 de marzo [HJ-R 71/1994].
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A tenor de la prevision constitucional contenidasenarticulo 55.2, se aprueba la LO
14/1983, de 12 de diciembre, por la que se detareblarticulo 17.3 de la Constitucion en
materia de Asistencia Letrada al Detenido o Preswdglificacion de los articulos 520 y 527 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, teniendo espkwgevancia la nueva redaccion del 527 en

cuanto a la incomunicacion.

La incomunicaciéf?’ podréa solicitarse ante el juez, el cual deberayoiarse sobre la
misma mediante resolucion motivada en el plazo aleticuatro horas. Sera efectiva una vez
solicitada, perdurando los derechos de defensamioiois en el articulo 520 LECrim. pero con
las limitaciones que establece el 527 de la misonaa; es decir, no tendran derecho a designar
abogado sino que se le asignara uno de oficioendréd derecho a que se comunique a un
familiar o persona a quien designe el hecho detengion y el lugar en que se halle y tampoco

tendra derecho a la entrevista con su abogado.

Por tanto las especificidades con respecto a kendéin de sospechosos de delitos de
terrorismo se limitan al ambito procesal, en esea su duracibn maxima y a la

incomunicacion, rigiendo las disposiciones generplga su practica efectiva.

2.8. Detencion de personas con anomalias o altered psiquicas

La conceptualizacion en materia de salud mentahduptado diversas posturas en el
tiempo al objeto de concretar lo mejor posible aitenido y alcance de la terminologia. Las
antiguas denominaciones de “enajenacion mentalérdetmedad mental” han experimentado
una concrecién a nivel normativo y sanitario, asi LUO 10/1995, sustituye el término
“enajenado” por el de “persona con anomalia oadtén psiquica”, mas acorde con la realidad
social. También la Organizacion Mundial de la Sahal rechazado el uso del sustantivo
“enfermedad” para adoptar el de “trastorno”, sinbiesulta muy complejo establecer un
concepto unitario dados los innumerables cuadiogok que pueden presentarse, quedando en

%57 Con respecto a la incomunicacion de sospechostarmgismo la STC 7/2004, de 9 de febrero [HI-BO@4],
establecid queEn los casos de detencion incomunicada en losodetie terrorismo, no se exige un especial
razonamiento acerca de la necesidad de la medida glganzar la finalidad legitima, ya que esto peedirmarse

en estos delitos de forma genérica en términodal@aeéa probabilidad y con independencia de laswistancias
personales del sometido a incomunicacion, dadaakainaleza del delito investigado y los conocimisnsobre la
forma de actuacion de las organizaciones terrodsta
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manos de la sociedad el decidir qué tipo y quéagdidtrastorno es potencialmente merecedor
de servicios y tratamiento involunt&fio

Las dos clasificaciones internacionales sobre amass mentales son la CIE-10
(Clasificacion Internacional de Enfermedades y Rrobs relacionados con la Salud, de la
OMS) y el DSM-V (Manual Diagnostico y Estadistice ¢bs Trastornos Mentales, de la
Asociacion Americana de Psiquiatria). Ambas coiacién definir el trastorno mental como
conjunto de sintomas psicopatolégicos identificalfae interfieren en el desarrollo personal,
laboral y social de la persona, de manera diferegriantensidad y duracigmfiadiendo la CIE-
10 quela desviacion social o el conflicto, tomado aisladnte y sin estar ligados a
disfunciones personales, no deberia incluirse emleién de trastorngOMS 1992)

De ambos conceptos cabe extraer que se trata deintomatologia de caracter clinico
susceptible de afectar a la salud, relaciones ypoaiamiento de la persona, excluyendo aquellos
sintomas que, produciendo el mismo efecto, no itoyah un verdadero trastorno. De ahi que
haya que hacer una distincion entre anomalia yaaltin, pues la primera entraria dentro del
ambito psiquiatrico perdurable en el tiempo, esrdeamo trastorno, y la segunda en el de
transitorio, es decir, de duracién limitada. En ambasos puede resultar precisa intervencion
psiquiatrica, pero en el segundo es posible quease de simples rasgos de personalidad de
similar entidad a los del verdadero trastorno nienta

Con respecto a la detencién de personas que padeftesaciones psiquicas caben

destacarse dos supuestos:

a) El que, sufriéndolas, sea sorprendidofraganti o existan fundadas sospechas de su
participacion en un hecho delictivo. La actuaci@higial se practicard, en condiciones
normales, mediante el procedimiento establecidolgpdey, al igual que cualquier otra
detencion, si bien debe procurarseles atencion aaédi psiquiatrica. El nivel de
alteracion es susceptible de encajar en la ciranngt eximente del articulo 20.1 del
Cddigo Penal, lo que daria lugar a exencion deoresbilidad penal, si bien su
apreciacion tiene exclusiva reserva para la Ausaridudicial previo examen médico. En

cualquier caso, cuando los agentes de Policiaidutikngan sospechas de la existencia

28 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Manual de Recursos de la OMS sobre Salud Mentabdes
Humanos y LegislacigrGinebra, 2006, pag. 23.
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de estas alteraciones, la persona detenida dedrepaiessta a disposicion de la Autoridad
Judicial a la mayor brevedad

b) De otro, cuando la detencion tenga como presupugsttomportamiento que ponga en
riesgo la seguridad propia o ajena y deba adoptergdenedida de urgencia privativa de
libertad.

Es este segundo supuesto el que mayores probldaraeg pues, en principio seria
precisa autorizacion judicial ante la ausencia desadelictivos, pero si la situacion es de
urgencia ¢como actuar?. Podriamos entender quelcdansituacion sea lo suficientemente
grave se estaria ante una opcién necesaria o @nahige la evidencia de un examen médico o
psiquiatrico que aconseje su detencion o intern@imieA este respecto, se ha de recordar el
contenido del articulo 25.3 de la CE, el cual grehd la Administracion civil imponer sanciones

quedirecta o subsidiariamente impliquen privacion dettad

Para resolver esta encrucijada es posible acufierdcho Internacional. Asi, el articulo
5.1.e) del Convenio Europeo de Derechos Humanasifgela detencién de “enajenados”, con
arreglo al “procedimiento establecido por la Legfiadiendo en la citada disposicion que podra
llevarse a caboSi se trata de la privacion de libertad, conformealerecho, de una persona
susceptible de propagar una enfermedad contagidsajn enajenado, de un alcohélico, de un
toxicomano o de un vagabunddin asi no queda suficientemente claro y hayapuslir a la

legislacién nacional.

En Espafa, tradicionalmente, esta cuestion versiaelta mediante la aplicacion del
articulo 211 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, qdesponia queEl internamiento de un
presunto incapaz requerird la previa autorizaciamdigial, salvo que, razones de urgencia
hicieren necesaria la adopciéon de tal medida, dgua dard cuenta cuanto antes al juez y, en

todo caso, dentro del plazo de veinticuatro horas....

Sin embargo, este articulo quedd derogado por ka 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, siendo sustituido por el 763de esta Ultima y cuya redaccion es la
siguiente:El internamiento, por razén de trastorno psiquide, una persona que no esté en
condiciones de decidirlo por si, aunque esté saladiila patria potestad o a tutela, requerira
autorizacion judicial que sera recabada del tribunal del lugar dondedada persona afectada

por el internamiento.

29 ALONSO PEREZ, F.Manual..., cit., pag. 888.
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Basicamente, se sustituye el término “presuntop@azapor el de “trastorno psiquico” e
incluye una clausula de consentimiento consecusmesus capacidades de manejarse por si
mismo, quedando a criterio judicial, en base aebgdoraciones médicas, la decision sobre la
adopcion o no de la medida. Mas recientemente oldifroacion de la LO 10/1995 aprobada en
2015, indica que las referencias al término “ineapean sustituidas por el de “persona con

discapacidad necesitada de proteccion”.

En 2010 se produce una reinterpretacion de estealfirecepto, como consecuencia de
la interposicién de cuestién de inconstitucionalff& en base a la cual se dicta la STC
131/2010, de 2 de diciembre [HJ-R 131/2010], egua se declara inconstitucional el articulo
763.1 de la Ley de Enjuiciamiento CA, argumentando en sus fundamentos juridicosetjue
internamiento mediante ley ordinaria vulnera laees de lay organica para la adopcion de
procedimientos o medidas que afecten a los derethmamentales, en este caso la libertad
Sin embargo no declara su nulidaor cuanto ello crearia un vacio legal indeseadpoyque
ademas el contenido esencial del precepto no ha sigestionadpinstando al Gobierno a
regularlo mediante Ley OrganicBs decir, en la actualidad, no existe ninguna nguridica
que regule el internamiento psiquiatrico involuittapero el Tribunal Constitucional, en la
sentencia citada, autoriza la ejecucion del mism@m@icacion de una disposicion declarada
inconstitucional pero no nula, en tanto el Gobiemmo promulgue una Ley Organica que lo

regule.

Por tanto, en lo que afecta a la detencion poldebersonas que padezcan trastornos
mentales se habra de tener en cuenta la existemcale autorizacion judicial, en cuyo caso ésta
se hara efectiva, o0 a situaciones de urgencialameesencia de evidentes sintomas externos de
alteraciones susceptibles de generar riesgos, giémmose a la detencion e inmediato traspaso a
servicios sanitarios adecuados (siendo preferdriecaso de ser posible, que la ejecucion de la
detencion se realice en presencia de éstos) ash aumediata comunicacién a la autoridad
judicial.

Las especificidades concurrentes en personas totips de patologias hace necesaria la
aplicacion de formalidades que determinen qué amggsponden a los médicos o sanitarios y

cuales a los miembros de los Cuerpos de segurittad] supuesto de que presenten conductas

260 Cuestion de inconstitucionalidad n® 4511/199%8lele febrero de 2000 [233/000184], planteada pauzgado
de Primera Instancia n® 8 de A Coruia.

%1 Refrendando el mismo argumento en su STC 141/208.2, de julio [HJ-R 141/2012], en la que reitene este
requerimiento alin no ha sido atendido, por lo qraxpde reiterarlo
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agresivas o de alto riesgo. En este sentido, exdittintos protocolos. A modo de ejemplo se

cita a continuacién uno de los que, a mi juicigute suficientemente claro y garantista:

Ante situaciones de violencia o predictores de ootal violenta el protocolo de
contencidn fisica debe ser ejecutado por los cuegb® seguridad pudiendo intercedeotras
personas, como miembros de la famillza actuacion precisa la intervencion de un cooadior
y cuatro intervinientes, debiendo ser rapida y sagaunca brutal, realizarla con el paciente
distraido. El equipo se situara a unos 6 metrospaeliente, el coordinador hablara con clama'y
le advertira del uso de medidas. El equipo se aérqgor distintos lados. Se rodeara al
paciente y se neutralizara cada extremidad condran Se amarrara a la camilla por mufiecas y
tobillos*®?.

2.9. Detencion de personas sospechosas de sedpoatade enfermedades transmisibles

Aunque la CE limita la detencion preventiva a alpselsupuestos directamente
preordenados hacia un proceso penal, existen etrpgestos en los que se hace necesario
recurrir a la privacion de libertad como medio ddedsa social. En este orden se inscriben
aquellos casos clinicos de enfermedades infectagmsas susceptibles de afectar negativa y

gravemente a la salud de las personas.

La legitimidad de estas medidas se desprende deVebm Europeo de Derechos
Humanos (art. 5.1) y, en nuestra legislacion, estémempladas en la Ley General de Sanidad.
La preocupacion por este tipo de patologias hanzézio interés internacional, fruto de ello es la
creacion del Reglamento Sanitario Internacifialel cual regula la notificacién entre los
Estados miembros de los eventos que puedan canstita emergencia de salud publica de

importancia internacion&’, para facilitar la colaboracion técnica y el cohtte brotes.

Antes de entrar en el tema, he de hacer referan@a@norme incidencia que poseen este

tipo de patologias. Asi, solo la tuberculosis epoasable de la muerte de mas de 1,4 millones

%62 GARCIA GONZALEZ, S., (Médico Coordinadora del Seiw de urgencias Canario) “Procedimientos
Generales de actuacion ante un paciente con pé&ofmgjquiatrica”, ponencia presentada Jornadas sobre
Actuacién corPersonas con Trastorno Mentalcademia de Seguridad Canaria, 13 de octubred@6. Recurso
electrénico disponible en:

http://www2.gobiernodecanarias.org/academia/pdigjdas_trastornos_mentales.pdf

%53 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Reglamento Sanitario Internacionabinebra, 2006. En vigor
desde el 15 de junio de 2007.

264 Considerada como tal aquella que constituya wgoigrave para otros Estados a causa de la propagicuna
enfermedad, al objeto de exigir una respuestanatéonal coordinada.
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de personas anualmente en el méfitia lo que hay que sumar las derivadas la maletia,
paludismo, el sarampidn el VIH, el ébola,..., o ¢jega a alcanzar un volumen de alrededor de
13 millones de muertes anu&®s Con el incremento del trafico aéreo, las mignae®oy
actividades potencialmente peligrosas, las enfeadesl contagiosas se propagan mas deprisa

que nunca, cobrando especial riesgo el denominatertorisma®’.

El primer concepto de enfermedad infectocontaggesaemonta al siglo XVI, cuando
GIROLAMO FRACASTORG®® postul6 su teoria del contagio vivo de la enferadedefialando
que eran aquellas que se debian a la trasmisiéerdmariacontagiorum(semillas vivas) que,
mediante distintas vias de infeccién causaban mefémdes en los humai®s En la actualidad
se denominan enfermedades transmisibles, cuyatedstica distintiva es su capacidad de ser
comunicables mediante cualquier mecanismo sustéeméd hacer que la afeccion pase de un
huésped a otro. Ademas de las patologias de ofgeteriano, también entrarian en este

catalogo las derivadas de agentes biolégicos, gogniadiolégicos y radioactivos.

El listado de enfermedades transmisibles es muyiampsta en continuo incremento,
no siendo todas ellas susceptibles de generaresgaigrave. Sin embargo, algunos casos
procedentes de estas patologias pueden derivam eredesidad de adopcién de medidas
excepcionales. En este sentido, la legislaciénfedpgrevé la posibilidad, en caso de inminente
y extraordinario riesgo para la salud publica, de se adopten medidas excepcionales, entre las
que se incluyen la incautacién o inmovilizacion pleductos, suspension del ejercicio de
actividades, cierre de empresas 0 sus instalagiane=vencion de medios materiales o
personales y cuantas se consideren sanitariamasificadaé’®. Por ello se autoriza la privacién
de libertad, o intervencién, como medida excepdjanendo exista grave riesgo para la salud
de otras personas, pudiendo ser ejercida sobeelasdades, publicas o privadas, que directa o

25 UNITED NATIONS, Las Naciones Unidas Hpfueva York, 2008, pag. 219.

26 Estos datos  corresponden al  aflo  2012. Recurso tréeleo  disponible  en
http://enfermedadestrans.blogspot.com.es/2012_1@r6hive.html. Sélo las muertes trasmisibles pamexttos
causan cada afio 76 millones de patologias. Fu@®@MS “Directrices para los gobiernos sobre lacaaion

del sistema APPCC de empresas alimentarias pequ&fiaenos desarrolladas”, Roma, 2007, pag. 4.

%7 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, “Amenazas paraal seguridad sanitaria”, dnforme sobre la
salud en el mundo 2007. Un porvenir mas seguroteeoion de la salud publica en el siglo XX@inebra, 2007,
pags. 17-34.

% FRACASTORO, G., (1478.1553), médico, humanistail§séfo, estudié las enfermedades infecciosas y
contagiosas. En 1530 publi&yphilis Sive Morbus Gallicuslando nombre a una enfermedad que se extendia en
Europa y que era denominada como “la enfermedaafietsd, "la picazén napolitana” 0” el mal francéEh 1446
publicé su obrdDe Contagione et Contagiosis Morbis et Eorum Curadi en la cual desarrollé su teoria sobre la
transmision de enfermedades infecccionsas.

29 GARGANTILLA MADERA, P., Breve Historia de la Medicina: del Chaman a la Grip Madrid, 2011, pag.
203.

210 Art. 26.1 L 14/1986, de 25 de abril, General driGad.
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indirectamente puedan suponer consecuencias naggtara la salud sometidas a limitaciones
de caracter administrativo, incluyendo la detenadmternamiento de aquellas personas que

puedan trasmitir enfermedades contagiosas graves.

La adopcion de tales medidas se rige por una derincipios, contenidos en el art. 28
L 14/1986:

a. Preferencia de la colaboracion voluntaria con lderadades sanitarias.
b. No se podran ordenar medidas obligatorias queeaatilriesgo para la vida.

c. Las limitaciones sanitarias deberan ser propordasa los fines que en cada caso se

persigan.

d. Se deberén utilizar las medidas que menos perjadiguprincipio de libre circulacion de
las personas y de los bienes, la libertad de empyesualesquiera otros derechos

afectados.

La OMS ha venido realizando una serie de recomémizx ante situaciones de riesgo
sanitario. A efectos de privacion de libertad, dest la obligatoriedad de comunicacion a las
autoridades sanitarias por parte del médico quectdetualquier situacion de riesgo de contagio
grave, la posibilidad de acordar el aislamiento iddiario o en establecimiento sanitario
adecuado de los enfermos contagiosos, estudicdaitacteristicas sanitarias del individuo y de
la localidad donde se encuentre, aislamiento onfkEsiion de toda fuente de infeccidn,
vigilancia de los sujetos receptores y practicaatamientos paliativos o de confrdl

La competencia para determinar qué enfermedadessssceptibles de generar la
adopcion de medidas extraordinarias correspondas aalitoridades sanitarias, que deberan
valorar el nivel de riesgo del portador y de lasspras expuestas, con el fin de tomar aquéllas
gue resulten oportunas para controlar el brotedaxso o epidémico. La distincién entre estos
términos estriba en que brote hace refereacim episodio en el cual dos o mas casos de la
misma enfermedad tienen una relacién entré?smientras que epidemia lo hace a una

pluralidad de casos superior a los esperados.

21 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Protocolos de evaluacién sanitaria rapida en sitoaes de
emergenciaGinebra, 1999.

2 ORGANIZACION PANAMERICANA PARA LA SALUD, Principios de Epidemiologia para el control de
enfermedadedVashington D.C., 2001, pag. 4.
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Con respecto a los limites temporales de la privade libertad, por motivo de padecer
enfermedad infectocontagiosa susceptible de tra@mils propia Ley General de Sanidad, y las
recomendaciones internacionales, establecen quaucion se establecera para cada caso
concreto, sin perjuicio de prorrogas sucesivasdacas por resoluciones motivadas, sin que
pueda exceder de lo que exija la situacion de agiésminente que la motivaron. No existe
referencia expresa al control judicial de esta dwdpues se trata de sucesos de caracter
excepcional y de competencia exclusivamente saitar pesar de que en estos casos la
capacidad de movimiento de las personas se ve rdaromsiderablemente, e incluso limitada

en su totalidad.

Aln siendo una cuestion exclusivamente de saludigajba cuyo frente deben de
permanecer los profesionales meédicos y sanitadiglseria de plantearse, en orden a un control
del derecho fundamental de la libertad ambulat@iida presencia judicial no seria necesaria
para que tal restriccion no atienda a criteriosaims y se sitie fuera del principio de necesidad.
A este respecto, también se puede establecer lawdredirecta con el epigrafe anterior, con
respecto a la constitucionalidad de la privaciotilugrtad, para los portadores de enfermedades
trasmisibles cuando supongan grave riesgo parud publica, en el sentido en el que ademas
de carecer de control judicial también esta regukad una ley ordinaria, si bien el TC no se ha
pronunciado al respecto, ante ausencia de recursagestiones de inconstitucionalidad. No
obstante, la LO 3/1986, de 14 de abril, de medetgseciales en materia de salud publica,
posibilita y da cobertura a las intervencionestaaas que sean precisas, con el fin de controlar

este tipo de enfermedades.

Por tanto, la detencién de estas personas ha de ganorigen necesariamente en un

dictamen médico inicial, sin que pueda derivarsmétiva policial u orden judicial.
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CAPITULO II

EL USO DE LA FUERZA
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|. PRINCIPIOS GENERALES REGULADORES DE SU USO

Todo Estado de Derecho ha de preocuparse de queusupos Policiales mejoren en
términos de transparencia, eficiencia y relaciammsla comunidad. En este sentido, Espafia, de
acuerdo con algunas normativas internacionalesydl® la LO 2/1986, de Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad, como marco juridico elemental padagsoellas. Esta norma recopila en su
Capitulo Il los Principios Basicos de Actuacién comes para todas las fuerzas policiales de
nuestro pais, siguiendo la linea marcada por ek€jorde Europa en ddeclaracién Sobre la
Policia®® y por la Asamblea General de las NNUU en Gddigo de Conducta para

Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la £y

En la primera de estas declaraciones de caracpgarsacional se reconoce el papel
esencial de la Policia para garantizar el librecaj® de los derechos del hombre y de las
garantias fundamentales, en orden a logar una\@noia pacifica en sociedad. También hace
mencion expresa a las eventuales situaciones pgdigia las que ha enfrentarse los agentes en el
desempeiio de sus funciones, destacando la conapléjittinseca que conllevan sus actuaciones

por la ausencia de definicion y precision de lagagde actuacion en tales situaciones.

Asi mismo, reconoce la necesidad de existenciags deontoldgicas enfocadas a la
proteccion y garantia de los derechos del homhees yibertades fundamentales, asi como la
recomendacion de creacion de directivas destinadasientar el comportamiento de los
funcionarios de Policia en casos de guerra, sitnasi de excepcioén u ocupaciéon del Estado por

una potencia extranjera.

Con respecto atatusde los miembros de la Policia, destaca la neagsidajue reciban

una formacion general y profesional profunda, antedurante su servicio, asi como una

273 Declaracion Sobre la PoliciaResolucién 690/74, de 8 de mayo de 1979, de mhtea Parlamentaria del
Consejo de Europa.

27 Ccédigo de Conducta para Funcionarios EncargadosHaeer Cumplir la Ley Resolucion 34/169, de 17 de
diciembre de 1979, de la Asamblea General de Nasidsnidas. En el mismo sentido, otras resolucialees
organismos internacionales, suscritas por Espaifiajan la preocupacion por la excelencia deontofdy practica
de la actividad policial, entre ella€onjunto de principios para la proteccién de todas personas sometidas a
cualquier forma de detencién o prisidResolucion de la Asamblea General de las Nacionatas 43/173, de 9 de
diciembre de 1988Principios basicos sobre el empleo de la fuerzaeyadnas de fuego por los funcionarios
encargados de hacer cumplir la lepprobados en el 8° Congreso de NNUU sobre Préverdel Delito y
Tratamiento del Delincuente, el 7 de septiembr&a89;Reglas de Justicia Penal de las NN.UU. para la &Halde
Mantenimiento de la Pasubdivision de Prevencion del Delito y Justicen® de Naciones Unidas, Viena, 1994;
Recomendacion del Comité de Ministros de los Estatiembros sobre el Codigo Europeo de Etica dedkck,

de 19 de septiembre de 20MNgrmativa y Practica de los Derechos Humanos par&olicia Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Desedlnmnanos, Manual Ampliado de Derechos Humanoslpara
Policia, New York y Ginebra, 2003.
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ensefianza apropiada en materia de problemas sodaltas libertades publicas, de los derechos
del hombre y, particularmente, en aquello que @nei alConvenio para la Proteccion de los

Derechos Humanos y de las Libertades Fundamefifales

La segunda, constituye un codigo deontoldgico dadt a un colectivo determinado,
como es la Policia, en el que se detallan un mimiendeberes profesionales para el desempefio
de la labor policial, siendo un decalogo de norétass y principios morales basicos que han de

presidir la actividad policial.

Entre los principios que contiene destacan la abi@n del cumplimiento que les impone
la ley y la proteccion a todas las personas cattias ilegales. También el respeto y proteccién
a la dignidad humana, como elemento que ha depssente en sus intervenciones, asi como la

proteccion de los derechos humanos de todas lasnae.

Con respecto al uso de la fuerza, estan facultpd@sello sélo cuando sea estrictamente
necesario y en la medida que lo requiera el desgonge su tarea. Se hace referencia expresa a
la prohibicién de la tortura y tratos degradant@shomanos, desde la perspectiva de la practica
policial, prohibiéndoles taxativamente instigarabetar actos de esta naturaleza o invocar el

cumplimiento de un deber como causa de justificacio

Si bien realiza un compendio de principios y debarge han de presidir la practica
policial, esta misma norma reconoce gua&s normas en si carecen de valor practico a menos
gue su contenido y significado, mediante la edudtagi capacitacion, y mediante vigilancia,
pasen a ser parte del credo de todo funcionaricaegedo de hacer cumplir la le¥s decir; si
no existe una verdadera interiorizacion, formagiaontrol no sirven de nada, siendo esta una
labor que corresponde desarrollar y fiscalizar & dastintos Estados en sus ordenamientos

internos.

EsteCodigo de Conductao hace mencidn expresa a la detencion, auncaleuso de la
fuerza. Se ha de entender que en muchas ocasieneabsa de recurrir a ella para poder
practicar la detencién, por lo que las disposicomativas a su reglamentacion resultan de gran
interés. Sin embargo, esta norma marco utiliza ser@e de conceptos cuya interpretacion
oscurece su significacion, tales como “estrictamemcesario” o “en la medida que lo requiera
el desempeiio de sus funciohesi bien constituye la primera aproximacion paratientacion

de los protocolos de actuacion

2>Convenio de Romale 4 de noviembre de 1950 (Convenio Europeo dedhes Humanos), para la Proteccion de
los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales
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En Espafia, la normativa basica reguladora de @& é5 la LO 2/86, inspirada en las
recomendaciones de caracter supranacional. Laidadede la promulgacién de esta norma
emana, fundamentalmente, del articulo 149.1.29 ad€dnstitucion, donde se establece la
competencia administrativa sobre la seguridad pabln este sentido, sefiala la mencionada
disposicion que ésta es exclusiva del Estado.esi dilade quesin perjuicio de la creacion de
policias por las Comunidades Autonomas en la fogma se establezca en sus Estatutos en el
marco de lo que disponga una Ley Organica

De este modo, se establece una habilitacion daé s mantenimiento de la seguridad

publica, aunque dependiente de distinto niveltwial’’® el Estado en todo su territorio y las
Comunidades Auténomas en el propio, siempre bajonaico de lo que dispongan sus

respectivos Estatutos y en la Ley Organica a lasguefiere la Constituciéfi.

Siguiendo con las previsiones constitucionalegriétulo 104.2 establece guéna ley
organica determinara las funciones, principios leési de actuacion y estatutos de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridadonstituyendo este mandato el objetivo princg®lcontenido de la LO
2/1986 para establecer el régimen juridico de t@imsintegrantes, los principios basicos de

actuacion y sus criterios estatutarios fundamesttale

Abundando en esta idea, el preambulo de la LOFG&ck que esta lgyetende ser
omnicomprensiva, acogiendo la problematica de laerEas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, de las Comunidades Autbnomas y de las Gamjomes Localescerrando con ello el

modelo policial basico espafiol.

Con respecto a los principios basicos de actuadéstacan las ideas de adecuacion de

sus actuaciones al ordenamiento juridico en vigespeto al mismo y neutralidad e

276 A este respecto sefiala LAZUEN ALCON ques policias autonémicas que se mencionan en dictioulo
tendran la consideracion de sujeto activo indirectsecundario, puesto que su misidn consistirgjecutar lo que
los 6rganos competentes que integran el sujetov@ctiprimario determinenLAZUEN ALCON, Ma.P., “El siglo
XX: del orden publico a la seguridad publica”, Ranorama Juridico de las Administraciones Publieasel siglo
XXI, Madrid, 2002, pag. 767.

2T A este respecto se ha referido el Tribunal Camdtihal sefialando, en su sentencia 175/1999, dde30
septiembre [HJ-R 175/1999]. quea competencia autonémica sobre su propia polidade suficiente amplitud
para entender que, la propia Ley Orgéanica a la e remite el articulo 149.1.29 de la Constitucié@sta
regulando un ambito competencial material, quelyella ejecucion del servicio policial en si

*® Como excepciones a la norma general la propia 1O85 establece en sus disposiciones finales queolidas
Autonoémicas del Pais Vasco y Catalufia se regirétopdispuesto en sus respectivos Estatutos denauéa, y la
Policia Foral Navarra por lo dispuesto en la LOL282, de 10 de agosto, de Reintegracion y Amejaatmidel
Régimen Foral de Navarra. En lo que afecta a laalftza, si seran de aplicacién los principios dugside
actuacién contenidos en los articulos 5, 6, 7 ¢ 88d_OFCS, asi como las disposiciones estatutaoagines; para
los Mossos d Escuadra, los mismos articulos citadpara la Policia Foral Navarra, ademas de edtd3 y 46 de
la misma norma.
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imparcialidad’®. Asimismo, se resalta la integridad e imparcialidan su modo de actuar,

haciendo especial referencia a la obligacién déeabsse y oponerse a todo acto de corrupcién.
En el mismo sentido, se establece que en susae&xcicon la comunidad impediran cualquier
practica abusiva, arbitraria o discriminatoria gumrafie violencia fisica o moral, asi como un

trato correcto y esmerado con los ciudadanosqdrta, b, cy 2.a y b).

También se refiere a que su actuacién ha de respandh decisién necesaria y sin
demora, cuando con ello pueda evitarse un dafiee gnamediato e irreparable, debiendo estar
presidida por los principios de congruencia, opudad y proporcionalidad en la utilizacién de
los medios a su alcance (art. 5.2.c). Afiade el miarticulo, en referencia directa al uso de la
fuerza, que:Solamente deberan usar las armas en las situaci@megjue exista un riesgo
racionalmente grave para su vida, su integridaitéio la de terceras personas, o en aquellas
circunstancias que puedan suponer un grave riesgm da seguridad ciudadana y de

conformidad con los principios a que se refieragdrtado anterior(art. 5.2.d).

Atendiendo a estas premisas, Espafia ha optadonparodelo de uso progresivo de la
fuerza, cuyo origen se ha de situar en los modalogimente establecidos en los paises con
influencia anglosajona. Se considera que su usaeessario cuando las circunstancias lo
precisen, si bien la discusion se centra en quédadth de utilizarse buscando el maximo de
nivel de eficiencia posible, el uso de la fuerza d& ser estrictamente instrumental y

proporcional.

El art. 5.2.c) de la LOFCS establece dae:el ejercicio de sus funciondsberan actuar
—los miembros de las FC$en la decision necesaria, y sin demora cuando lie dependa
evitar un dafio grave, inmediato e irreparable, éigdose al hacerlo por los principios de
congruencia, oportunidad y proporcionalidad la utilizacién de los medios a su alcance

Esta disposicion recoge los principios basicos leefgues del uso de la fuerza en las
actuaciones policiales, si bien no ha sido objetoegulacion reglamentaria que los desarrolle y
dote de contenido especifico. En este sentido, asiiguracion esencial factica reside en
disposiciones complementarias e interpretaciéspuuidencial.

Para clarificar su contenido voy a realizar un medo por las fuentes que desarrollan

estos principios, cuyo objetivo inicial es del Ddre en general y el sancionador en especial,

"9 Los cuales siguen el modelo marcado por el Corsej&uropa en sDeclaracién sobre la Policiay por la
Asamblea General de las Naciones Unidas e@dligo de Conducta para funcionarios encargadosheeer
cumplir la ley
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tanto el Penal como el Administrativo, al objeto dieterminar si es posible extrapolar la

significacion primaria de estos principios al Dér@®olicial.

1. Proporcionalidad

Por principio de proporcionalidad, también denomae prohibicion de exceso o de
razonabilidad, en los derechos aleman y anglosaépectivament&’ ha de entenderse la
utilizacion del medio adecuado en relacion al cetacfin perseguido. En el ambito del uso de la
fuerza se concreta en que sera legitimo cuandayse fealizado una reflexicex antede los
intereses en conflicto y se opte por una actuapdmderada. Es un principio normativo y
valorativo, pues obliga a realizar un examen preyiouna eleccion individual, que

posteriormente serd valorado como ajustado a Derecis>".

Se ha de partir de la idea de que el Derecho neepoaturaleza absoluta, sino que su
esencia radica en la ponderaciéon y busqueda déibeq pues frente a él siempre habra otro
derecho reclamando su espacio proiicEn este marco, el principio de proporcionalidetlia
como catalizador; es decir, proporciona al Dereghespecialmente, a su dimension penal y
administrativa, una exigencia de ponderacion. Renién posee una dimension eminentemente
practica, puesta de manifiesto en su vinculaciéecth con la Constitucién, pues da entrada a la
activacion de la Justicia cuando los poderes pablguperan el limite (como sucede con el
recurso de inconstitucionalidad) e incluso puede@arse su dimension practica en la propia
Ley (como sucede en los supuestos de aplicacife phesion preventiva, al suponer un mandato
dirigido a las intervenciones penales; o en lafjoation de decisiones adicionales restrictivas,
como en la aplicacion de las intervenciones magoges sOlo para los delitos mas graves, la
adecuada compensacion ante dilaciones indebidé&ss girocesos o el deber de informacion a

los afectados por una intervencién judid®)

280 Entendido en sentido amplio se desglosa en dosnméx principio de necesidad y de proporcionaliéad
sentido estricto. GOMEZ TOMILLO, MComentarios al Codigo PenaValladolid, 2010, pag. 172

81 |bidem, pag. 172.

2 FERNANDEZ DE SOTO BLASS, M.L., “El principio de pporcionalidad en la Administracion Publica y sus
implicaciones tributarias”, en ALBINANA GARCIA, GGONZALEZ GARCIA, E; ROMALLO MASSANET, J.,
et al.Estudios en homenaje al profesor Pérez de Aydkdrid, 2007,pag. 325

83 HASSEMER, W., “El principio de proporcionalidadro limite de las intervenciones juridico-penaless,
ROBLES PLANAS, R. (Ed.Limites al Derecho Penal: Principios operativos lanfundamentaciéon del castigo
Barcelona, 2012, pag. 199.
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El primer ambito en el que se desarrolla este jmimces el Derecho Penal,
configurandose como un limite para los poderesiguf’ si bien no hay una referencia
expresa a este principio en la CE. No obstan&xisten referencias en normas supranacionales,
como laDeclaracion de los Derechos del Hombre y del Ciwcex{1789), la cual sefiala en su

art. 8 quelLa ley no debe establecer mas penas que las esjrietidentemente necesarias.

En nuestro ordenamiento, se configura como undigsencial frente @ais puniendidel
Estadd®* es decir, toda actuacion de éste sobre los deseda los ciudadanos ha de estar
enfocada al equilibrio entre la legitima finalidaefseguida y la afectacion de derechos que ésta
conllev&®. En este sentido, el TC ha concretado, en sursgaté99/2013, de 5 de diciembre
[HJ-R 199/2013], las condiciones que han de refiprancipio de proporcionalidad penal,
estableciendo que sera legitimo cuarba: medida —la adoptada o ejecutada- es susceptibl
conseguir el objetivo propuesto (principio de idolagl); si ademas, es necesaria en el sentido
en que no exista otra medida mas moderada paraoteserucion de tal propdsito con igual
eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, @i rhisma es ponderada o equilibrada, por
devenirse de ello unos beneficios o0 ventajas phraterés general que perjuicios sobre otros

bienes o valores en conflicto (juicio de proporeitidad en sentido estrict8y’.

Para RUIZ GARCIA, el principio de proporcionalidaslipone una interdicciéon de la
excesividad, entendiendo por tal la prohibiciéngile la ley o la Administracion, en el ambito
de su discrecionalidad, ordene algo que pueda demarse excesivo, exorbitante o

desmesurad8®. Por tanto, destaca su esencia eminentemente fatinele

Del Derecho Penal pasé al Administrativo, espeaake en la vertiente dedicada a
regulaciéon del Derecho Policial, en el que ha aadn el mas alto tratamieAfd La
operatividad del principio de proporcionalidad, edrambito administrativo pero especialmente

en el policial, tiene un claro reflejo en la ad@pcide medidas provisionales, en las que este

84 En este sentido, la jurisprudencia ha sefialadsue3irS 1088/1997, de 1 de diciembre [ES:TS:1988]1@ue:
Dicho principio no soélo se dirige al legislador sitambién al intérprete de la Legfiadiendo mas recientemente en
su STS 159/2007, de 21 de febrero [ES:TS:2007:1d883; esta, en principio, dirigido al legislador, si bidas
Tribunales no lo pueden desatender totalmente emetento de la individualizacion de la pena

285 FERNANDEZ OGALLAR, B.,El derecho penal armonizado de la Unién Euroddadrid, 2014, pag. 384. Esta
afirmacion o es compartida por toda la doctrinaspse ha distinguido entre el principio de propmoralidad en
sentido estricto, el cual se configura exclusivame&omo un limite para @s puniendidel Estado; y, de otro lado
quienes consideran que también existe un principiproporcionalidad en sentido amplio, el cualesdmpone a
su vez en los principios de idoneidad, necesidgufoporcionalidad. AGUADO CORREA, TEI principio de
proporcionalidad en el Derecho Pendlladrid, 1999, pags. 137-138.

88 |bidem, pag. 389.

87 En el mismo sentido se habia pronunciado la ST2088, de 27 de marzo [HJ-R 89/2006].

288 RUIZ GARCIA J.R.,Secreto Bancario y Hacienda Publjddadrid, 1998, p. 14.

289 FERNANDEZ DE SOTO BLASS, M.L., “El principio de @porcionalidad... cit. pag. 325.
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principio permite una interpretacion equilibradal dencepto de interés puablico que las
legitimaria. Estas exigencias interpretativas sonecesidad de la intervencion, entendida como
la eleccibn de la alternativa mas idénea para togeh fin previsto; exigencia de
proporcionalidad, en sentido estricto, concatenaeldequilibrio adecuado entre la concreta
intervencion, el fin de la misma y la limitacion|d#erecho o la libertad derivada de tal
actuacion; como Ultima exigencia, eleccion de karirencion que cause menor lesividad de

entre todas las posibfé8

En el plano practico, constituye un criterio deoramiento y analisis de la concreta
situacién, para adoptar la medida que personalnsent®nsidere ajustada, 0 que genera cierta
incertidumbre operativa para los agentes. Por dEnamte la amenaza de un cuchillo, ¢seria
proporcional usar el arma de fuego?, la respuestiepende, ya que pueden darse multitud de
factores que aconsejen o no su uso. La proporéiambpractica consiste en no extralimitatse

debiendo de partir de una ponderacion que pongalacion la fuerza ejercida y la que resulta

20 MARINA JALVO, B., Medidas provisionales en la actividad administratiValladolid, 2007, pags. 111-112.
21STC 126/2007, de 21 de mayo [HJ-R 126/2007], amddizxistencia o no de proporcionalidad en unaraain
en la que los detenidos resultan lesionados:

“ Esta alteracién de los hechos probados, en si misovsiderada y por si sola, no es determinanteade |
apreciacion o no de la causa de justificacién caitta en el mencionado art. 20.7 CP, sino que langzor la cual
se rechaza la concurrencia de dicha eximente dporesabilidad penal ha de encontrarse en la consicién,
incorporada a los fundamentos juridicos de la Secigg segun la cual las lesiones objetivamente peaths (que
no se pusieron en cuestién en ningin momento) pald@ananifiesto que los demandantes de amparo jsafgieon
el limite de lo racionalmente preciso para neutzati el comportamiento violento de los sujetos sdbseque se
proyectaba su intervencién profesional para adersigaen el ambito del injustificado quebranto dantegridad
fisica de éstos, razon por la cual las lesionedpoidas no quedaban cubiertas por la causa defication tan
reiteradamente aludida. En otras palabras, a pad@l resultado lesivo producido por los demandaxesmparo
en los dos lesionados, apreciado por la Audienaiaviicial en virtud de la pericial médica y del isisado de la
cinta de video, pruebas practicadas con inmedigc&norgano judicial realiza un juicio de adecuacide la
actuacion de los demandantes de amparo a las citamcias del caso que le conduce a afirmar quddsi®nes
fueron causadas mediante golpes que excedian wlecksario para neutralizar la violencia ejercida centrario.
Se parte asi de una ponderacién factica que poneelaion la fuerza ejercida por los policias derdantes de
amparo en el curso de su intervencigiofesional y la que resultaba racionalmente pragiara neutralizar la
actitud violenta que desarrollaron los sujetos soliws que se proyectaba la actuacion policial ficsdtiva del
empleo de la fuerza por éstos.

Pues bien, asi como cabe admitir que a la val@gnade la intensidad de la respuesta de los demaerdan
de amparo en el ejercicio de sus funciones pobsigontribuy6 (sin carécter exclusivo) la valoratide la prueba
practicada en la segunda instancia con pleno respétprincipio de inmediacion (pericial médica ysiginado de
un video), no puede desconocerse que el otro téranla comparacion sobre el que se proyecta eiguie
proporcionalidad, esto es, la intensidad de la erdia ejercida en la intervencion desarrollada ércaso por los
oponentes de los demandantes de amparo, resuleciagio por la Audiencia Provincial a través de [asiebas
practicadas exclusivamente ante el Juez de lo Pgneds sobre tal extremo ninguna prueba se pradit& la
Audiencia Provincial. Consecuentemente cabe afirmae, para llegar a la condena de los demandantes d
amparo como consecuencia de no entender aplicabéximente apreciada por el Juez de lo Penal, ldigncia
Provincial valoré tanto la violencia ejercida pond demandantes de amparo como la desarrollada psr |
personas a quienes aquéllos trataban de reducigug sobre este segundo hecho no tuvieron en cudreas
pruebas que las declaraciones de los acusados ddaes testigos ante el érgano judicial de instanesto es,
unos elementos probatorios practicados sin la neg@snmediacién que para su adecuada valoracioauia
precisa a efectos de respetar el derecho a un pwmoeon todas las garantias (art. 24.2 CE), el cual,
consiguientemente, resulté vulnerado en el caso”.
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racionalmente precisa para neutralizar la actitidenta de los sujetos sobre los que ésta se

proyecta.

Esta interpretacion de la proporcionalidad poseecaracter dinamico, pues ha de
realizarseex antey at tempore es decir, no constituye una opcion estatica quéaya de
proyectar con una intensidad predefinida, sino égta se ha de adaptar a las variaciones que
experimente el supuesto concreto. Esta represéntam resulta sencilla en situaciones de
tension, pues, como sefiala NEUMASU mision exige, formulada de una manera grafiea, |
corriente solucion de una ecuacion de tres inc@mita cuestion es como hallar, segun una
escala de medicion no determinada, la relevancia deberminada de una magnitud en

comparacion con la de otra tampoco determirfatia

2. Necesidad

El principio de necesidad es inherente al de ppoalidad®®, constituyendo uno de los
elementos esenciales del mismo. En este sentidiesggosa en dos vertientes: de un lado, ha de
estar dirigido exclusivamente a la proteccion dmés juridicos; de otro, supone un limite a la
actividad del legislador, configurdndose como ungipio de intervenciéon minima del derecho
Penaf® Es, por tanto, un principio eminentemente didgidl Derecho, cobrando mayor
importancia en el ambito penal y administrativodaka sus posibles consecuencias inherentes,
pero también se proyecta directamente sobre ekigiblipues sus intervenciones estan

enmarcadas en ambos ambitos.

También es denominado “principio de intervencionim@”, habiendo sefialado sobre el
mismo el TS, en su sentencia 7937/2006, de 28 dronjBS:TS:2006:7937], qué:..) es la
altima razon a la que debe acudir el legisladorediene que actuar en todo momento inspirado
por el principio de intervencidon minima, que forpete del principio de proporcionalidad o de

prohibicién del excesoEs, por tanto, un principio de naturaleza pdaiticiminal dirigido al

292 NEUMAN, U., “El principio de proporcionalidad conprincipio limitador de la pena”, en ROBLES PLANAS,
R. (Ed.)Limites al Derecho..git. pag. 203.

293 \/ALLDECABRES ORTIZ, M.I.,Imparcialidad del juez y medios de comunicacialencia, 2004, pag. 479.
294 PRAT WESTERLINCH, C.,Las consecuencias juridicas del delito: anélisis ldedoctrina del Tribunal
Constitucional Madrid, 2003, pag. 33.
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legisladof® que, como sefiala el TS en reiterada jurisprudedeiae ser tenido en cuenta en la
praxis judicial, si bien:aun pudiendo servir de orientacion, tropieza cos &xigencias del
principio de legalidad, por cuanto no es al juemacsial legislador a quien incumbe decidir
mediante la fijacion de los tipos y las penas, esaleben ser los limites de la intervencion del
Derecho Pen&f®.

En este sentido, la actividad policial se rige @ste principio de modo implicito, pues ni
la LOFCS ni en laDeclaracion sobre la Policig1974), ni elCbédigo de Conducta para los
Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la L@®79), hacen mencion expresa al mismo.
No obstante, es deducible de estos textos, pyssredro, en su art. 5.2.c., alude a gue) en el
ejercicio de sus funciones deberan actuar con leisiten necesariamientras que el segundo
establece en su apartado 12 gele:el ejercicio de sus funciones, el funcionarioRigicia
actuara con toda la determinacion necesaria, simga recurrir al uso de la fuerza mas de lo
razonable para cumplir la misién exigida o autodzapor la ley el Gltimo texto citado, indica
en su art. 3 quesolo se podra recurrir al uso de la fuerza cuanda %estrictamente necesario y

en la medida en que lo requiera el desempefio dasess

Del andlisis de estas disposiciones cabe inferr e€juobjetivo del uso de la fuerza es
lograr el cumplimiento legitimo de la ley; que fasgr el dltimo recurso ante imposibilidad de
otros medios menos lesivos; que precisa una evaluaacional de la concreta situacion; y que
su intensidad ha de ser la indispensable, agotaredtamente los medios menos lesivos, o bien,
acudiendo al nivel optimo y racional cuando no texisa opcidn no violenta para proteger o

restituir los bienes juridicos atacados o puestqsedigro.

La doctrina y la jurisprudencia vienen aceptandoeXsstencia de dos subtipos de
necesidad: en concreto y en abstracto. El prinadpioecesidad en abstracto exige comprobar la
ineficacia del uso de medios no violentos pargdaugion de la actuacion policial, de modo que
se ha de partir de facto de una situacidon de araepeavia, esta situacion ofrece aun la
posibilidad de no recurrir al uso de la fuerza rapth un requerimiento expreso y concreto al
agresor, el cual puede acatar voluntariamente dangren cuyo caso cesaria la vigencia del

principio de necesidad, o por el contrario contirean su actitud, lo que legitimaria el uso de la

2% Cuyo objetivo es adecuar el Derecho Penal a lalaebsocial, despenalizando conductas que norssidgren
dignas de sancion penal y sancionando nuevas fatenasminalidad. LUZON CUESTA, J.MCompendio de
Derecho.. cit., pag. 24.

298 53TS 7/2002, de 19 de enero [ES:TS:2002:7]; 69@28e 14 de mayo [ES:TS:2003:690] y 1182/2006, de
noviembre [ES:TS:2006:1182], entre otras.
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fuerz£”’. La necesidad en concreto requiere una detenid@ac#®n de las circunstancias del
caso especifi¢d®

En el plano practico, se ha de dar una conexiére ezithecho y el Derecho, como
condicion de idoneidad, por lo que, a diferencia lde naturaleza normativa del de
proporcionalidad, posee una matriz empirica y iocalfue precisa de criterios de economia y
eficacid®® es decir, realizar una anélisis de la concretzasion y adoptar las medidas que
mejor favorezcan el resultado perseguido. Por dgnapte una persona armada con un arma de
fuego se pueden adoptar distintas medidas en fumi@bcontexto: dispararle, conminarle a que
deponga su actitud o esperar refuerzos, pero tandejarle escapar si la mejor opcion es esa en
funcion de criterios de necesidad, la actuaciénréhatle ser valorada con criterios de

racionalidad.

En el ambito de la practica policial, ha de entesel@or necesaria aquella actuacion a la
cual no es posible sustraerse, bien por imperdgigal, bien por la ponderaciéon de los bienes
juridicos en juego. El uso de la fuerza debe séniglo medio al que sea posible recurrir, en caso
contrario se habra de optar por el menos lesivoedacoon el riesgo sufrido, propio o ajeno. La
necesidad se proyecta como causa indispensablegparaea legitimo el recurso al uso de la

fuerza.

3. Congruencia

El principio de congruencia posee, al igual quedoteriores, una naturaleza vinculada
directamente al Derecho, especialmente en su nertigrocesal, pero también se extiende a
aguellas actuaciones de la Administracion que iuogeln un juicio de valaex ante Su contenido
se desprende del mandato constitucional contermdel eart. 24.1 CE, asi como del art. 14
PIDCP, cuyas disposiciones estan referidas al derada tutela judicial efectiva sin posibilidad

de indefensién.

La congruencia, en el sistema penal, posee una e&laculacion procesal. Asi, el
Tribunal Supremo, en su sentencia 1875/2002, dieXdbrero [ES:TS: 2002/1875], ha sefalado

*” GOMEZ TOMILLO, M., Comentarios.. pags. 173-174.
298 GARCIA SAN JOSE, D.Los derechos y libertades en la sociedad europésigle XX|, Sevilla, 2001, pag. 81.
> |bidem, pag. 172.
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que:en el sistema penal, el principio de congruenciposig la existencia de una interconexion
entre la acusacion previa respecto del hecho ingadb y el delito contra el que se formula,
debiendo la sentencia referirse, en exclusividadst@as extremos sin introducir ningiin elemento
nuevo sobre el que no haya existido posibilidadefensaEs decir, se exige coherencia entre el
hecho por el que se acusa y la calificacion juaidiecha por la acusacion, que a su vez exige
una correlacion entre acusacion y condena. Ensestélo, el principio de congruencia consiste
en la adecuacion entre la parte dispositiva deelssluciones judiciales y las pretensiones de las

parte$®

De este texto, cabe inferir que este principio@mdigura como un deber del juzgador, al
tiempo que como una garantia para las partes.gi&n comparece ante los Tribunales ha de
conocer cuales son las imputaciones que pesan aordta, mientras la acusacion ha de
informar sobre sus solicitudes en relacion a lasnmas, sobre las que el Juez debera
necesariamente pronuncialSeEn este sentido, constituye un limite para ejgaor, pues no
podra pronunciarse ni mas alla de lo solicitadosalire asuntos diferentes, ni tampoco podra

dejar de pronunciarse sobre las solicitudes debdeamté®

En el mismo sentido se ha pronunciado recienten&nl&, en su sentencia 5194/2014,
de 10 de diciembre [ES:TS:2014:5194], en la quealsefl contenido y alcance de la
congruencia, desde la perspectiva del respetat.aléil CE, el cual comprende respuesta
razonada a las pretensiones de las partes, perommzonamiento autbnomo y pormenorizado

a todos y cada uno de los fundamentos juridicapiesaquellas se sustenten

Mas alla del ambito procesal, la congruencia tamBe proyecta en otros, como en el
desarrollo de la actividad policial, directamenégivhdo del mandato contenido en el art. 5.2.c
LOFCS, siendo éste el primero de los principiosdodsde actuacién gue menciona en la citada
disposicion.

Equivale a una reaccion légica basada en un and@lisvio de la situacion y los efectos
gue pueden derivarse en caso de no llevarla a éat®mnas, supone que el recurso al uso de la

fuerza ha de estar precedido de advertencia pramnalo la oportunidad de que el sujeto cese en

%0 GONZALEZ ALVAREZ-BUGALLAL, M.C. y MEDINA RUBIO, R., Apuntes de Derecho Procesal
Constitucional Alicante, 2012, pag. 90.

%1 RODRIGUEZ BOENTE, S.El a justificacion de las decisiones judiciales: Elieulo 120.3 de la Constitucion
Espafiola Santiago de Compostela, 2003, pag. 193.

%92 ABAD LICERAS, J.M. y BURZACO SAMPER, M.Procedimiento Administrativo y Proceso Contencioso-
Administrativo: Esquemag? Ed., Madrid, 2012, pag. 97. En esta obra expam clarificador esquema sobre el
principio de congruencia en el proceso contencaxboinistrativo.
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su actitud y no sea preciso el recurso a mediosngplguen fuerza, por minima que esta sea, lo
que haria que la intimidacién supliese a la fu8fza

La congruencia exige adecuacion al fin persegwedalecir, que el medio empleado para
lograrlo ha de ser objetivamente aftocon lo que la finalidad de evitar un dafio grave,
inmediato irreparable o un delito, o peligro, spleede llevarse a cabo cuando la extension,
naturaleza y alcance de las medidas adoptadasidé&aticos al resultado pretendido. Puede
afirmarse que, en sentido estricto, resulta muyptejm realizar un juicio de congruencia cuando
se recurre al uso de la fuerza, pues en puridade@stivale a una estricta y exacta equiparacion
entre el fin y los medios, algo que resulta impleside clarificar pues siempre existen
alternativas menos lesivd3 La congruencia ha de entenderse en sentido aropiim una

reaccion légica y coherente, tratandose de un pdmceuy proximo al de proporcionalidad.

Como sefiala ALONSO PERE?, el desarrollo practico de este principio cuemta dos
graves inconvenientes: de un lado, la falta delaegin especifica sobre los medios que pueden
utilizar, lo que genera un amplio margen intergietaa la hora de seleccionar el medio mas
idoneo para la situacion concreta; de otro, laafake especializacion en manejo de medios

violentos, que puede devenir en excesos.

4. Oportunidad

El principio de oportunidad supone la adopciéndrsarecional, de medidas alternativas
a la persecucion penal por parte del Ministeric@isEsta inaccion reglada parece oponerse
frontalmente al contenido esencial del principiolelgalidad (consagrado en el art. 25.1 CE),
especialmente en su dimension categomedim crime, nulla poena sine lege cértaegun la
cual, tanto el contenido como los limites de lagphan de ser extraidos taxativamente de la

norma pendf”. Aunque este postulado esta dirigido al legislatiene proyeccién en el &mbito

303 PORTILLA CONTRERAS, G.El delito de practica ilegal de detencién por funwarios publicos Madrid,
1993, pags. 327 y 328.

** GRIMA LIZANDRA, V., Los delitos de tortura y tratos degradantes porcfanarios publicosValencia, 1998
péag. 170.

%% ALONSO PEREZ, F.Manual del Policia.., cit. pag. 50.

%% |bidem, pag. 51.

%" HUERTA TOCILDO, S., “The Weakened Concept of thedpean Principle of Criminal Legality (Art. 7 ECHR
and P 7-4)", en GARCIA ROCA, J. y SANTOLAYA, P. (). Europe of Rights: A Compendium on the European
Convention of Human Righteiden-Boston, 2012, p. 317.
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de la persecucion publica de las infracciones psnglor cuanto el MF, dentro de los margenes
legalmente establecidos, posee cierta discrectathkhcusatoria.

Este principio, dirigido originariamente al ambipsocesal, tiene proyeccion en las
normas materiales y puede sustituirlas con éxittaesolucion de ciertos problemas concretos
que el Derecho presefita En este sentido, URQUIA GOMEZ sefiala que exisien posturas
sobre el fundamento dels puniendi;de un lado quienes lo entienden como un sentimig@ato
justicia, sosteniendo que no exige mas criterioaue legalidad, que reclama que a todo delito
siga su correspondiente castigo; por el contrgugenes entienden el castigo como una razon de
utilidad social, en cuyo caso parece preferiblgraicipio de oportunidad, el cual no exige
siempre la aplicacién de la ley penal, sino quedmona su aplicacion a una valoracién de

conveniencia publicg’.

El principio de oportunidad penal surge como dotele persecucion dirigido a obtener
una disminucién de la sobrecarga de trabajo deutiadjccion, provocado por el notable
incremento de la denominada delincuencia de “bajansidad, de “bagatela” o “pequefia
criminalidad”, si bien también es entendido comalaiolad de justicia alternativa que obedece
a principios aceptables de politica criminal, camegjor férmula de reparacion de los derechos

violados de la victima o de la méas probable refiabién o reinsercién del delincuefite

Consiste en la adopcién, por parte del legisladeruna discrecionalidad reglada que
delimita, de forma razonable, los criterios de idacién de la accion penal por parte del
Ministerio Fiscal, si bien no se trata de una @isicnalidad absoluta. En este sentido, ORTIZ
URCULO sefiala que la discrecionalidad absoluta segtada de la acusacion, en la persecucion
y castigo de los delitos, si podria afectar algyio de legalidad o contradecir el mandato de
seguridad juridica (art. 9.3 CE), asi como gen&eps desiguales para los ciudadanos, que

38 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO N.Proporcionalidad y Derechos Fundamentales en elceso penal
Madrid, 1990, pag. 244.

39 URQUIA GOMEZ, F., “El principio de legalidad y eFincipio de oportunidad”, eha Reforma del Proceso
Penal Ministerio de Justicia, Madrid, 1990, pag. 94ambién se han mostrado de acuerdo con este pdratifs
autores, como VAZQUEZ GONZALEZ, CDelincuencia juvenil. Consideraciones penales ynamlogicas
Madrid, 2003, pag. 274; y URBANO DE CASTILLO, E.GORTINA DE LA ROSA, J.M.,La responsabilidad
penal del menor. Adaptada a la LO 8/2006, de 4idemhbre Pamplona, 2007, pag. 120. Por el contrario ateos
han manifestado en contra, como MORA ALARCON, guieade que el principio de oportunidad resultaticoio

a los de legalidad, proporcionalidad e igualdadneteria penal, por ser “incongruente en si mistdQRA
ALARCON, J.A., Derecho penal y procesal de menores (doctrinasjutidencia y formularios)Valencia, 2002,
pags. 180-181.

310 ANZAROTE MARTINEZ, P.,La autonomia del Ministerio Fiscal en el procesmaley la reforma de su
Estatuto OrganicoMadrid, 2008, pag. 258.
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lesionan el principio de igualdad (art. 14 &€)Por el contrario, este principio reglado no
equivale a arbitrariedad del que aplica la leyspegecompatible con el de legalidad en la medida

en que sea la propia ley la que tase los supuestlns que debe ser aplicdtfo

Por tanto, este principio es mas el resultado deamareto disefio de politica criminal,
configurdndose como instrumento del Estado pasglieccion de aquellos actos delictivos que
van a ser objeto de persecucién penal, constitwyeshdprincipal fundamento para que los
organos publicos dispongan de criterios de opattdhp flexibilizacion en su deber de ejercicio
y sometimiento a la accion penal. En este sental@lecision entre ejercer la accién penal,
renunciar a su persecucion, instar la pena estdblen abstracto en toda su magnitud o hacer
algun tipo de concesiones, no solo se fundamentaiestiones de naturaleza procesal sino que

se adopta en funcién de criterios politico-crimasdf.

La Instruccion 12/2007, de la Secretaria de EstledSeguridad, indica en su apartado 2
de la Instruccién Primera queecidida la procedencia de la detencion, el aggalecial debera
llevarla acabo con oportunidad®. Por oportunidad se ha de entender la elecciomdetento
idoneo para recurrir al uso de la fuerza o de maaar la fuerza legitima ha de ser ejercida de
forma inmediata a la agresion o riesgo inminentdadenisma, en ningun caso se reputara
oportuna una actuacion policial ante la ausenciasties premisas. En la Instruccién 3/2009, de
la Fiscalia General del Estado, se matiza sobtanstancias relativas a la eleccién del momento
en que ha de ser llevada a cabo la detencién, pamdte la necesidad de la actuacion, no siendo
aconsejable en acontecimientos sociales o lugaagps, profesionales o de trabajo, salvo que

exista riesgo de fug&.

Consiste en una ponderacién deantumde fuerza que es admisible para repeler o lograr
un objetivo licito frente ajuantumde fuerza o resistencia puesto de manifiesto lpataeante o

persona a detener, pero todo ello desde un plamacginal, es decir, escogiendo el momento

31 ORTiZ URCULO, J.C., “El principio de oportunidadaturaleza, &mbito de aplicacién y limites”,Smluciones
alternativas al procesdestudios Juridicos Fiscales. Madrid, 2004, p4§53

¥12 CRUZ PARRA JALa Mediacién PenalGranada, 2014, pag. 178.

313 RODRIGUEZ GARCIA, N. y CONTRERAS ALFARO, H., “Cetios de flexibilizacién en el ejercicio y
sostenimiento de la accion penal”, Madrid, 2005sp4632-1651.

** Instruccién 12/2007, de 14 de septiembre, de lae®mta de Estado de Seguridad, sobre los compieritos
exigidos a los miembros de las FCSE para garantigaterechos de las personas detenidas o bajsgda@.

™ Instruccién 3/2009, de 23 de diciembre, de la Fisd@eneral del Estado, sobre el control de la éoem que ha
de practicarse la detencion
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idoneo y no otro cualquiera. Por tanto, la fueda puede ser utilizada cuando sea necesaria en
abstracto, debiendo abstenerse de ello cuandonuuiga tal circunstancis.

5. Sintesis del contenido esencial de los principiosmerales

Resulta apreciable que el contenido esencial des egtincipios generales admite
interpretaciones, al tratarse de terminologia atam valorativa. Esto supone que su aplicacion
practica queda en manos de los agentes que valizarua fuerza y la intervencion resultante
sera analizada jurisdiccionalmente con posteridri@ada la naturaleza abstracta del significado
de estos principios, parece que lo mas acertadecesrir a la interpretacién jurisprudencial de
los mismos, teniendo en cuenta que sera éstatigraithstancia, quien positivizara su contenido

efectivo y establecera sus limites

A propdésito de estos principios se ha pronunciaitenadamente la Jurisprudencia. Asi,
la STS 16890/1993, de 15 de abril [ES:TS:1993:1F890ndica que:La proporcionalidad,
como eje definidor de lo permisible, exige guardafjusto equilibrio entre lo que se quiere
investigar y el perjuicio, deterioro 0 menoscab@ @ estos casos ha de sufrir la dignidad de la
persond® A este respecto también se refiere la STS 207/19@6 16 de diciembre
[ES:TS:1996:207], al sefalar quéa medida cautelar debe ser iddénea, necesaria y
proporcionada en relacion al fin constitucionalmeniegitimo que se pretendmnseguiy
afadiendo queEl interés publico propio de la investigacion dedadlito y, mas en concreto, la
determinacion de hechos relevantes para el procpsoal son, desde luego, un fin
constitucionalmente legitimoPor ultimo, resefiar también parte del contenidolal STS
2764/2001, de 4 de febrero [ES:TS:2001:2764] qukcén que:En materia de detencion y
prision preventiva deben regir los principios de oporcionalidad, subsidiariedad vy

excepcionalidad.

¥ ALONSO PEREZ, E Manual del Policia.. cit. pag. 52.

37 En el mismo sentido se han pronunciado sentenuias recientes: SSTS 10889/1994, de 4 de febrero
[ES:TS:1994:10889]; 7124/1995, de 1 de febrero TBSL995:7124]; 74/1996, de 2 de febrero [ES:TS: 196y
4379/2006, de 10 de julio [ES:TS:2006:4379], entras.

318 En el mismo sentido reitera la STS de 20 de dioiende 1993, al sefialar que:verificacion de la prueba que

se considera apremiante, supone para el afectadsoumetimiento no ilegitimo, desde la perspectivestuicional,

a las normas de Policia, sometimiento al que inzlpgede verse obligado sin la previa existenciandéios de
infraccion, en el curso de controles preventivadizados por los encargados de velar por la secaatid

163



CAPITULO II. EL USO DE LA FUERZA.

Bajo un escrupuloso cumplimiento de los requisgqgsuestos la doctrina jurisprudencial
del TS, en sus sentencias 5251/2010, de 15 deredt$:TS:2010:5251] y 5251/2010, de 15 de
octubre [ES:TS:2010:5251], exige qeex el ejercicio del cumplimiento de un deber, el ds la
fuerza sea proporcional a la funcion que los agentan de realizar, sin que puedan
extralimitarse en su aplicacién y que quien la stphaya ofrecido cierto grado de resistencia
o actitud peligrosa sélo vencible con el uso dedarcion fisica Afadiendo, en su Sentencia
2966/2010, de 2 de junio [ES:TS:2010:2966] qlauso proporcionado de la fuerza necesaria
en cumplimiento de un deber impuesto legalmentpuedle suponer la comision de un delito,

aungue el resultado sea tipico de una figura dekct

Atendiendo al contenido esencial de los principesunciados, asi como a la
interpretacion jurisprudencial de los mismos, cedigalar que todos ellos pueden subsumirse en
el de proporcionalidad en sentido amplifpproponiéndose la siguiente conceptualizaciérose |

principios informadores de sus actuaciones en geypen el uso de la fuerza en particular:

En el ejercicio de sus funciones deberan actuar leodecision necesaria, cuando se
trate de una situacion de la que no puedan sussggaecurriendo al uso de la fuerza s6lo como
altimo medio y siempre que resulte idoneo y radigmancipio de necesidad); precisa un previo
proceso de ponderacion y valoracion, quedando fidhai toda extralimitacién y estando sujeta
su actuacion a una ponderacion de racionalidad diféa (principio de proporcionalidad en
sentido estricto); ha de existir una interaccibnhecente entre el hecho y la actuacion,
ofreciendo una respuesta razonada atendiendo aflastos de la misma, por lo que el resultado
ha de ser igual al pretendido (principio de congrai@); por ultimo, las actuaciones se han de
llevar a cabo en el momento idéneo, poseyendoociadrgen de discrecionalidad, si bien, a
diferencia de lo que ocurre en el ambito proceaglji no estan regladas y quedan al arbitrio de

los agentes, salvo en supuestos en que sea albselutia preceptiva (principio de oportunidad)

*® En este sentido, el TS, en su sentencia 6905/2(#81 de diciembre [ES:TS:2006:6905], establece oo
agentes (...) pueden y deben utilizar proporcionatmela fuerza para reducir a quien, habiendo sido
legitimamente compelido a realizar una determinadaducta, se niega a ello empleando la violenciatreolos
propios agentes para hacer efectiva su negativieespecto a quien habiendo sido legalmente detesgdoiega a
permitir la efectividad de la detencion o de lasuaciones legitimas que la siguen.
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. MARCO JURIDICO LEGITIMADOR DEL USO DE LA FUERZA EN
ESPANA

Si se hubiera de establecer un catalogo de instites juridicas que poseen
trascendencia sobre el analisis del uso de la dupddicial éste seria amplisimo, pues la
diversidad de bienes juridicos susceptibles der estplicados conlleva, inevitablemente, la
emision de juicios especialmente motivados juridieate. Ahora bien, es posible reducir esa
lista, a fin de hacerla manejable, si el analisidisge hacia aquellas que mayor incidencia van a
tener en la generalidad de los casos.

Para ello, se han tomado como punto de partidealasas de justificacion, especialmente
aquéllas que poseen una relacion directa con elei$mfuerza, asi como la relacion causal entre
accion y resultado. Con ello se pretende ofrecarvision didactica, practica y realista del uso
de la fuerza, asi como de su consideracién forsiahdo incluidas y comentadas diversas

Sentencias del Tribunal Supremo, referidas a lascimeadas figuras juridicas.

1. Relacién accion-resultado

En el marco de las actuaciones policiales, el secal uso de la fuerza se proyecta como
instrumento necesario en aquellas situaciones ®gua el ejercicio de la coercion directa o
fisica haya de ser llevado a cabo, dentro de |lodnpetros y principios reguladores. Ello supone
la exteriorizacion de una determinada conducta wciodl voluntaria, de la que pueden
derivarse diversos resultados, los cuales no seesmr los deseados o deseables. Esto hace que
la determinaciéon del grado de relacion, entre acygidesultado, se configure como una de las
figuras juridicas de mayor relevancia, a efectdaddeterminacion del grado de responsabilidad
personal’’. Dada la complejidad dogmatico-técnica que rodeiaterpretacién de la teoria que
la desarrolla, se ha optado por realizar un asaligscriptivo basico, acompafiandolo de

ejemplos jurisprudenciales.

320 En este sentido, en el juicio de la imputaciéretiz se analiza el dolo, la imprudencia y el ertos cuales
también pueden afectar en contextos de justificadida vez confirmado el tipo y la antijuridicidas cuando tiene
sentido examinar si la infraccion se ha cometide@diciones de responsabilidad personal. JOSHI EHRB U.,
“Normas de conducta y juicios de imputacion”, enRBHNA VALDES, C.; VALLE MARISCAL DE GANTE, M.;
CUERDA RIEZU, A., et al.Estudios Penales en Homenaje a Enrique Gimberhaino I Madrid, 2008, pag
1095.
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Al objeto de delimitar el contenido y alcance dadgura, se han tomado como punto
de partida los postulados propuestos por RG¥INen los que establece tres criterios para
determinar la relacion de causalidad entre la adgidomision) de una persona y el resultado de

la misma.

1. Disvalor de la accion: Siendo necesaria la exiséethe un riesgo juridicamente relevante
gue haya sido creado o incrementado por la condigttagente.

2. Disvalor del resultado: Que el riesgo creado o auau® se materialice en un resultado
tipico.
3. Fin de proteccioén del tipo: Que la norma tipicagaosomo finalidad la proteccién del

resultado generado por el disvalor de la accidnjexsr, que el tipo tenga por objeto

impedir tales hechos.

A través de estos elementos se determina el gradelacion imputable a un resultado
tipico derivado de una conducta también tipicaladacdo la existencia o no de un nexo causal
entre ambos. Esta consideracion estd muy presenta pirisprudencia espafiola, habiendo
sefalado que su pretension es laddgerminar el alcance de la voluntad del sujetaaacion
con el resultado causado que, para el Tribunal opr el dolo respecto a la creacién de una
situacidon de peligro comprende el dolo en relaaidn el resultado material en que se concrete
ese peligro creado, siempre que el mismo sea reptasle y no una posibilidad remota ajena a
las esferas de conocimiento y finalidad del autereda conducta, de forma que esa imputacion
opera en la prevision del curso causal que dé luglaresultado final, respondiendo por la
concrecion del peligro previsible y finalmente aegara la victima, existiendo una conciencia

del contenido del acto y de sus posibles conse@stit

A ello ha anadido, en su sentencia 1314/2012, ddel8iciembre [ES:TS:2012:1314],
que: la relacion entre la accion y el resultado no smita solo a la comprobacion de la
causalidad natural, sino que depende de la posifdide la imputacion objetiva del resultado
de la accion, lo cual sélo ocurre cuando la condutta creado un riesgo no permitido
juridicamente y el resultado es la concreciéon de maligra Por tanto, el Alto Tribunal sigue el

planteamiento de los postulados de ROXIN, en cuantjue distingue distintos niveles en

%21 Descritos y analizados en distintas obras, ertas: eROXIN, C., “Sentido y limites de la pena ¢ésita en
ROXIN, C.Problemas basicos del Derecho Perfaduccion de LUZON PENA, Madrid, 1976, pags. 11-3&
problematica de la imputacion objetiva”, &evista Electronicade Ciencia Penal y Criminologia, n°® 39989,
pags. 749-770.

322 \/éase a este respecto las SSTS 844/2012, de [FBSAES:2012:844] diciembre y 1141/2013, de 23 deren
[ES:TS:2013:1141], entre otras.
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relacion a la imputacién objetiva: 1°: Creaciénuheriesgo tipicamente relevante. 2°: Que el
comportamiento sea peligroso por crear un detednigaado de probabilidad de lesion o puesta
en peligro del bien juridico protegido, requirieneke juicio de probabilidad la inclusion de las
circunstancias conocidas o reconocibles por un hemludente en el momento de la accion,
mas todas las conocidas o reconocibles por el adbre la base de sus conocimientos
excepcionales o al azar. 3°: El riesgo creado debro permitido por el alcance de la proteccion

de la norm#>

Con respecto a los miembros de los Cuerpos pdagialdemas de la concurrencia de los
elementos enumerados, cobra especial importangiaisd Gltimo del punto 2, cuando se refiere
a “conocimientos excepcionales”, pues la laborqgmlliesta sujeta a la necesidad de formacién
especifica y continuada en aquellas materias gueefo parte de sus actuaciones generales,
entre las que se encuentra el ejercicio de la deftsica e incluso el uso de armas, estando
regidas sus actuaciones por una estricta normadhadiva a la protecciéon de los Derechos
Humanos. Ello va a suponer que la valoracion ebdgiiobre el prondstico final, de la accion
llevada a cabo, va a ser mas rigurosa que para stjetos que no cuenten con tal recurso
formativo, por lo que la imputacion objetiva desuktado, derivada de acciones policiales, esta
en intima conexion con su especifica cualificagofesional, tanto si los concretos agentes la

poseen como Si no.

Esto enlaza directamente con los conceptos deadmigprudencia, especialmente en sus
posiciones extremas, mas difusas y de complejaimiigacion; es decir, el dolo eventual y la
culpa conscienté®. Por ello, se resumen a continuacién los concépisigos distintivos de cada
una de las posibles opciones, de acuerdo con ttadaeesquematizacion y concrecién llevada a
cabo por RODRIGUEZ RAMO®>

Dolo: Se manifiesta en la presencia conjunta delemento intelectivo y otro volitivo, es

decir, de conciencia y voluntad necesarias paraoebcimiento por parte del sujeto de la

23 STS 1141/2013, cit.

%24 Reciente jurisprudencia se ha referido a ello camoproblema en la realidad préactica, asi, en B8$SS
645/2012, de 9 de julio [ES:TS:2012:645] y 498820de 9 de octubre [ES:TS:2013:4988] ha sefalado g la

discusién sobre el dolo eventual en casos concresasabitual entremezclar con facilidad cuestiodegmaticas
con otras probatorias. Un clasico y citado penalistel siglo pasado se referia a esta tematica cdmo de los

problemas mas dificiles y a la vez de los practeate mas importantes de todo el Derecho de castigadificil

trazar la frontera entre dolo eventual y culpa coeste”.

32> RODRIGUEZ RAMOS, L. (Coord.ICédigo Penal: Concordado y Comentado con Jurispneéey Leyes
Penales Espaciales y Complementarias, 42 Mddrid, 2011, pags. 137-142.
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presencia de los elementos del delito, lo que deliel elemento intelectivé®. El elemento
volitivo precisa que el sujeto activo sea conseialg su accion u omision, asi como del curso
causal que genera su accién o no interrumpe sudmisn los delitos de resultado), lo cual
provoca el efecto previsto en el tipo. La volurgagone el querer realizar la accion (u omision),
tanto de modo directo como indirecto, es decirnbien intencionalidad absoluta o con

aceptacion de la conducta y sus efeéfos

El dolo puede ser clasificado en mdltiples categréi bien, atendiendo la mas usual es

posible distinguir entre:

Directo: Aquel en el que se quiere producir el iteslo (el agente quiere lesionar a otro y

lo hace).

Indirecto: El sujeto quiere lograr un objetivo yrekultado efectivo es necesario para
lograrlo, es decir, el dolo es admitido como merstrumento (el agente pretende reducir e

inmovilizar a otro y lo golpea para lograrlo, proaado lesion).

Eventuaf?® El sujeto se representa como posible o probdhiesaltado vinculado a su
accion u omision y aun asi actua, produciéndosetiedenente el resultado no querido pero
aceptado a pesar del riesgo (el agente pretendeiredinmovilizar a otro, no lo golpea para
evitar el riesgo derivado de ello pero utilizadarza para vencer la resistencia de modo excesivo
0 inadecuado y se produce lesion). Aunque doloifgignquerer y conocer los elementos
objetivos del tipo, la voluntad de logar el restitano es mas que una manifestaciéon de la
modalidad mas frecuente del dolo en la que el qudmsigue la realizacion de un resultado, pero
esto no impide que puedan ser tenidas como dobxgaasllas conductas en las que el autor
quiere realizar la accién atipica que lleva a ladpccion del resultado o que la realice

representandose la posibilidad de la producciémiho®.

En el quehacer profesional policial es frecuenteolasideracion, por parte del Tribunal,
de la existencia de dolo eventii§l en los supuestos en los que han de recurrir aldasla

fuerza, pues la propia esencia del acometimientxidi suele encajar en los tipos de lesiones,

2% éanse a este respecto las SSTS 2317/1993, de bbtalare [ES:TS:1993:2317]; 62/1997, de 20 de enero
[ES:TS:1997:62]; 280/1998, 20 de febrero [ES:TS8280], entre otras)

327 A este respecto pueden consultarse las SSTS 2386/1993, de 27 de octubre [ES:TS:1993:23%6()/1998, de 9

de diciembre [ES:TS:1998:1550]; 1045/2010, de 2hadembre [ES:TS:2010:1045] y 5070/2013, 9 de loetu
[ES:TS:2013:5070], entre otras.

2% SSTS 590/1995, de 24 de abril [ES:TS:1995:590]4/1998, de 10 de febrero [ES:TS:1998:194], entrasot

2 SSTS 172/2008, de 30 de abril [ES:TS:2008:172]/Z0@0, de 2 de julio [ES:TS:2009:716] y 3773/20d8 28

de junio [ES:TS:2013:3773], entre otras.

330 5j bien, en muchas ocasiones, suele quedar ableqbi la concurrencia de causas de justificacion.
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bien en las modalidades de delito o de falta, siesias conductas tipicas facilmente ajustables

al tipo subjetivo de dolo en su modalidad de ewadfitu

Imprudencia: Existe cuando un comportamiento geaereesultado tipico en version no
dolosa, derivado de la situacion de riesgo provacpdr dicha conducta, al no prever lo
previsible o no evitar lo evitable, violando unama objetiva de cuidado reguladora de ciertas
actividades o situaciones, la cual impone como deabesujeto activo el prever o advertir
situaciones de riesgo o peligro inminentes y cosecan su conducta, o de evitar el resultado

desplegando los deberes de cuiddo

Los elementos de la imprudencia son: accidon u dmigue provoca un resultado tipico,
en su versidn culposa; ausencia de dolo, ni sigu@rentual, como elemento negativo;
infraccion a una norma de cuidado contenida en asrjaridicas o técnicas relativas a la
actividad social que desempefia el autor; que eltagl® sea previsible o evitable y sea derivado
de la inobservancia de la norma de cuidado; queujgto le sea exigible, en atencion a sus

circunstancias personales (formacion, inteligencjala no infraccion de la norma de cuidado.

El TS ha estimado, en numerosas sentefitiague la infraccién culposa o por
imprudencia debe reunir los siguientes requisidd:a produccion de un resultado que sea la
parte objetivada de un tipo doloso; b) La infraatide una norma de cuidado cuyo aspecto
interno es el deber de advertir el peligro y cuyapecto externo es el deber de comportarse
conforme a las normas del cuidado previamente ditery c) Que se haya querido la misma
conducta descuidada, con conocimiento del peligrsin él, pero no el hecho resultante de tal

conducta

En la STS 1089/2009, de 27 de octubre [ES:TS:2089]1 se detalla que el delito
imprudenteaparece estructuralmente configurado, de una paute,infracciéon de un deber de
cuidado interno (deber subjetivo de cuidado o deviion), que obliga a advertir la presencia
de un peligro cognoscible y el indice de su gradegiade otro, por la vulneracién de un deber
de cuidado externo (deber objetivo de cuidado) gbkga a comportarse externamente de

forma que no se generen riesgos no permitidos suaraso, a actuar de modo que se controlen

$1«Quien propina un pufietazo en el rostro de su eptanse esta representando que su accion es genaedadun

intenso riesgo para la integridad fisica de la geasagredida. Pese a todo, ya sea porque aceptase#tado, ya
porque se muestre indiferente al desenlace creadana situacion de riesgo que él mismo es capapteolar, su
accion ha de ser calificada como dolosa, siendeseltado la concrecion del peligro que contieracleion” (SSTS
738/2005, de 10 de junio y 1401/2013, de 26 de opanatre otras).

332y/éase STS 1012/1994, de 11 de mayo [ES:TS:1992}101

333 3STS 181/2009, de 21 de junio [ES:TS:2009:181RTEB, de 8 de febrero [ES:TS:2013:79] y 6563/20&319
de diciembre [ES:TS:2013:6563], entre otras.
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0 neutralicen los riesgos no permitidos creados goceras personas o por factores ajenos al
autor, siempre que el deber de garante de ésteligue a controlar o neutralizar el riesgo
ilicito que se ha desencadenadbd estos requisitos ha de sumarse, en los compa@taos
activos, el nexo causal entre la accion imprudgntd resultado, y la imputacion objetiva del
resultado a la conducta imprudente, de forma queeslgo no permitido generado sea el que se
materializa en el resultado. (...) en los comportarttie omisivos habra de operarse con el
criterio hipotético de la imputacion centrado etudidar si la conducta omitida habria evitado,
con una probabilidad rayana en la certeza, la lestomenoscabo del bien juridico que tutela la

norma penal

Las exigencias, a efectos de la intervencion falise circunscriben a correcta prevision
de situaciones de peligro derivadas de su propmluma, cuando éstas no sean deseadas,
siempre que se trate de una infraccion a norméagigas o técnicas de cuidado relativas a la
concreta actividad desarrollada, ademas de quertactuar correcto el resultado seria evitable,
atendiendo a sus circunstancias personales y de/ébrmacién. En este sentido, el agente de
policia posee (0 debe poseer) conocimientos especianto normativos como técnicos, como
para valorar la gravedad de las consecuenciasadesvde sus actos, estando obligado a impedir

0 no producir riesgos no permitidos.

Con respecto a la ponderacion de la gravedad dapeudencia, como ha sefialado la
abundante jurisprudencia citada del TS, se haatwlat a una perspectiva objetiva, con arreglo a
la magnitud de la infraccién del deber objetivocdédado o de la diligencia en que incurre el
autor. Esto se encuentra directamente ligado aagpnitaid en la escala de riesgos no permitido o
no controlados, estando limitado este nivel pogrdo de utilidad social de la conducta
desarrollada por el autor (a mayor utilidad somalyores niveles de permisividad del riesgo),
pero también se ha de estimar la importancia del wabien juridico amenazado, de tal modo
que, a mayor valor menor nivel de riesgo permiyicioayores exigencias en el deber de cuidado.
Desde una perspectiva subjetiva, relativa al delodjetivo de cuidado, la gravedad de la
imprudencia se determina por el grado de previdddl o cognoscibilidad de la situacién de
riesgo, atendiendo para ello a las circunstancelscdso concreto, de modo que a mayor
previsibilidad o cognoscibilidad mayor nivel de gexicia del deber de cuidado, resultando por

tanto, mas grave su vulneracith

% SSTS 1089/2009, de 27 de octubre [ES:TS:2009:15/241.1, de 26 de diciembre [ES:TS:2011:1415] y
3773/2013, de 28 de junio [ES:TS:2013:3773], eotras).
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Por tanto, para la discriminacion entre imprudemgave o leve se ha de atender a la
entidad del deber objetivo de cuidado y del rigaggwocado, a la relevancia de la utilidad social
de la conducta y a la magnitud del bien juridicotggido. Pero también se ha de tener presente
el deber subjetivo de cuidado, valorando el nivelpdevision o conocimiento del riesgo en el

caso concreto.

El tipo de imprudencia méas complejo se manifiestdaedenominada culpa consciente,
resultando dificil establecer el limite divisorioncel dolo eventual. Tradicionalmente se atiende
a la valoracion del nivel de probabilidad de praidic del resultado, si bien en la practica
resulta complicado de discriminar. Incluso un sedtictrinal considera que en ambos casos se
trataria de dolo, en su vertiente eventual, excldgela imprudencid> También se ha
considerado la influencia del error de apreciacestiendo un conocimiento correcto de la
situacion de hecho pero errando sobre las conseaseaiue pueden derivarse de é€l, error que no

cabria en el dolo eventual por la alta probabilidagroduccién del grave resultdtfo

En lo que respecta al ejercicio de la funciongalj la imprudencia contiene elementos
que actiuan en sentido antagonico. De un lado faanstancias personales de los agentes les
hacen acreedores de un plus de formacion que de heanifestar en un correcto conocimiento
de las normas juridicas o técnicas que regulamafagidn, asi como una adecuada valoracion de
situaciones de riesgo. De otro, la utilidad sod&ku funcién hace necesario el uso de la fuerza
en gran numero de ocasiones, por lo que el biddigor protegido contra el que actian sera

siempre de gran magnitud (integridad o incluso)vida

Esto supone que los casos de imprudencia en l&fupolicial, relativos al empleo de la
fuerza, se vean reducidos a supuestos casi anemsi@biues en la mayoria de los casos actuaran
los elementos propios de su funcidon como cualifesdel dolo, ya sea directo o eventual. En el
mismo sentido opera la culpa consciente, pues gmd@ntes no cabe el error sino que el

conocimiento de la probabilidad de lesion formagode su cualificacion profesional.

A continuacion se detalla un resumen de variosscasdos que se dan cita varias de las
figuras juridicas expuestas, a fin de ofrecer umeagen didactica y préactica sobre la

interpretacion de las mismas:

*** STS 802/2010, de 17 de septiembre [ES:TS:2010:802].
#® TS 4940/2012, de 25 de junio [ES:TS:2012:4940].
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Caso 1: STS 4889/2013, de 1 de octubre. Lesionesdglito contra la
integridad moral a un detenido [DOLO DIRECTO]

Resumen de antecedentes:

Un individuo provoca una pelea en una caseta da,Ferte lo cual ha de intervenir una
unidad de la Guardia Civil, la cual procede a sniidicacion y le indica que abandone el lugar,
lo cual éste realiza. Horas mas tarde interviereenwkvo, en el mismo lugar y por los mismos
hechos, indicandole de nuevo que se marchase riBosiente interviene una unidad de Policia
Local, negandose en este caso a identificarsebaadanar el lugar, por lo que proceden a su

detencion.

Una vez en dependencias de la Policia Local, setlado a un Centro de Salud para que
fuese atendido, ante las lesiones que presentabandose a ello, por lo que es dirigido de
nuevo a las mencionadas dependencias e ingresadozena de calabozos, donde uno de los
agentes de la Policia Local le propina una fueastadga en el pecho. Posteriormente, los agentes
observan que comienza a inflamarse y a manifegtanlthdes respiratorias, siendo trasladado a
dependencias de la Guardia Civil, donde, al obsewastado, indican a los agentes locales que
lo trasladen al Centro de Salud, donde finalmentatendié y custodiado por un agente de la

Guardia Civil.

Por tales hechos el detenido interpone denuncitiacehagente agresor por un presunto
delito de lesiones y otro contra la integridad rhadactando la Audiencia Provincial de Cadiz
sentencia condenatoria por el primero de ellossplaiendo por el segundo.

Fundamentos juridicos del TS:

El agente condenado recurre ante el Tribunal Suprategando vulneracion de varios
derechos fundamentales (a la tutela judicial efacta las garantias constitucionales, a la
contradiccion entre los medios de prueba,...), pudisa que las lesiones se debian a las peleas
previas y a un intento autolitico cuando se enatiatien la celda. El Tribunal determiné que los
elementos de juicio expuestos en la sentencia camaiga de primera instancia resultan de
abrumadora suficiencia para tener por acreditadgiesion por parte del acusado, asi como del
resultado lesivo derivado de la misma y que, adetodsnformes médico legales excluyen la
tesis alternativa de lesiones originadas con oga®#oun intento suicida, por lo que se inadmite

el recurso.
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Caso 2: STS 4404/2010, de 2 de julio. Torturas ysienes a un detenido
[DOLO EVENTUAL]

Resumen de antecedentes:

Un detenido, ingresado en una celda en dependepai@sales, comienza a alterarse y
proferir gritos, golpeando los barrotes con divensartes de su cuerpo, por lo que se acerca un
agente para intentar calmarlo, ordenandole queisiese de espaldas para ser esposado. Ante la
negativa del detenido, dos agentes entran en dia oeln la intencion de inmovilizarlo y, en su
caso, reducirlo, resistiéndose fuertemente el diea ello, cayendo todos al suelo. Ante los
gritos, se incorporan otros dos agentes al inteetaeduccion, de tal modo que uno de los
agentes sujeta al detenido en el suelo por su bl@zazho, otros dos por su brazo izquierdo, uno
de estos ultimos intentado inmovilizarlo presior@dadton la planta de su pie, y el tltimo agente
lo sujeta por las piernas, intentando todos eldoger la fuerte resistencia que oponia.

Tras ser esposado el detenido se calma, si biggenies después comienza de nuevo a
gritar y a quejarse de dolor en el brazo, siendsladado a un centro de salud donde se le

diagnostica fractura en el himero del brazo izqgoier

La Audiencia Provincial de Barcelona estimé que @snipolicias que sujetaban y
maniobraban con el brazo izquierdo del detenidoaaoh coordinadamente, consintiendo la alta
probabilidad de provocar un resultado lesivo, papBcaron sobre el mismo dos fuerzas
contrapuestas: una de flexion y otra de torsiénlaezona del hombro y brazo, las cuales
produjeron la fractura, lesion que no fue apreciadaaquel momento, ya que una vez
inmovilizado ceso en su actitud agresiva y no nesitdf signos de dolor. Por estos hechos, la
Audiencia condené a ambos agentes como coautoreandedelito de lesiones dolosas,
absolviéndoles del delito de torturas, mientras lggedemas agentes fueron absueltos de todo

cargo.

Los agentes condenados recurren en casacion, deggre no actuaron de forma
coordinada ni dolosamente, pues su Unica intereriéha de inmovilizar, reducir y esposar a un
detenido con importante grado de agresividad, al tarcejeaba y ofrecia fuerte resistencia

activa a las maniobras de inmovilizacién, por le fue necesario el recurso al uso de la fuerza.
Fundamentos juridicos del TS:

La Sala entiende que el motivo del recurso no &islej pues el juicio historico describe

un delito doloso de lesiones en su modalidad de eé¢ntual, dadd:..) la alta probabilidad de
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gue pudieran ocasionar un resultado lesivo al leamn ARadiendo que, en este caso, tanto
desde el plano del derecho a la presuncién dene@eomo al de la tutela judicial efectiva la
afirmacion que proclama dhctum es irreprochable(...) predicado como probado que el
resultado lesivo habido obedecié a ese uso desprap@do de la fuerza por parte de los
autores, es tiempo ya de adentrarnos en la cuestiditerniente a si ese uso excesivo de la
fuerza fue doloso —cual sostienen las AcusaciorescBlar y Popular- e integra por tanto el
delito de lesiones dolosas, o si fue imprudenteyaceiene a manifestar en su calificacion el

Ministerio Fiscal

El Tribunal Supremo descarta la causacién imprudgrgte inclina por la dolosa, a titulo
de dolo eventual, por entender qi#: uso desproporcionado de la fuerza, aun no estand
presidido por la clara vocacion de ocasionar leger(dolo directo), si es claramente expresivo
de la representacion y aceptacion de esa probalidolo eventual) y, ello, es asi por la
presencia de un doble elemento: A) La aplicaciordds fuerzas de gran magnitud sobre el
brazo del detenido, (...) fuerzas que exceden coharert su intensidad de la que es usualmente
utilizada por los agentes en las operaciones de rallamiento de los detenidos; y B) El
concreto mecanismo de aplicacion de esas fuerzheesel brazo que, igualmente deviene
inusual en la ejecucion de esas maniobras, puentmais uno de los agentes ejercia una notable
fuerza en el movimiento de retorsion del brazo ghraarlo a la espalda del detenido, el otro
agente, para inmovilizar el brazo, proyectaba sobtemismo una fuerza también de gran
magnitud, poniéndole la planta del pie sobre elzorhasta ocasionar la fractura del mismo”. El
empleo de una fuerza excesiva en las operacionesddecion, asi como el hecho de hacer uso
de “medios de inmovilizacién conceptuables comotabes para el entender de cualquier
ciudadano medio, son ilustrativos de que: “(...) bfar en esa descrita forma los agentes - que
ha de reputarseles expertos en el uso de la fugtzabieron de ser necesariamente conscientes
del grave exceso que cometian y de las potenaialesecuencias lesivas que ese obrar podia
llevar racionalmente asociadas, pese a lo cualjdleon aceptar esa real y alta probabilidad y
proseguir con una actuacion generadora de un efectienoscabo fisico

Atendiendo a estas consideraciones, el TS estintageocedencia de las pretensiones
del recurso de casacion, por lo que declara quenogar a las demandas planteadas relativas al
considerar que las lesiones producidas fueron ptodile una extralimitacion en el uso de la

fuerza dolosamente, en su modalidad eventual.
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Caso 3: STS 5439/2013, de 6 de noviembre. LesiofdgdPRUDENCIA
GRAVE]

Resumen de antecedentes:

Una persona circula con un vehiculo previamentdraide por ella misma, siendo
interceptado por una patrulla policial cruzandoselamnte, tras haber realizado las
comprobaciones pertinentes, al haberse detenigoatge un semaforo en rojo. Uno de los
agentes se aproxima al conductor y le insta a g@se del vehiculo, orden que es desatendida
por el éste, el cual permanece con las manos sclltaagente retrocede hacia el tercio trasero
del vehiculo y desenfunda su arma reglamentarianento en el que el conductor inicia
bruscamente la marcha atras y posteriormente Hataate con intencion de huir. El otro agente

efectlia dos disparos, uno de los cuales alcaramelictor provocandole lesiones graves.

La Audiencia Provincial condena al agente por ulitadele lesiones por imprudencia
grave. El agente recurre en casacion alegand@ etrbs motivos, infraccion de precepto legal,
por inaplicacion de la eximente del art. 20.4 GRyiflma defensa) o en su defecto del 20.7

(cumplimiento de un deber, oficio o cargo).
Fundamentos juridicos del TS:

El Tribunal considera que la conducta del agenteridasido dolosa si éste hubiera
disparado contra el conductor, o hacia el lugar quepaba, con intencionalidad o con
conciencia de la alta probabilidad de alcanzardwp mo lo sera si intentd dirigir los disparos
hacia una zona del vehiculo alejada de aquél. tencaso, consider6 que fue la falta de cuidado
en la ejecucion lo que provocod que fuera alcanzpdes mientras que uno de los disparos
impacto en el piloto trasero derecho (zona alegelda posicion del conductor), el segundo

atraveso la luna trasera y el asiento para alogrss cuerpo del herido.

También tuvo en cuenta la experiencia del agentes (@e 30 afios de servicio), lo que
indica, en una interpretacion racional, que salva@atde un profesional experimentado quoslia
pensar que controlaba suficientemente la direcai@nlos disparos (...) sin crear un riesgo
apreciable para la integridad fisica del conduct&i bien esta interpretacion resulta altamente
subjetiva, pues no depende de los afios de sesimale la formacion y practica que éste posea.

En consecuencia, las lesiones fueron producidaslmbsparo efectuado en un momento
que, desde la perspectiva de la legitima defersajoy era necesaria esa reaccion pues la

agresion previa ejecutada por el lesionado ya HatzEbzado y se disponia a huir del lugar. Por
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tanto, las lesiones quedan desvinculadas de egia menducta. EI TS confirma la calificacion
juridica realizada por la Audiencia Provincial colesiones por imprudencia grave.

2. Exclusién de responsabilidad

La responsabilidad criminal puede quedar exclumiadiversas causas. La mayor parte
de las mismas se hallan comprendidas en los @ty. 20 CP, bajo la rubrica&Causas que
eximen de responsabilidad criminai bien existen otras figuras que provocan ehmigfecto,

como el error o las excusas absolutorias.

El error invencible supone el desconocimiento, kpen ignorancia o equivoco, de la
realizaciéon de un hecho tipico, produciéndose umergkncia entre la conducta objetivamente
realizada y la representacion que el sujeto haadlaeexcluyendo el dofd’. Con respecto a las
excusas absolutorias, estan constituidas por urade circunstancias no recogidas en la parte
general del CP sino en concretas disposicionescpiares que, por motivos de utilidad o
conveniencia, determinan la exclusion de la pemarpperativo legal, en este sentido, el TS, en
su sentencia 2176/2002, de 23 de diciembre [ESODR:2176], sefalé que.as excusas
absolutorias las establece la ley por motivos détipa criminal, y en cuanto a normas de
privilegio, no admiten interpretaciones extensigdsechos distintos, a situaciones diferentes o a

otras personas que las expresamente recogidastentellegal

Dadas las peculiares caracteristicas de los sugijto de este estudio, agentes de
Policia, dificilmente podrian ser de apreciacios lausas sefaladas. El error requiere
desconocimiento 0 equivoco absoluto, lo cual teswasa cabida con respecto a la detencion y
uso de la fuerza. Las excusas estan tasadas @y kahinguna de ellas esta referida a los tipos
penales que pueden derivarse de una detencion.

Con respecto a las causas de justificacion, la marde edad queda descartada, pues es
requisito indispensable el tener cumplidos 18 aifawa acceder a la funcion policial. Lo mismo
ocurre con las anomalias o alteraciones psiquidasl@ percepcién, pues se trataria de causas de
exclusién de acceso, salvo que sean sobreveniddes aparicion imprevista. El estado de

intoxicacion plena tampoco tiene sentido para ipsst penales que pueden derivarse de una

%7 LLABRES FUSTER, A., “Art. 14.1", en GOMEZ TOLILLOM. (Dir.), Comentarios al Cédigo Penal,
Valladolid, 2010, pag. 105.
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detencion, pues en su consideracion como eximem@leta impediria la ejecucion de la misma

por su influencia fpsicofisioldgica.

Las causas con mayor impacto son la legitima dafem$ cumplimiento de un deber, las
cuales son objeto de un analisis mas detalladmi&do insuperable también se ha considerado

de interés, por ello se le dedica un epigrafe expre

Con respecto al estado de necesidad para evitaralipropio o0 ajeno, contenido en el
art. 20.5 CP, existe una distincion en funcion de quien realice la accion sea agente encargado
de garantizar la seguridad publica o particularister diversas posiciones doctrinales con
respecto a su alcance operando, bien como exclugola antijuridicidad (la conducta esta
permitida por el Derecho) o bien de exclusion deulpabilidad (al autor no puede exigirsele un
comportamiento distinto), aunque todas coincideriaenecesidad de su consideracion como

eximente cuando se obre impulsado por ella.

El estado de necesidad consiste en dafiar un bigicamente protegido por la
legislacion penal, es decir, incurriendo en infréicca la misma, si bien la conducta quedaria
amparada por la exclusion de la antijuridicidadadeonducta o de la culpabilidad de su autor.
Su esencia gira en torno a la idea de que el Deretbtrga al individuo la posibilidad de
provocar ese dafio a bien juridico ajeno cuandovést dirigido al objeto de salvaguardar otro

bien de la misma naturaleza o superior.

Como requisito esencial ha de existir una preswamigsion del bien juridico que se
pretende proteger, manifestada en una alta praofiadbilademas la intensidad probable del dafio,
o de la puesta en peligro, ha de ser suficieni@ raanvocar la accion de un buen padre de familia
u hombre medio, el riesgo ha de ser real, que pr/an conflicto de intereses y solo evitable
mediante la accién u omision ejercitada bajo eldsstle necesidad.

De esa naturaleza esencial parte la distincionsquealiza entre un ciudadano corriente
y los agentes de la autoridad, pues estos Ultirsi@s esituados en una posicion de garante, han
recibido formacion especifica, tienen obligacidrsderificarse y ademéas obran en cumplimiento
de un deber, oficio o cargo. Requisitos que leggatoun plus de responsabilidad con respecto a

los demas.
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3. Causas de justificacion

La justificacion determina el derecho a realizathenho tipico y la obligacion por parte
de la comunidad de soportaild) tratandose, por tanto, de una especifica exalu$éb injusto
penaf®’. Las causas de justificacion pueden ser definctamo aquellas que eximen de
antijuridicidad a la ejecucion de un hecho tipies;decir, operan ante conductas que seran,
priori, antijuridicas, pues supone la lesién o puestaeatigro de un bien juridico, y por ello
merecedora del desvalor que el Derecho Penal ileupdy, salvo que concurra una causa de
justificacién que afirme la licitud de la conduetael caso concrett). Tienen su fundamento en
la necesidad de garantizar la prevalencia y salralgude un bien juridico superior sobre otro de
menor rango. Por tanto, actian en presencia denfticto de intereses en el que el protegido
por la norma tipica tiene un valor juridico menoe el atacado, actuando como justificacion
legitima del ejercicio de un derecho u obligaci@h alitor, aunque con ello lesione o ponga en

peligro otro bien de menor entida

Estas causas se refieren a hechos externos (@ndii@rde lo que ocurre con las de
inimputabilidad*?), pues suponen la legitimacién de un hecho tiptemdiendo a criterios de
ponderacién de bienes, ante lo cual prevalecetelqae, aun siendo tipico, esta destinado a la

evitacion o proteccion de un bien de mayor entidad.

Constituyen causas de justificacion la legitimaedsé, el cumplimiento de un deber o el
ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargel yue obre en estado de necesidad (art. 20.4, 5
y 6 C.P.). Al estar enfocado este estudio a laifumpolicial, se analiza la dimension practica de
las dos primeras causas, excluyendo la de estadweabksidad, dado que en el marco de la
actuacion policial posee escasa relevancia, puescefso a la misma es subsumible en la de

cumplimiento de un deber.

338 COBO DEL ROSAL, M. y QUINTANAR DIEZ, M.]nstituciones de Derecho penal espafiol. Parte ganer
Madrid, 2004, pag. 148.

339 ROXIN, C.Derecho Penal. Parte General. Tomdviadrid, 2008, pag. 572.

%0 PEREZ FERRER, F., MORILLAS CUEVA, L. (Dir.)Andlisis dogmatico y politico-criminal de los detit
contra los derechos de los ciudadanos extranjekvtedrid, 2006, pag. 72.

%1 GRIMA LIZANDRA, V., Los delitos de tortura y de tratos degradantes fumcionarios publicosValencia,
1998, pag. 157. En este sentido, la STS 4971/20443 de noviembre [ES:TS:2014:4971], sefiala qpedsencia
de una circunstancia eximente supone la eliminag@ta antijuricidad de la accion, es decir, dessqmala ilicitud
tipica, por estar en presencia de una causa dca&bn.

%42 sufrir anomalias o alteraciones psiquicas, estdddstoxicacion plena, alteraciones de la perdéepoi miedo
insuperable (art. 20 C.P.).
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3.1. Legitima defensa

Histéricamente se han desarrollado numerosos nedekplicativos en torno a la
legitima defensa como casusa de justificacion. ®ekd manifestacion del instinto de
conservacién innato del ser hum#Hoa la defensa del Derectid (argumentando que el
Derecho debia prevalecer sobre el injusto), tamibignsido interpretada como una accion
destinada a paliar la falta de proteccion estatalodas ellas son desechadas en la actualidad. La
tesis dominante gira en torno a una doble fundascent, el aspecto individual y el
supraindividual, es decir, la proteccién individyal prevalimiento del Derecf{6.

En el plano individual se consagra como una neadsdk proteger un bien juridico
personal de especial relevancia, siempre que s@lannos requisitos prescritos en la Ley. Se
trata de una ponderacion de bienes en la que preval valor superior propio ante el ajeno, en
caso de gque éste sea atacado. Desde una perspmdtiviva, el Derecho pretende atajar las
conductas antijuridicas, perdiendo peso los desedeb agresor frente a los del defensor de
bienes propios o ajenos. Desde ambos prismasgitimia defensa posee un componente de
prevencion general dimanante de la mera posibilaaegxencion de responsabilidad criminal
cuando concurran los presupuestos prescritos péeyas*’.

En el plano opuesto se sitian quienes tienen atebla mision de garantizar la seguridad
publica, a quienes les es exigible una actitudcthr@ara evitar la vulneracion de todo tipo de
bienes juridicos (salvo los que pertenecen estnigtde al ambito personal). En estos casos, el
requisito de defensa de bienes de terceros patechade estar ampliado, sin embargo no es
asi, rige el mismo principio que para los particedaes decir, no pueden amparar su actuacion
en la legitima defensa, aunque podrian encuadesrsaras instituciones modificativas de la
responsabilidad crimin¥f. La reaccién defensiva, ademas, ha de estar diirigi evitar una
accion consciente y deliberada, no procediend@sa de actos imprudentes o involunt&fids

313 SSTS 794/2003, de 3 de junio [ES:TS:2003:794];212806, de 28 de diciembre [ES:TS:2006:1262] y
544/2007, de 21 de junio [ES:TS:2007:544], entrasot

34 En este sentido, la legitima defensa es a la negetecho individual del Estado, para garantizaesstencia, y
una funcién de defensa del orden juridico. SANCHEZM. “Hecho ilicito internacional del Estado”, en
SANCHEZ, V.M. (Dir.); BELTRAN, S.; BONDIA GARCIA, D, et al.Derecho internacional publicdBarcelona,
2010, pag. 291.

35 ANTON ONECA, J. Derecho Penal, Parte General, 22.EMadrid, 1986, pag. 239.

3 ROXIN, C.,Derecho Penal., cit., pag. 608.

37yéase art. 20.4 LO 10/95, del Cédigo Penal.

%8 podria tratarse de obrar en cumplimiento de uerdelel ejercicio legitimo de un derecho, oficicasgo.

39 Al igual que en el supuesto anterior, en casoagiesiones procedentes de actos imprudentes aiittacbs
podria entrar en juego alguna otra circunstandiaente o atenuante, pero nunca la legitima defensa.
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Esta institucion es genérica para particulares tpralades, o agentes de la misma
encargados de garantizar la seguridad publica, persenta matices en funcion de que sea
llevada a cabo por unos u otros. Con respectocaiisiko de agresion ilegitim&e reputara
como tal aquél ataque que constituya delito o fgllas ponga grave en peligro de deterioro o
pérdida inminentes. En caso de defensa de la movaglzs dependencias, se reputara agresion
ilegitima la entrada indebida en aquella o és(ag. 20.4. Primero, CP). La agresion ilegitima
ha de constituir un ataque a un bien juridico, ahoen no todos los que puedan producirse
pertenecen a la misma esfera. Si se trata de aldgenos que se refieren un ataque a un bien
personal (propio o ajeno) se estara ante el requisimero del art. 20.4, esta disposicion no
contempla la legitima defensa ante ataques a baahestivos o supraindividuales, es decir, s6lo
actua cuando el bien juridico amenazado pertereoakito propio o directamente al de terceras
personas, no siendo asi cuando se trate de bierdsagciendan la esfera individii8l pues no

estan obligados a actuar en defensa de aquellos.

Continuando con las caracteristicas esencialessaéas para la apreciacion de la
idoneidad de la legitima defensa, se ha de haderereia al riesgo real de la agresion, no
estando justificada la accién defensiva en casten@tivas inidéneds, tentativa idénea pero
con efectos inofensivos cuyos resultados lesivosrsealed®, imposibles o nimios; es decir, la
agresion ha de ser susceptible de causar un dalip egectivo. Otro requisito gira en torno a la
inmediatez de la respuesta defensiva, la agresi@elser actual y para evitarla o repelerla ha de
ser precisa una respuesta inminente y urgentefémsh tiene que ser inaplazable en el tiempo y

en el espacio para la defensa del bien juridicaenemnttegidd>.

Otra de las condiciones esenciales es la de necedalidoneidad de la medida adoptada

para impedir o repeler el ataque. En este sentmloe destacar que la inidoneidad puede estar

%0 por citar algunos ejemplos puede considerarsesiagrélegitima el que un individuo pretenda dafiaa u
propiedad privada (por ejemplo un vehiculo propi@jeno), en estos casos se actla en defensa dehakere
personales (propiedad) propios o de terceros. l8lagyo si se trata de un bien de titularidad mpaicfes decir,
colectiva), por ejemplo en caso que alguien quentetquemar un contenedor de residuos o rompangolzke un
parque, la titularidad de los mismos ya no es iddal sino colectiva por lo que la agresion ilegéi queda
descartada para el particular. Lo mismo sucededmuae trata de bienes juridicos supraindividualesjo pueden
ser el orden publico, la proteccion del medio amigiela seguridad del trafico, la salud publicagn todos estos
supuestos el particular no sufre una agresiortiitegidirecta, por lo que no cabe la legitima dedens

%1 por ejemplo si alguien te amenaza con lanzarteaym mortal procedente de sus dedos o causartéesida
mentalmente. ROXIN, Merecho Penal., cit., pag. 612.

%2 Por ejemplo si un nifio de cinco afios te agredeurpnperiédico o con un juguete, o te apuntan entan
dispararte con un arma claramente falsa. Ibidem, 2.

353 Con respecto a la agresion ilegitima, no siemprereciso que ésta sea inmediata a la accion dedepsies el
ataque al bien juridico puede producirse con arided, como sucede en los supuestos de defensardela o sus
dependencias.
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referida a la cualidad o a la intensidad de ladacdefensiva. Con respecto a la cualidad, ésta ha
de estar dirigida exclusivamente a evitar el ata&jnemayor implicacién intencioriaf, por lo

que respecta a la cualitativa se ha de atenderadbgle intensidad de la respuesta defensiva;
ambos aspectos han de estar perfectamente adeaudaasyresion. En otro orden, la accion
precedente a la conducta defensiva ha de ser ;tipgalecir, prescrita y protegida por la
legislaciéon penal, no reputandose como tales laglag cuya proteccién se encuentre en otro
orden del Derecho. Ademas ha de ser antijuridicasta de manifiesto mediante un ataque o

amenaza al bien juridico no amparada por el Derecho

Desde una perspectiva subjetiva, la necesidad elefensa constituye la voluntad de
defenderse, independientemente del &nimo del ssijéste no conoce la situacién de deféfisa
La accion defensiva ha de estar enmarcada en elcaddb conocimiento de la existencia de la
causa de justificacion, de modo que al ejecutariga la consciencia y voluntad necesarias de

gue actua conforme a ella.

Como requisitos no esenciales se constatan elatenedidad del medio empleado para
repeler o impedir la agresion ilegitima y el daaale provocacion suficiente. El primero viene
referido la mecanica defensiva, delimitada tanto lpointensidad de la accion como por el
método e instrumentos empleados para ejercitarta. racionalidad objetiva equivale a
proporcionalidad con respecto al peligro real, pedglientemente de la naturaleza de los bienes
juridicos involucrado$® la proporcionalidad opera en la ponderacion demedios de defensa
y de ataqueex ante es decir, el defensor ha de utilizar un medicazage evitar o repeler una
agresion ilegitima ejercitada de un modo o con nstrumento inicialmente susceptible de

provocar realmente tal agresion, aunqpesterioriéste resultase inadecuddo

El segundo de los requisitos inesenciales estédefa la falta de provocacion suficiente
por parte del defensor, redaccion que ha dado lagdistintas interpretaciones y discusiones
jurisprudenciales y doctrinales. La esencia de resfeisito ha de buscarse en la defensa del bien

juridico puesto en peligro, sin que tal considénagiazca de una provocacion previa por parte

%4 Por ejemplo no caben maniobras especialmente amfiinensafiantes cuando sean evitables, tampoao sera
apreciadas maniobras de caracter sexual explidtdoso.

%5 ALBERTO BELLATTI, C., “Causas de justificacion de Legitima Defensa”, eNoticias Juridicas Recurso
electronico disponible en http://noticias.juridigasn/articulos/55-Derecho-Penal/200305-
24551422410341411.html. RIGGI, E.lhterpretacion y Ley Penal. Un enfoque desde Ispectiva del fraude de

ley, Barcelona, 2010, pag. 55.

%% a ponderacion de bienes juridicos opera con oéspela circunstancia eximente de estado de ruszksi

%7 por ejemplo, ante la amenaza de un arma de fuegesponde defensivamente con otra, resultanddagdel
atacante es una imitacién incapaz de causar rdsulésivo y la del defensor es real. La respuesfandiva es
proporcional, pues a priori el defensor no podizocer la naturaleza inocua del arma del agresor.
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del defensor para posteriormente alegar su defemsara bien, al afadirse el adjetivo
“suficiente” el concepto resulta mas complejo dpliear y comprender, pues exige una labor
hermenéutica de ponderacion de la conducta prexigulen se sefiala inicialmente como

defensor.

Una vez resumidos los requisitos esenciales seehdestacar que la legitima defensa,
ejercitada por los funcionarios encargados de hagaplir la ley, se reduce a los supuestos en
los que exista un peligro inminente y real paralsases juridicos personales o los de terceras

personas, operando en los demas casos otras daysasificacion, en su caso.

El tratamiento jurisprudencial de la legitima defrienen, como presupuestos basicos
exigibles para la apreciacion de la eximente, cetapb incompleta, la agresion ilegitima,
seguido de la necesidad racional del medio empleada impedirla o repelerla y falta de
provocacion suficiente por parte del defensor.tBoto, como ha sefalado el TS en su sentencia
5526/2014, de 30 de diciembre [ES:TS:2014:5526])iexq la presencia de agresion ilegitima y
necesidad de la defensa.

En reiterada jurisprudencfd el TS ha indicado que la eximente de legitimaerie,
como excluyente de la antijuridicidad o causa difjoacion, esta fundada en la necesidad de
autoproteccion, regida como tal por el principiointerés preponderante. Del mismo modo, ha
definido los presupuestos que excluirian la andiicidad de esta causa de justificacion en la
existencia de una agresion ilegitima, actual o iemie, previa a la actuacion defensiva que se
enjuicia; necesidad racional del medio empleade, spuintegra en el animo defensivo que rige
la conducta del agente y se relaciona con la ndaesie defensa y de medio concreto empleado
en funcién de las circunstancias; asi como falt@meocacién suficienté’, de modo que se
admite un cierto nivel de provocaciéon siempre gate do haya sido intencionalmente caudado,

pues en ese caso, desparece toda posible idefedsaléavorable al provocadt

Por agresion ilegitima ha de entenderse la puestpebgro de determinados bienes
juridicamente protegidos como consecuencia de amducta actual, inminente, real e injusta, en

el sentido de fuera de razdén o inesperada que, &gjesnm principio, no cabe apreciar en el

358 SSTS 1262/2006, de 28 de diciembre [ES:TS:200@113273/2006, de 28 de diciembre [ES:TS:2006:8273]
544/2007, de 21 de junio [ES:TS:2007:544] y 832072@e 10 de diciembre [ES:TS:2007:8327], entrasotr

%9 SSTS 1131/2007, de 20 de noviembre [ES:TS:2008]1127/2007, de 5 de junio [ES:TS:2007:527] y
4224/2014, 6 de octubre [ES:TS:2014:4224], entr&sot

305TS 287/2009, de 17 de marzo [ES:TS:2009:287].
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supuesto de rifia entre dos 0 mas personas mutuaamsytadi’. La jurisprudencia del TS, en
su sentencia 6623/1993, de 6 de octubre [ES:TS:6623], perfilo el contenido esencial de la
ilegitimidad de la agresion, identificandola cdimdo acto incisivo y amenazante cerniente sobre
el sujeto y que tienda a poner en peligro o a leasicel interés juridicamente protegido de su
vida, integridad fisica o bienes o derechos quepégtenecen o son insitos. No bastando
cualquier intromisién o perturbacion incidente selajena esfera juridica sino que aquellos han
de incluir un peligro real y objetivo con potencd# dafar, caracterizandose (...,), en un plano
ontolégico, por su actualidad o inminencia, y erariologico o juridico, por su ilegitimidad,
pudiendo ofrecer la agresion consideraciones da&gren relacion con la indole del bien

juridico hacia el que ateat

En similar sentido se ha pronunciado también eb Alibunal, sefialando que constituye
agresion ilegitimaToda actitud de la que pueda racionalmente dedeaiyge pueda crear un
riesgo inminente para los bienes juridicos defelediby que haga precisa una reaccion
adecuada que mantenga la integridad de dichos biesi@a que, por tanto, constituyan dicho
elemento las expresiones insultantes o injuriosas graves que fueren, ni las actitudes
meramente amenazadoras si no existen circunstamiashagan adquirir al amenazado la

conviccién de un peligro real o inmineffte

El TS, en su sentencia 1434/2013, de 6 de marzdl f£3013:1434], ha sefialado que
por agresién debe entenderse toda creacion desgorinminente para los bienes juridicamente
defendibles, peligro que se asocia a un acto fisice fuerza o de acometimiento material
ofensivo. Esta tesis no es del todo completa, pgeesha reconocido también que el
acometimiento es sindnimo de agresién y ésta daieaderse no solo cuando se ha realizado un
acto de fuerza, sino también cuando se percibeaatitud de inminente ataque o de la que
resulte evidente el propdsito agresivo inmediatmm@ pueden ser las actitudes amenazadoras
cuando las circunstancias del hecho que las acanpsgan tales que permitan temer un peligro
real de acometimiento, de forma que la agresiosenddentifica con un acto fisico sino que
también puede provenir del peligro, riesgo o am&nhaz condicion de que todo ello sea
inminente. Por tanto, constituye agresion ilegitima@a actitud de la que pueda racionalmente
deducirse que puede crear un riesgo inminentelparaienes juridicos defendibles y que haga

precisa una reaccion adecuada que mantenga laidaegle los mismos.

%1 JIMENEZ, C.,La exclusién de la responsabilidad criminal: Estuglirisprudencial penal y procesaWadrid,
2003, péag. 30.
%2 STSS 5365/1994, de 6 de octubre [ES:TS:1994:5383P%/2013, de 29 de mayo [ES:TS:2013:3395].
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Refundiendo la jurisprudencia citada, cabe integorque se reputard agresion ilegitima
todo acto externo consistente en agresibn o amewadenta, real, grave, inmotivada,
imprevista, directa, actual o inminente y capaouginar una situacion de acusado riesgo para

bienes juridicamente tutelados y objetivamenteuadés.

El segundo de los requisitos de esta casusa dficastn es la necesidad racional del
medio empleado para impedir o repeler la agregtaneste sentido cabe hacer un analisis dual
entre la necesidad abstracta de la defensa y ksided del medio, que puede venir referida al

medio en si mismo o al modo en que es empf8ado

Con respecto a la necesidad de la reaccion defens& exige la actualidad de la
agresion, que ha de ser presente en su existeqm@esigtente en la creacion del riesgo. En lo
referente a la necesidad del medio, éste ha deelacionar con la proporcionalidad o
correspondencia entre el ataque y la reaccion dieBenes decir, relacion entre la entidad del
atague y de la defensa, con especial atencionmdd#®os empleados, ya que si tanto cualitativa
como cuantitativamente se ofrecen desfasados a@sfdlt una racional correlacion, supondrian

un exceso intensivo en la reaccion contrarrestadopadiendo el juego de la eximente plena.

Continuando con la descripcion de los requisitagilebes a la necesidad racional de la
defensa, la STS 17067/1992, de 30 de octubre [ES393:17067], realiza una descripcion

pormenorizada de los mismos en el siguiente tenor:

1. Racionalidad del medio impidiendo excesos repudgbliene determinada no tanto por
la semejanza de armas, de los objetos o de lastdstmedios con los que las partes
actuen o procedan, sino en la situacion persongluenios contendientes se encuentren,
lo que servira, en definitiva, para calcular y loadr, sopesandolos adecuadamente, las
diversas posibilidades de uno y otro a la horar®mtrar explicacion y justificacion de

las conductas.

2. No ha de entenderse que la necesidad haya demspteta, ni que deba existir tampoco
una absoluta proporcionalidad o equiparacion esitneedio empleado por el agresor y el
utilizado por la defensa.

33 JIMENEZ, C.,La exclusién de.cit. pAg. 32. En el mismo sentido sefiala la STS 6693/19e 6 de octubre
[ES:TS:1993:6623], que la necesidad racional daelimempleado puede entenderse en un doble seiteeo
necesidad de una reaccién defensiva y como nededieldos medios empleados para su efectivizacidtitud y
proporcionalidad de los mismos.
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3. La racionalidad implica flexibilidad y graduaciérazén por la cual se trata de un
concepto que no puede someterse a reglas prededeloras, sin tasa o medida alguna.

4. La proporcionalidad ha de subordinarse a lo queagila memento requiera la especial
situacion del agredido antes de actuar en la defenes solo desde esta perspectxa,
ante ha de valorarse el estado animico de quien sendef nunca con el analisis
reflexivo, mas sereno y frio, que pueden ofrecantas consideracioneg postse hagan

tras la ocurrencia de los hechos.

5. El requisito guarda una directa relacion con el@pio de proporcionalidad, en funciéon
de todas las circunstancias concurrentes, no sdl@reglo al criterio subjetivo del que
se defiende.

6. No se puede exigir al agredido una exacta y seedtexion para escoger los medios de
defensa en ese momento concreto, en el que se leaithr incluso la modalidad
defensiva, que muchas veces no tendra que seraniacesnte la mas benévola o

reducida.

7. La recta razén de un observador imparcial exigiosigueces el analisis mentede la

situacion acaecida para juzgar sobre los medi@ndiios o las distintas posibilidades.

8. Esta prudente llamada a una individualizada inétggiéon no debe entenderse como un
portillo abierto a toda suerte de reacciones pesibh la defensa.

El mismo Tribunal Supremo ha ampliado y matizado posterioridad los factores que
han de converger para la correcta apreciacion t#ecasisa de justificacion. Asi, en su STS
6011/1994, de 24 de septiembre [ES:TS:1994:60¥ Jrefiere a las circunstancias para la
valoracion de la necesidad racional del medio eadaeen legitima defensa, especialmente
dirigidas a los agentes de la autoridad en eliejerde sus funciones:

1. Proporcionalidad de medios agresivos y defensivds éxiste desproporcion, en
principio, por el uso de armas de fuego frente a barra de hierro blandida

decididamente por un hombre de 33 afos, excitamm yafan agresivo).

2. Agotamiento prudencial de acciones disuasivas [essifdentificacibn como policia,
exhibicién de su arma y disparo al aire previosisd de arma de fuego directamente

contra el atacante).
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3. Necesidad racional consecuente de uso directorael para frenar al agresor (ante la

ineficacia de los recursos precedentes).

No exigibilidad del recurso a la fuga (menos autrabrse el agredido de un policia que

ya habia exteriorizado su condicion de tal).

Capacidad de reflexion o raciocinio para ponderaise mas mesurado aconsejable del
medio o arma con que cuenta el sujeto que se defidétste es el punto mas delicado de
calificar, ya que el juzgador no puede planteaassitlacion en términos de absoluta y
fria objetividad, sino que ha de procurar empatoar el decidente en su propia situacion
objetiva, una emergencia, pero valorada subjetinéendesde su perspectiva y contando
con escasos segundos para su opcion (el Tribunahstencia consideré sobre esta
circunstancia que el agente se excedid, porquaddifigir su punteria a un miembro en
vez de hacia el tronco, ya que al disparar al @udgbia admitir un peligro letal para el
agresor y hubiera bastado para detener su ameisgzaiadl a una pierna o un brazo, por
ejemplo”).

A este respecto, el TS estim0, en la citada seiategae:Tal razonamiento no toma en

cuenta la realidad de la urgencia por peligro inmme para la propia integridad, ni las

circunstancias de visibilidad, de movimiento dehrulo, de nerviosismo, de inseguridad de

acertar sobre objetivos de limitadas dimensionesalternativa en caso de fallo o insuficiencia

del impacto es la inevitabilidad del golpe del adagio. Las circunstancias del contexto hacen

gue no sea exigible al amenazado un minucioso examio de todas ellas, si bien es precisa

la circunstancia objetiva de riesgo real e inmiagah cuyo caso no es afirmable que un policia

gue se halle en tales circunstancias €st@tan seguro de su punteria, ni tan rapido en elé&ir

opcion y parar la accién decidida con resultadoaavkz eficaz y moderado. Tal vez sea mucho

pedir al sometido a esta prueba por los ajenos aitaacion concreta. No se reflexiona lo

mismo en frio que en tension y con natural temsufar la contundencia agresora en caso de

error. La ponderacion de la necesidad instrumental defensa ha de hacerse comprendiendo

las circunstancias en que actuaba el stfieto

En sentencias mas recientes se ha estimado degilema defensa es una causa de

justificacion fundada en la necesidad de autopcaiacy de afirmacion del Derecho, regida

como tal por el principio del interés preponderaste que sea 6Obice el caracter objetivo propio

** SSTS 9075/1986, de 16 de diciembre [ES:TS:1986]90876/1991, de 23 de octubre [ES:TS:1991:7876] y
17967/1992, de 30 de octubre [ES:TS:1992:1796Tie artras).
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de toda causa de justificacion. La existencia déamimus defendendihno es incompatible con
el proposito de matar al presunto agresor (animexamdi), desde el momento en que el
primero se contenta con la inteleccion o conciem@ague esta obrando en legitima defensa, en
tanto que el segundo lleva ademas insito el animeolointad de matar como necesario,

ineluctablemente necesario, para alcanzar el prepuén defensivis®.

Asi mismo, el TS ha sefalado, en su sentencias /2X%%5 de 1 de abiril
[ES:TS:2004:2265] y 7566/2008, de 30 de abril [E82D08:7566], que es preciso que el agente
debe obrar en “estado” o “situacién defensiva”eliptetado como “estado de necesidad
defensiva” como cualidad esencial e imprescindible. ello puede suscitarse un problema
interpretativo, pues la defensa requiere el animtadnisma, el cual se excluye por el “pretexto
de defensa” y se complementa connkecessitas defensioneAdemas, ha de concurrir la
necesidad racional del medio empleado, lo que supoacesidad”; es decir, que no pueda
recurrir a otro medio menos lesivo 0 proporcionaeio, sentido racional y no matematico,
atendiendade marera flexible a criterios derivados de maxindasexperiencia en un analisis
concreto de las circunstancias de cada caso. Lasidad de defensa sélo aparece cuando el
sujeto no tiene otro medio de proteger el biendigo.

Otros conceptos problematicos son la falta de mdeesde la defensa y la falta de
proporcionalidad en los medios empleados. Si nst@xl primero, como ha sefialado el TS en
sus sentencias 3803/2003, de 3 de junio [ES:TS:3803] y 4461/2007, de 21 de junio
[ES:TS:2007:4461], se produce un exceso extensivimpropio, bien porque la reaccién se
anticipa o bien porque se prorroga indebidamemtgyualiendo en estos casos operar la legitima
defensa. Si lo que se aprecia es ausencia de propaiidad, el mismo Tribunal ha sefialado en
Su sentencia 2883/1998, de 6 de mayo [ES:TS:1988}28ue se produce el denominado exceso
intensivo o0 propio, que obliga a ponderar las cistancias objetivas y subjetivas concretas,
debiendo ser tenidas en cuenta las posibilidaddesrele una defensa adecuada a la entidad del
ataque, a la gravedad del bien juridico en peligeola propia naturaleza humana. El exceso
intensivo no impide la apreciacion de la eximenteompleta, como ha reiterado la
jurisprudencia en sus sentencias 5408/1996, deeldrtibre [ES:TS:1996:5408] y 1434/2013,
de 6 de marzo [ES:TS:2013:1434], entre otras, kisocha llegado a sefialar, en su sentencia
1708/2003, de 18 de diciembre [ES:TS:2003:1708%, muwede ser cubierto por la concurrencia

> SSTS 1262/2006, de 28 de diciembre [ES:TS:2006]1882/2007, cit. y 1434/2013, cit., entre otras).
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de una situacién de error invencible de prohibicfinr la creencia de que se adoptan los medios
necesarios adecuados a la defensa que se consitgra@scindibles para salvar la propia vida

en una situacion limite.

Esta necesidad racional, entre el medio empleasio gbjetivo de impedir o repeler la
agresion, constituye, como ha sefialado el TS enssnogncias 962/2005, de 22 de julio
[ES:TS:2005:962] y 4705/2014, de 12 de noviembr8:T5:2014:4705]un juicio de valor
sobre la proporcionalidad entre las condicionesstinmentos y riesgos de la agresion y las
propias de los medios y comportamientos defensjuasp de valor que obliga a tomar en
cuenta, no tanto la identidad o semejanza de lodioseagresivos y defensivos (...) sino el
comportamiento adoptado con el empleo de talesasedadas las circunstancias del caso, por
lo que mas que semejanza material de los instrureemtarmas empleados debe ponderarse la
efectiva situacion en que se encuentran el agrgsaragredido (...). Por tanto, para juzgar la
necesidad racional del medio empleado en la defersas6lo debe tenerse en cuenta la
naturaleza del medio en si, sino también el usodpuél se hace y la existencia o no de otras

alternativas de defensa menos gravosas en fun@dasdcircunstancias concretas del hecho

Por tanto, tal y como se ha referido recientemehies, en la dltima sentencia citada, la
necesidad racional del medio empleado en la legiti@fensa exige necesidad de defensa y
necesidad de medio empleado. En la misma afiade rquese trata de un juicio de
proporcionalidad objetiva entre la clase o el tige medio utilizado en la agresion y el
empleado por el defensor, sino en atencion a tdadasircunstancias concurrentes, tanto en
relacion a la agresion como a la situacion del glefiende y la forma en que lo hace, bajo la

perspectiva de que podria considerarse una reacefibaz

3.2. El cumplimiento de un deber

Aquellos que desempefian un cargo estatal tienenequaear diversas formas de
coaccion para hacer cumplir los preceptos juriditasscuales pueden encajar, en ocasiones, en
tipos penale¥®. La propia naturaleza de las competencias paiahprime la ejecucién de
acciones que estan comprendidas entre las corsadecamo tipicas y antijuridicas (detenciones
ilegales, lesiones e incluso homicidios dolosas3, duales resultarian sancionables sin causa

3¢ ROXIN, C.Derecho Penal.. cit., pag. 734.
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justificada. En este sentido, el art. 20.7 CP éstabcomo causa de justificacion el obrar en
cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitueoun derecho, oficio o cargo.

Para la estimacion de esta circunstancia es preciedas actuaciones policiales estén
sujetas a Derecho, especialmente en lo relativoreosmativa especifica (LOFCS), debiendo ser
necesarias, oportunas y proporcionadas, si biemsnprecisa la confluencia de una agresion
ilegitima previa (como ocurre con la legitima dsBn siempre que sean respetados los

principios basicos de actuacion y se obre con liantad de cumplir con un deB&ft

Estas intervenciones estan sujetas a ciertos reEglisegulados en sus respectivos
sectores juridicos, por lo que no se trata de watenm penal aunque tenga repercusiones en este
ambito®® Con respecto a los agentes de Policia, la caugsstificacion que mayor repercusion
va a tener en sus intervenciones es la contenidh @m. 20.7 CPEI queobre en cumplimiento

de un deber o en el gjercicio legitimo de un deveofficio ocargo.

La redaccion de esta disposicion también ha geaemadyran debate doctrinal, tanto por
su formulacién linglistica como por los elementdsdrantes. A nivel gramatical se aprecia un
excesivo recurso prepositivo“@n cumplimiento dey “en el ejercicio legitimo d&, algunos
autores respaldan que la justificacion poseerieasdicter volitivo que emana de que la conducta
esté dirigida a una finalidad concreta (cumplirdeier o ejercitar un derecfi%) asi como de
una ponderacién situacional objetiva, al deberrestmnarcada en el &mbito de que sea posible
apreciar una situacion concreta de cumplimientarddeber o ejercicio legitimo de un derecho,

oficio o cargG”.

Esta consideracion situacional constituye el ndiferenciador con el resto de causas de
justificacion sefaladas, en las que era precisaauni@n previa de caracter antijuridico penal,
mientras que en ésta la naturaleza antijuridicalgo@enanar de cualquier parcela del Derecho
sujeta a vigilancia o control. De ahi que los agemncargados de garantizar la seguridad se
vean involucrados en el ambito de esta causa dégasion cuando han de cumplir un deber

legitimamente derivado o hayan de ejercitar lasifines propias de su cargo.

$%7ESCALANTE CASTARROYO, J.Manual del.. cit., pag. 78.

38 ROXIN, C.Derecho Penal. cit., pag. 735.

** Entre los defensores de esta tesis se encuentradEGMBENITEZ, J.M., El ejercicio legitimo del cargo
Madrid, 1980, pag. 144; CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal EspafiBlarte General. Teoria Juridica del
Delito, Madrid, 2000, pags. 246 y ss.; LUZON CUESTA, J.®mpendio de Derecho Penal. Parte Genef212
Ed.), Madrid, 2011, pag. 95.

3" GOMEZ LANZ, J.,La interpretacion de la expresion “en perjuicio deh el Cédigo PenaMadrid, 2006, pags.
227y ss.
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En la redaccién de este precepto pueden apreaasssituaciones diferenciadas: de un
lado cumplir un deber y de otro ejercer un dereofioio o cargo. La eximente de cumplimiento
de un deber esta intimamente ligada con el desageefa funcion policial, fundamentalmente
con las competencias derivadas de la relacion uéstet con el Estado, en relacion a
determinadas actuaciones que han de llevar a eabao actuacion profesional, al objeto de dar
cumplimiento a sus competencias en materia de isiegupublica. Los agentes de la autoridad
han de realizar, en el desempefio de sus funcidaesas que incluyen, no de manera
infrecuente, el ejercicio de la coercidon o la iestdbn temporal e inmediata de ciertos derechos
fundamentales, puestos de manifiesto principalmahtpracticar una detencion o limitar la
libertad ambulatoria.

La esencia de esta circunstancia eximente radicieoobertura legal a esas situaciones
que quedarian fuera del amparo legal de no exiséirregulacion juridica que las justificiide
Posee un caracter directo de aplicacién para lesteg de Policia, aunque también puede afectar
a los particulares cuando deban realizar un delrédigo de obligado cumplimiento, como
sucede con el deber de impedir determinados delads 450 CP), si bien esta disposicion
contiene referencia expresa a que el hacerlo nongi@pun riesgo propio 0 ajeno, prevision que
no afecta a los agentes del orden por su obligadgdeacrificarse en el cumplimiento de sus

funciones.

La eximente del art. 20.7 CP requiere, segun ldridacy reiterada jurisprudencia la

concurrencia de los siguientes requisitos

1- Que el sujeto activo sea una autoridad o furaiamn publico autorizado por las
disposiciones correspondientes a hacer uso de medaentos en el ejercicio de los

deberes de su cargo.

2- Que el posible delito se haya producido en etaggio de las funciones del cargo

correspondiente.

3- Que para el cumplimiento del deber concreto @yocambito estd desarrollando su
actividad le sea necesario hacer uso de la viokeifeecesidad en abstracto), porque sin

371 JIMENEZ SEGADO, C.La exclusién de la responsabilidad criminal. Estujiirisprudencial, penal y procesal
Madrid, 2003, pag. 45.

372 SSTS 1284/1999, de 21 de septiembre [ES:TS:1998}112682/2000, de 31 de octubre [ES:TS:2000:1682];
601/2003, de 25 de abril [ES:TS:2003:601]; 1262&2@@ 28 de diciembre [ES:TS:2006:1262].
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tal violencia, no le fuere posible cumplir con laligacion que en ese momento le
incumbe, esto es que concurra un cierto grado destencia o de actitud peligrosa por
parte del sujeto pasivo que justifique el acto ukrZa. (Si falta cualquiera de estos tres
primeros requisitos que constituyen la esenciaadeximente n° 7 art. 20, no cabe su

aplicacion, ni siquiera como eximente incompleta).

4- Que la violencia concreta utilizada sea la meposible para la finalidad pretendida,
esto es, por un lado, que se utilice el medio mgedigroso, y por otro lado, que ese
medio se use del modo menos lesivo posible, tddaredido con criterios de orden
relativo, es decir, teniendo en cuenta las circansias concretas del caso, entre ellas
las posibilidades de actuacion de que dispusierageinte de la autoridad (necesidad en

concreto).

5- Proporcionalidad de la violencia utilizada ernlaeion con la situacion que origina la

intervencion de la fuerza publica.

Del cumplimiento de las obligaciones de los agentesla autoridad, especialmente
cuando han de recurrir al uso de la fuerza, puddemarse resultados tipicos de distintas figuras
delictivas, fundamentalmente de aquéllas relatavisvida o la integridad fisica de las personas
afectadas, de ahi la necesidad racional de laeexist de un precepto que garantice y legitime
tales actuaciones cuando éstas se hayan llevadbaoon la concurrencia de los requisitos
sefalados. Esta necesidad radica en la obligataoridd la accion llevada a cabo por los agentes,
los cuales carecen de opcidn para actuar de otdo,mpues la actuacion resulta de obligado

cumplimiento.

Con respecto al ejercicio legitimo de un derecHimjooo cargo, su naturaleza es de
caracter optativo pues reconoce facultades de abmparadas por el Derecho sin constituir una
obligacion directa. En esta redaccion pueden aamseridos supuestos diferenciados: de un lado
el ejercicio legitimo de un derecho, cuyo contenyddmites han de estar determinados en el
ordenamiento juridico; y de otro, el ejercicio aeaficio o cargo, entendiendo el primero como
cualquier profesion privada y el segundo como dgugle comporte el desempefio de funcién
publica™.

373 OBREGON GARCIA, A. y GOMEZ LANZ, JDerecho Penal. Parte General: elementos basicotedda del
Derecto, Tecnos, Madrid, 2012, pag. 98.
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Para ejercitar legitimamente un derecho es pregiscéste exista como tal, que el sujeto
sea titular del mismo y que sean respetadas laxrpeiones legales ligadas a su ejercicio,
mientras que en lo referente a oficio o cargo hanreljir las normas de capacidad y
conocimientos asi como el respeto a las normaaseyigericia necesaria para poder ejercitarlo
de modo legitimo, constituyendo un marco menosgaifi sujeto a interpretacién. Este segundo
apartado del art. 20.7 CP est4 mas relacionadolamctividades llevadas a cabo por los

particulares.

En este sentido, la STS 2966/2010, de 2 de jurBoT§:2010:2966], establece ques
agentes de la autoridad no soélo estan facultados sjue tienen la obligacion de actuar sin
demora cuando sea necesario para preservar la p#aiga, pudiendo llegar incluso a la
utilizacién de armas o instrumentos que tenganrexigs reglamentariament@ ello se refiere
el art. 5.2.c) de la LOFCS, que sefala que delmtuar en el ejercicio de sus funciones con la
decision necesaria y sin demora cuando de ellondi@pevitar un dafio grave, inmediato e
irreparable, pudiendo hacer uso de las armas cuaqsla un riesgo racionalmente grave para su

vida, su integridad o la de terceras personas.

Para la estimacion del recurso al uso de la fueap causa de justificacion, se requiere
que la actuacién sea conforme a Deréthsiendo requisito indispensable la adecuaciérsa lo
principios basicos de actuacion, pero, ademasSehd establecido una serie de requisitos para
su apreciacion: a) Que los agentes actien en einpesio de funciones propias de su cargo; b)
Que el recurso a la fuerza haya sido racionalmeat®sario para la tutela de los intereses
publicos o privados cuya proteccion tengan legatenencomendada; c¢) Que la utilizacion de la
fuerza sea proporcionada; y d) Que concurra unrrdetado grado de resistencia o de actitud
peligrosa por parte del sujeto pasivo que justifigal acto de fuerZZ.

Con respecto a las funciones propias de su cangptimer lugar se ha de constatar que
el funcionario ha de ser competente material yitteimlmenté’®, lo cual sélo sucede cuando
desarrollan las atribuciones que especificamerttayan sido encomendadas por las leyes, y las
realicen dentro de su ambito de competencia taaitdel mismo modo, su actuacion ha de

estar enmarcada en un deber impuesto por una ndemaerecho Publico, especificamente

3" ROXIN, C.,Derecho Penal., cit., pag. 735.

% SSTS 277/2004, de 4 de abril [ES:TS:2004:277]; B0A3, de 25 de abril [ES:TS:2003:601]; 1682/20@03d
de octubre [ES:TS:2000:1682]; y 1284/1999, de 2&adiembre [ES:TS:1999:1284], entre otras.

3" ROXIN, C.,Derecho Penal.. cit., pag. 735.
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destinada al cargo que desempefia, pues soOlo asitema amparo en la causa de justificacion
descritd"".

En el mismo sentido se ha pronunciado el TS, esestencia STS 5439/2013, de 6 de
noviembre [ES:TS:2013:5439] sefalando que.) el recurso a la fuerza haya sido
racionalmente necesario para la tutela de los ies&s publicos y privados cuya proteccion
tengan legalmente encomendadpgue:(...) la utilizacién de la fuerza sea proporcionada

De ello cabe resumir que, tanto la normativa coanjutisprudencia, refieren conceptos
abstractos y programaticos para delimitar la legitad de las actuaciones policiales en las que
los agentes emplean la fuerza, sin establecernesraxativos, por lo que se genera un cierto
vacio legal que genera incertidumbre profesiona¢spas referencias expresas a la necesidad,
oportunidad y proporcionalidad suscitan divergesciaterpretativas, maxime cuando la

intervencion se realiza en condiciones de intesfe®

4. El miedo insuperable como causa de inexigibilidad

Las reacciones ante situaciones de riesgo o idaembre pueden graduarse atendiendo a
su intensidad en: miedo, temor, terror o pafiftl miedo responde a reacciones psiquicas ante
la proximidad de un peligro concreto y definidenslo su contenido idéntico al riesgo percibido
(p.ej.: alguien te amenaza con un arma); el teraaeBere a idéntica respuesta, pero ante un
riesgo menos preciso 0 abstracto (p.ej.: cuandmsgeecciona una vivienda en busca de un
ladron, sin saber si se encuentra en ella o vadamnal terror y el panico amplian la respuesta al
plano somatico, derivada de reacciones bioquimit@nsas, provocando temblor, inquietud
grave y dificultad cognitiva, llanto,... (p.ej.: tahiquedado aislado en una situacién sumamente

hostil y no puedes acceder a ayuda).

Las dos primeras emociones, miedo y temor, cuaedoaifiestan de modo moderado,
se perfilan como mecanismos protectores ante @tex de riesgo, induciendo al sujeto a
adoptar las respuestas idoneas ante peligros I(geliensa, ataque, huida). Las segundas actian

87" SANCHEZ GARCIA DE PAZ, |, “Articulo 20.72”, en Q@EZ TOMILLO, M. (Dir.), Comentarios al Cédigo
Penal Valladolid, 2010, pag. 168.

378 ANDRE, C.,Psicologia del MiedoBarcelona, 2005, pags. 229-231. Esta gradaci@smueva, ya fue apuntada
por CUBI y SOLER en sus Lecciones de frenologiac8ana, 1953.
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negativamente en la reaccion del individuo, promdoadesorganizacion de la personalidad,
disminucién del nivel de conciencia y discernimientreando una disposicion a respuestas
primitivas basicas manifestadas en bloqueo o emtregle huida o defensa con descoordinada
eficacia (el sujeto no sabe como reaccionar y qeatiatico, intenta huir sin logarlo porque no

coordina sus movimientos y cae, golpea sin semtideficiencia a su agresor, dispara su arma

indiscriminada y descontroladamente,...).

En este sentido el TS, en su sentencia 864/19826die mayo [ES:TS:864:1983], ya
indicé que:No puede hablarse de miedo como concepto univomo,gsie existen miedos o
graduaciones de este estado emocional, que arradeagstados de mera prudencia y llegan al
verdadero terror, pasando por grados intermediogldsconfianza, alarma, ansiedad y panico
Reiterando en otras mas recientes*gues considerado por la moderna psicologia como una
emocion asténica de fondo endotimiEtlo significa que posee un fuerte componentguisd
que se manifiesta en distintos grados y con distiafectacion del sistema nervioso
parasimpético, afectando psicobiologicamente alividdo, especialmente en las esferas
relacionadas con su actividad mental y sus reaesiomotoras, entendiéndose como un
mecanismo de supervivencia destinado a protegerdaliduo frente a situaciones adversas,

siendo una emocién beneficiosa cuando se presemstadios adecuadds

Es tal la influencia que puede tener en la conduagte incluso posee relevancia juridica.
Asi, el art. 20.6 CP establece como causa de éedel la responsabilidad criminal la de obrar
impulsado por miedo insuperable. En relacion a @ldlr'S se ha referido a ello en numerosas

sentencia¥’, estableciendo los requisitos necesarios pamiaideracion:

1. Presencia de un mal que coloque al sujeto en umacgn de temor invencible

determinante de la anulacién de su voluntad.
2. Que dicho miedo esté inspirado en un hecho efeaab y acreditado.

3. Que el miedo sea insuperable, esto es, inven@hle] sentido que no sea controlable o
dominable por el comun de las personas con paatesaes de los hombres, huyendo de
las situaciones extremas relativas a los casosug¢os valerosos o temerarios y de

personas miedosas o pusilanimes.

379 3STS 783/2006, de 29 de junio [ES:TS:2006:783)/2®06, de 16 de febrero [ES:TS:2006:180]; 340/26@53
de marzo [ES:TS:2005:340] y 7566/2008, de 30 di [&B:TS:2008:7566], entre otras.

**¢ ANDRE, C.Psicologia del Miedo. cit. pag. 52.

31 3STS 5681/2013, de 27 de noviembre; 1046/2016,dkeoctubre; 172/2008, de 30 de abril; 143/2087221de
febrero; 143/2007, de 22 de febrero [ES:TS:2007;1483/2004, de 17 de junio [ES:TS:2004:778] y 2820, de
24 de febrero [ES:TS:2000:332].
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4. El miedo ha de ser el inico mévil de la accién.

En este sentido, como ha sefialado el TS en sunsent®471/2011, de 4 de marzo
[ES:TS:2011:1471], el miedo es una influencia @égica, susceptible de nacer de un mal que
lesiona o pone en peligro bienes juridicos de Isqma afectada, debiendo tener una cierta
intensidad. Anadiendo quet mal ha de ser efectivo, real e inmediato, lo lpuaproxima a la
legitima defensa, pero se diferencia de ésta enetjgee se encuentre inmerso en tal situacion
no puede combatirlo directamentdor tanto, como indicé el mismo Tribunal en satencia
1259/2004, de 2 de noviembre [ES:TS:2004:1259% aga deuna condicidon subjetiva que no
puede transformar en intimidatoria una accion qus si misma, no tiene ese alcance

objetivamente

El caracter de influencia psicologica ha sido ttatgurisprudencialmente, sefialando el
TS, en su sentencia 186/2005, de 10 de febrerolfE3005:186], que se trata de:.) una
percepcion personal e intransferible que cada sugtfre de una manera personalisingdlo
dificulta la delimitacién del contenido esencial deedo, en su adjetivaciébn como insuperable,
pues dependera de cada sujeto y de las peculiesddel la situacion, lo que conlleva un

exhaustivo y pormenorizado analisis de cada casb @me se invoque.

Del mismo modo se ha referido al miedo insuperadiesu sentencia 2067/2002, de 13
de diciembre [ES:TS:2002:2067], sefialando gu@one que el sujeto que actla tipicamente se
halle sometido a una situacion derivada de una ampame un mal tenido como insuperable. De
esta exigencia resultan las caracteristicas quesdehinir la situacion, esto es, ha de tratarse de
una amenaza real, seria e inminente, y su valoratia de realizarse desde la perspectiva de
una persona media, que es la perspectiva que délbeutse como baremo para comprobarla

superabilidad del miedo

Esto supone que, para la aplicacion de la eximastgyreciso examinar en cada caso
concreto si el sujeto podia haber actuado de otraa. Como ha indicado el ¥8si el miedo
resulta insuperablese aplicara la eximente, y si, por el contrariojséan elementos objetivos
gue permiten establecer la posibilidad de una cataldistinta, aun reconociendo la presién de
las circunstancias, podra ser apreciada como exitma@mcompletaEn este sentido el TS, en su
sentencia 1459/1999, de 19 de octubre [ES:TS:1999]1 ya indicO queel miedo ha de
alcanzar un grado bastante para disminuir notableteda capacidad electiva

32 35STS 1471/2011, cit. y 1459/1999, de 19 de octilBeT S:1999:1495], entre otras.
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Por tanto, no basta con la mera presencia de ¢apabn subjetiva de miedo, sino que es
preciso que la concreta situacion posibilite l&eggon de la amenaza real e inmediata, y que el
sujeto vea alteradas notoriamente sus facultadelgdtivas y volitivas, conduciéndole a adoptar
una conducta irreflexiva que no puede evitar. Esipone que se trata de una causa de
inexigibilidad individual, referida a situacionegtremas en las que el sujeto concreto comete un
hecho tipico, sin que pueda serle exigible abstenpor el excesivo sacrificio que significaria
para é®> Del mismo modo, el requisito de superabilidadedser interpretado desde una
perspectiva normativa, la cual no esta definida,@oque se ha de atender a criterios subjetivo-

individuales para su apreciaciéh

Atendiendo a estas premisas jurisprudencialescesitga de justificacion precisa, para su
apreciacion, la concurrencia de una serie de el@w@ue verifiquen la absoluta interferencia en
la voluntad del sujeto de la situacion extremaddenestresante, lo cual se dirige a la presencia
de estados timorales de verdadero terror o padesgartando los estadios que comprenden el

mero miedo o temor.

Con respecto a los agentes de policia, dada saiBspduncion y formacion, el nivel de
exigencia se incrementa pero no la anula, por éoagle la exencion juridica en atencion a las
circunstancias concrefd3 Ello deriva de la consideracién de la valoradiénsu conducta en
atencion a las exigencias para un hombre mediocepdon indefinido que no aporta una
significacion objetiva, por lo que parece mas acktla consideracion propuesta por JERICO
OJER, al estimar la individualizacion del nivel diectacion de la conciencia y voluntad en
funcidn de las variables personales y situaciondéesada caso concreto, asi como al nivel de

intensidad de la amenaza.

No obstante, no se han encontrado referenciagpjudenciales en el TS y TC sobre la
apreciacion de esta circunstancia en intervencipobsiales, si bien, en puridad cabria, cuando

esté amparada por los presupuestos referidos.

83 JERICO OJER, LEI conflicto de conciencia ante el Derecho peaadrid, 2007, pag. 424.

¥4 |bidem, pag. 425.

35 En este sentido, el criterio del hombre medio &aser evaluado desde la perspectiva del autoertgaien
cuenta tanto las caracteristicas especificas gedapuconcurrir en la persona como las derivaddsa dencreta
situacion. VARONA GOMEZ, D.La eximente de miedo insuperai{ert. 20.6 CP), Tesis Doctoral inédita,
Dirigida por HERNAN HORMAZABAL MALAREE, Universidadie Girona, 1998, pag. 178.
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Caso 1: STS 4357/2012, de 14 de junio [Homicidio pionprudencia grave]

Resumen de antecedentes:

Una unidad de la Guardia Civil recibe por radiocomunicado en el que se informa que
desde un vehiculo uno de sus ocupantes habia nmstnsarma de fuego tras una discusion por
motivos de trafico, teniendo en cuenta que se leatl@n alerta terrorista. Una vez localizado el
mismo, proceden a darle la sefial de alto para gquevzidse su marcha, no siendo atendida la
misma e iniciandose una persecucion. En un puestcodtrol, otro agente, pistola en mano,
vuelve a ordenar que se detenga, haciendo el ctordtaso omiso e incluso llegando a intentar

embestirlo con el vehiculo, continuando su marelatizando maniobras evasivas y peligrosas.

Uno de los agentes que participa en la persecueaiza un disparo intimidatorio al aire,
sin lograr con ello que el vehiculo se detuviese,lp que efectud varios disparos a las ruedas
del automovil, impactando una de ellas en la rudantera derecha y otra, realizada desde la
parte posterior del vehiculo, atravesé el maletdoanzando al conductor y provocando su

muerte.

La Audiencia Provincial absuelve al agente de uitodde homicidio por imprudencia
grave. El Fiscal del Tribunal Supremo realiza ununioso examen del relato de la sentencia, en
el que sefala que las circunstancias concurren&sr. uso hipotético de un arma de fuego,
amenazas de muerte a dos personas, estado de alatit@arorista en la zona, sucesivos
requerimientos de detencién desatendidos, inutiliil disparo de advertencia al aire e intento
de atropello de un agente de la Guardia Civil, Ipogue la situacién de riesgo creada por los
fugitivos exigia actuar de forma inmediata paratagvidafios mayores a las personas. Los

disparos, dirigidos siempre a las ruedas, estuvigigtificados como ultimo recurso.
Fundamentos juridicos del TS:

El TS estima que del relato de los hechos probadbe desprenderse que los disparos
fueron todos realizados a las ruedas del autoneélvilbjeto de lograr detener su marcha, por lo
que la intencion del agente no era la de matagugael modo de operar venia reclamado por la
situacion de gran peligro para las personas creadda conducta a la que se trataba de poner

fin, por lo que inadmite el recurso contra la seaig absolutoria.
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Caso 2: STS 2936/2013, de 5 de junio [Delito contiaintegridad moral]

Resumen de antecedentes:

Un detenido por presunto delito contra la seguriatles trasladado a dependencias de
Policia Local. Una vez en ellas, de pie, escolfaaiopolicia municipales y engrilletado con las
manos a la espalda, manifestd que los agentediarhgolpeado durante la detencion, a lo que
otro agente que no habia participado en la miss@oralio “...como te pegue yo”, a lo que el
detenido contesto6 “pégame, pégame”, en el momentpe el mencionado agente pasaba por su
lado, propinandole este ultimo “tres fuertes bafess, interponiéndose entre ambos otro policia,

pese a lo cual el primero propiné dos bofetadasahdstenido.

La Audiencia Provincial condend al agente por uitaleontra la integridad moral, sin la

concurrencia de circunstancias modificativas desponsabilidad criminal.

El agente recurre en casacion, alegando, entrs wtodivos, el de indebida aplicacién de
la eximente del art. 20.7 CP (cumplimiento de ubhedeo ejercicio legitimo de su cargo). El
Tribunal de instancia no estimo su aplicacion, fugse “ni el acusado tiene el deber de actuar
asi con los detenidos que se encuentran bajo fod@sni puede estimarse que con esa

conducta esta ejerciendo legitimamente su carggeiete de la autoridad”.
Fundamentos juridicos del TS:

El Tribunal estima queAnte los hechos probados, no hubo necesidad deeejeinguna
violencia sobre la victima mas alla de la que séhébia aplicado al esposarle. La victima
estaba rodeada de policias, esposada con las mategspalda y su peligrosidad era nula. Le
golpea reiteradamente, de manera cobarde y faltendbrespeto. De ninguna manera habia
necesidad de hacer uso de ninguna violencia y,tamo, cualquiera que se ejerciera sobre el

detenido era desproporcionada
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Caso 3: STS 119/2013, de 21 de enero [Cumplimierte un deber]

Resumen de antecedentes:

Como consecuencia del incorrecto estacionamientardeehiculo, se produce una
discusion entre tres amigos y una patrulla de Roliocal, en el transcurso de la cual los agentes
perciben que el conductor se encuentra bajo lagnflia de bebidas alcohdlicas. Tras realizar las
pruebas legalmente establecidas, los agenteseimsést que el vehiculo fuese retirado por una
grua, negandose a ello el conductor, mostrandoastitud agresiva manifestada en insultos,
amenazas de muerte y empujones a dos de elloses@aituacion uno de los agentes golpea al
conductor en la cabeza con su defensa reglamertdayi@ndo éste al suelo y siendo sujetado por
otro de los agentes. Mientras, los dos policialangss trataban de impedir que los amigos

intervinieran en la discusioén o interfirieran erd&tencion.

Como consecuencia de ello, el detenido sufrio dailesiones, entre las que destacan
heridas inciso-contusas en la zona parietal y étohbs agentes sufrieron lesiones por contusion
y erosion, las cuales son consideradas compatiblesu propia actuacion, sin quedar acreditado

que fueran producidas por la accion directa delémsas acusados.

La Audiencia Provincial condené al agente queadtilia “defensa” como autor de un
delito de lesiones del art. 148.1 CP (uso de instnios peligrosos) y a otro por lesiones del art.
147 CP, absolviendo al resto de agentes. El detegsidcondenado por una falta contra el orden

publico.

Los agentes condenados recurren en casacion, dtegamre otros motivos, infraccion
de preceptos penales sustantivos, al no apredmregimente incompleta de ejercicio de un
deber (art. 21.1 en relacion al 20.7 CP).

Fundamentos juridicos del TS:

El Tribunal estimé que, en este caso, el emplecsgu@zo de la “defensa” aumentaba su
capacidad lesiva, siendo consciente de ello eraptees mas que un exceso en el uso lo que se
produjo fue un uso indebido, innecesario y desp@poado. “Los agentes eran cuatro y la
persona a detener solo una” y “el empleo de laadpd ofensiva o reactiva, con el empleo de la
defensa, ha de ser excepcional y necesario, eteatgeample6 con contundencia inusitada en la
cabeza (...) cuando es la ultima zona del cuerpo guéadeben agredir para reducir a una

persona”, por ello estima justificada la cualificacdel delito de lesiones.
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En relacién a la apreciacion de la eximente incetapile cumplimiento de un deber, se
ha de tener en cuenta que la actuacion se produ®m consecuencia de un comportamiento
agresivo por parte del detenido, traducido en tosulgestos agresivos y empujones. Ante ello,
los agentes reaccionan legitimamente, tratandoedeacir al sujeto, utilizando la defensa
reglamentaria de modo excesivo uno de ellos. Pato,tda actitud del sujeto justifica su
detencion, si bien no resultaba necesario el engiéela “defensa” en términos contundentes y
violentos tal y como fue usada, “pues cuatro padiclocales no debieron haber tenido
inconveniente en reducir y esposar al lesionadoldEBente, por o que no se tratd de un
exceso”, sino el exceso es el procedimiento misengpl(eo de violencia innecesaria), “el cual
resulta inadecuado e improcedente, esto es, el ltum@pto de su deber concreto, en cuyo
ambito se esta desarrollando su actividad, no hpctaiso el uso de la violencia, lo que
determina que el comportamiento quede fuera deyadin posibilidad de ampararse en la

eximente incompleta de cumplimiento de un deber”.

Caso 4: STS 4224/2914, de 6 de octubre [Miedo ingupble]

Resumen de antecedentes:

Un ciudadano se encuentra en unas instalacioneslgas de su propiedad, donde posee
una habitacion habilitada para pernoctar. Escuctil®s y observa, a través de la ventana, como
una persona saltaba la valla de las instalaciomesduciéndose en las mismas, por lo que coge

una escopeta de caza de la que era propietareebr@mor que le provoco la situacion.

En un momento determinado, dispara su arma encdreal intruso, alcanzandole en el
abdomen y desplomandose éste. El ciudadano da deikm sucedido a la Policia Local y a la

Guardia Civil, los cuales, al personarse en elrlugamprueban que el intruso habia fallecido.

El ciudadano relata los hechos a las unidades iglec antes del inicio de la
investigacion, argumentando en su defensa que actutiedo. El Jurado Popular que dirimio
el caso en la AP, estimé que su conducta fue ptodlet miedo, que le domind, siendo el temor
sufrido, en esas circunstancias, no controlablaiparpersona normal, al tiempo que era la razén

primordial de su actuar, por lo que dicta su also6tu
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Fundamentos del TS:

En su sentencia sefalé que:.) no puede ser calificado el miedo padecido como
“insuperable”, en la medida en que podia haber acto de otro modo (encerrandose y
pidiendo ayuda o disparando al aire), alternativde respuesta eficaces, a fin de cercionarse
sobre si el invasor representaba un peligro reaton entidad suficiente para merecer una

respuesta semejante

Anadiendo que:(...) falta el requisito de proporcionalidad del medde defensa
empleado, debiendo prevalecer el deber juridicondgooner en peligro la vida de los demas
ante situaciones de peligro incierto o indetermimalo obstante, reconoce que el acusado se
vio sometido a una situacién de miedo intenso yusti@, al observar cdmo una o varias
personas desconocidas entraban ilegitimamente grapiedad, de noche y en lugar aislado,
con intenciones mas que presumiblemente delictit@ls,miedo no puede ser calificado
juridicamente como insuperable, pues el acusad® pygor tanto debid, antes de afrontar el
miedo disparando hacia la zona donde previsiblemertencontraba, aprovechar la seguridad
y probable superioridad que de daba estar dentrdadeivienda provisto de un arma, para
esperar acontecimientos, advertir a gritos y cospdros al aire, o0 demorar los disparos hacia
la zona donde se encontraba el invasor, por lomueebid ser apreciada la exencién completa
de responsabilidad asociada a un miedo insuperajle estaria en el origen de la accion
imputada

No obstante, el desacuerdo de la Sala con el tietéonque el Jurado dispenso a la
legitima defensa y miedo insuperable no puede aeegido en casacion, por lo desestima el

recurso.

IIl. VARIABLES INCIDENTES EN EL USO DE LA FUERZA

El uso de la fuerza constituye uno de los instrioselegitimos de los que disponen las
FCS, por atribucién expresa de la ley, para el dungnto de sus funciones. No obstante, esta

limitado por las propias directrices legales y baabspetar los principios rectores que la regulan.

Dadas las especiales caracteristicas que modularutiSmacion, asi como las

repercusiones que pueden derivarse de la mismataragecesario realizar una interpretacion
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individualizada de cada caso para verificar su @a@&on a Derecho. En ello cobra interés la
confluencia de determinadas variables que incite@sa interaccion policia-ciudadano, a fin de
verificar su necesidad y proporcionalidad, aterslittes circunstancias reales del evento, de

modo que quede acreditado el juicio de justificacobre el uso de la fuerza.

1. El ejercicio de la coercion por las FCS

El uso de la fuerza no es una de las actividades freguentes en el ejercicio de la
practica policial. Sin embargo cuando se recurmla pueden derivarse consecuencias que
afectan directamente al contenido esencial de dosctios individuales méas importantes, como
son la libertad, la dignidad y la integridad fisiPar ello, la policia ha de ser concebida como un
servicio social dirigido a garantizar la paz dedanunidad, en los términos que ya enuncio, de
modo pionero, SIR ROBERT PELL, creador de la palitindinense, en el s. Xf¥ La
legislacién espafiola reconoce una serie de progii@si como ciertos modos de actuacion
concretos, que, si bien sirven de punto de panmaclaran con suficiente nitidez cual es el
protocolo ideal, la disyuntiva estriba en determic@ando la fuerza empleada es justificada y

cuando no lo es.

Definir este concepto resulta complejo, no obstaata lograr una conceptualizacion lo
mas generalista posible se ha de partir de qusocetie la fuerza puede ser considerado como el
rasgo mas destacado de la actividad policial, paksquienes legitimamente ejercen el poder de
la coercidn poseen la capacidad de hacer usoalbagth una cobertura juridica, lo mas dificil es
determinar cuando estéa legitimado su uso y en cedida. Desde una perspectiva sociolégica
puede entenderse como uso de la fuerza poliaifiincion de la que aparecen investidos ciertos
miembros de un grupo para, en nombre de la coleetily prevenir y reprimir la violacion de
ciertas reglas que rigen el grupo, si es necesaraiante intervenciones coercitivas que aluden

al uso de lduerza®’.

3¢ CANO, 1., La Policia y su Evaluacién. Propuestas para la ¢oreion de indicadores de evaluacion en el
trabajo policial Centro de Estudios para el Desarrollo. Area dersgad Ciudadana, Santiago de Chile, 2004, péag.
5.

Disponible en seguridaddidl.org.pe/trabajos/traaaijo.coc.

37| OUBET DEL BAYLE, J.L.,La Police. Approche Socio-PolitiquBaris, 1992, pag. 19.
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Desde una perspectiva mas operativa, se proponddfimécion ecléctica describiéndola
como: Medio por el cual el efectivo policial logra el dool de una situacién que atenta
directamente contra la seguridad, el orden publitz,integridad o la vida de las personas,

dentro del marco de la ley.

En esta definicion estan contenidos los princifdésicos reguladores del uso de la
fuerza; es decir, existencia de un objetivo legeh(ipio de legalidad), que no exista otro modo
de lograr ese control (principio de necesidad)3liais de las caracteristicas concretas del caso y
no solo la proporcionalidad de medios (intencionlal@agresion y peligrosidad de la misma,

forma de actuar de los agresores y medios de guisgenga para impedirla o repelerla).

El uso que la policia puede hacer de la fuerzaasf@arado en una base juridica mas o
menos definida, cual es la fuerza coercitiva daleDieo (prevencion general), en tanto dae:
Policia es el 6rgano administrativo encargado dedracumplir, incluso de manera compulsiva,
la normativa vigente. De alli resulta facil compden la sinonimia, tan propia del [éxico comun,
cuando se habla de fuerza publica para aludir, danema genérica, a algin Cuerpo de
Policia®®

La justificacion del uso de la fuerza es un conzgistracto dependiente de multitud de
variables, pues se trata, en definitiva, de un artamiento humano. En el ambito policial su
justificacion es mucho mas estricta, al tratarséudeionarios del Estado que han recibido una
formacion especifica al respecto. En este sen@dloTribunal Supremo se ha referido en

numerosas ocasiones a que ha de reputaesaestos en el uso de la fuet¥a

En la sociedad contemporanea, el juicio sobre @ gsienta la justificacion de la
actuacion policial se basa Ensituacioni®®, entendida como el contexto en el que se proluce
detencion; es decir, intensidad de la agresionjosambn lo que cuenta, lugar y caracteristicas
del mismo, comportamiento del ciudadano, situagéitologica del agente, formacion, (...)
Para una correcta valoracion del juicio de jusifion de la actuacion se habra de atender al

grado de detalle que sea posible conocer sobrestaan

Desde una perspectiva normativa existen dos viasrpalizar ese juicio. La primera se
materializa en la normativa penal, que contempgaréis en sentido positivo (legitima defensa,

cumplimiento de un deber, oficio o cargo) y, deool@do negativas (lesiones, homicidio,

38 MARTINEZ MERCADO, F.,Investigacién aplicada: Uso de la Fuer2009, pag. 3.

393TS 671/2010, de 22 de junio [ES:TS:2010:671].

390 GABALDON, L.G. y BIRKBECK, C.H., “Policia y fuerzdisica en perspectiva intercultural”, efueva
SociedagCaracas, 2003, pag. 128.
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torturas, delitos contra la integridad moral). kgu@nda esta referida a los reglamentos existentes
reguladores del uso de la fuerza por los agentesrden, que definen con mas detalle las

conductas permitidas y prohibidas asi como el nuedactuar.

Como se ha sefialado anteriormente, la normativeamegtaria en Espafa, a este
respecto, es escasa, si bien a nivel de Comunidadnéma se ha desarrollado algun
reglamentd®’. Para completar el elenco normativo se ha de hesferencia a las reglas
informales, generadas en el dia a dia por los egemtmediante directrices internas de sus
superiores jerarquicos. Las normas formales foramoompartimento estanco que en ocasiones
es dificil de ajustar a la practica real, de esdaoyuienes han de enfrentarse a las situaciones en
las que se ha de recurrir al uso de la fuerza swpeerar sus propias pautas de actuacion,
regidas en su esencia por la normativa generalguoaptadas a la practica operativa. Con ello se
produce una generacion de reglas de actuacion erdasscuya legalidad y juicio de valor

dependera de la repercusion social que generen.

Verdaderamente resulta muy complejo adaptar latipgaaeal con la regulacion
normativa, por ello se tiende a producir un procdsonormalizacion de las actuaciones
policiales que generan un marco operacional ndabficque se manifiesta en una especie de
codigo interno de conducta, el cual se vincula iacgrios generales e imprecisos como la
defensa del orden publico, el mantenimiento de da pocial o garantia de la seguridad
ciudadan®? En este contexto, cabe preguntarse si la existete reglamentos especificos y
exigibles afectaria a la disposicion a emplearukerZo o si, por el contrario, actuaria como
mecanismo justificante ante un minimo amago destesgiia 0 agresion. Parece mas probable
gue una regulacién legal mas detallada serviria gae el agente dispusiese de un criterio legal
sobre el que asentar su actuacion y el deteniddasabal podria ser el nivel de respuesta, de
modo que la actuacidén policial se alejaria de latrariedad y el ciudadano conoceria de
antemano el riesgo al que se expone, de este neodurgmizan los efectos negativos de la
ausencia de regulacién especifica, pues la regulaiive para garantizar los derechos de los
ciudadanos vy, al tiempo, para justificar y limi@actuacion de los agentes.

La ONU, detalla los principios basicos en &eglas de Justicia Penal de |aBNUU
para la Policia de mantenimiento de la P&994). En esta recopilacion de principios se

materializan una serie de enunciados especificogidtis a los miembros de los distintos

%1 Como sucede con el Decreto 18/1995, de 24 de edefdGobierno Valenciano, regulador de los cuterle
utilizacion del equipo de autodefensa y el armampot las Policias Locales de la Comunidad Valevacia
392 GABALDON, L.G. y BIRKBECK, C.Policia y fuerza fisica..git., pag. 130.
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Cuerpos Policiales, que a su vez han de ser cadtslpor los distintos Estados. En este sentido,
hace referencia expresa al uso de la fuerza indicajue ésta sélo se usard cuando sea
estrictamente necesario y nunca de forma exce$asm,armas de fuego son un recurso
excepcional y solo se utilizaran como ultimo metkodefensa de la persona o derechos, ademas
los arrestos sélo se realizaran por motivos legalesando sean necesarios. En su articulo 2.3
establece que los funcionarios policiates utilizaran la fuerza ni la violencia, salvo cum
otros medios resulten ineficaces, ni utilizaran rm#xza que la absolutamente necesaria para
alcanzar el objetivo legitimo de hacer cumplir &y,lel uso de la fuerza queda prohibido de
modo explicito, salvo que la situacion requieraliiey en la medida estrictamente necesaria. En
el mismo sentido se pronuncia en su articulo Zgaeto al uso de armas de fuego, disponiendo
que:Los funcionarios encargados de hacer cumplir ladeyutilizaran un arma de fuego con la
intencion de matar a nadie, salvo si resulta cort@piente inevitable para proteger la vida del

propio funcionario o la de cualquier otra persona

En el plano operativo se repite la formula de deacidn de intenciones, sin una clara
especificacion del contenido de las mismas. La aedmitar el uso de la fuerza a su minima
expresion, pero sin ofrecer un protocolo expresobien este organismo internacional
Unicamente ofrece recomendaciones de caracter ajeqez han de ser desarrolladas por los
distintos Estados miembros, recayendo en éstesldtad legislativa interna.

De especial relevancia es el contenido de su &t6, en el que pormenoriza sobre la
utilizacion de las armas de fuego, estableciendadecélogo de pautas de actuacidn cuya
ejecucion no siempre va a resultar posible. Adgbdsce la obligatoriedad de identificacion
previa como funcionario encargado de hacer cunpliey, han de advertir de forma clara su
intencion de utilizar las armas de fuego, debietadeer en cuenta el tiempo de reaccion del

agresor u oponente, excepto que este extremoassuittitil, dadas las circunstancias.

La base conceptual del significado del constrdiggzza minima imprescindiblenlaza
directamente con los principios basicos limitadomsl uso de la fuerza: necesidad,
proporcionalidad, congruencia y oportunidad. Sirb&mo su contenido es mucho mas difuso,
pues desde una proclamacion abstracta han debinseren una situacion real, cuya complejidad

esta sujeta a multitud de variables.

Es frecuente asociar fuerza minima con proporcidad) pues de ello parece resultar un
nivel de intensidad equilibrado, en términos altssluNo obstante, ambos conceptos poseen

divergencias significativas, derivadas de su origgmoldgico. El adjetivo “minimo” deriva del
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latin minimun para referirse a algo que es lo menor en su Eespacientras que
“proporcionalidad” deviene el términgoroportio; es decir, contraposicion de cosas
independientemente de su valor. Ambos no son elguites, dado que describen instituciones
distintas. Sin embargo son considerados couasianalogos, cuando, ni en su esencia ni en su

aplicacion practica lo son realmente.

En el marco de la fuerza policial cobra especimvancia la correcta interpretacion de
estos términos, pues la erronea tendencia a coadae sindbnimos resulta susceptible de
generar efectos negativos para quienes han deadplicasi como para quienes son sus
destinatarios. El recurso a la fuerza es, ademamadefacultad, un elemento preceptivo en la
funcién policial, cuando esté amparada por lailagiad necesaria, por o que se ha de inscribir

como un mecanismo instrumental y formal, independide la voluntad del actor.

Bajo esta consideracion, cabria entender que leduminima seria la magnitud de
energia imprescindible (sin ningun tipo de excestefecto) para neutralizar otra de la misma
intensidad; es decir, equivalencia de fuerzas pguionalidad de las mismas, lo que supondria
una magnitud de trabajo igual a 0. Es decir, umdraposicion de fuerzas idénticas no produce

ningun efecto.

Para que una fuerza logre vencer a otra, ha deesessariamente superior. Esto, desde
una perspectiva fisico-dinAmica podria explicarsediante la concepcion de fuerzas no
conservativa® en las que intervienen diversas variables queufaodsu intensidad y
direccion. Por ello, la fuerza minima imprescindidupone una magnitud con un valor
inmediatamente superior al de la que se pretersfgmeler, cuya intensidad ha de variar en
funcién de las alteraciones que ésta experimerite largo del concreto episodio y periodo
temporal en el que se desarrolle.

Tras esta aproximacion etimologica y fisica, seldaesaltar que la proporcionalidad es
también un concepto juridico, en el que la fuerzanimm juega un papel béasico. La

proporcionalidad no posee una significacion doatrimitaria, pues existe discusion sobre el

393 La diferencia entre las fuerzas conservativassyna conservativas estriba en que en las prin@rasbajo
realizado depende Unicamente de los puntos injdiaial, independientemente de la trayectoria (camoede con

el peso de un objeto al caer por efecto de la deljeel trabajo es constante), mientras que la®nservativas se
ven afectadapor las vicisitudes de la trayectoria (como sucamteelarrastre de un objeto sobre una superficie, que
esté sujeto a la intervencion de la fuerza de rea@my otras variables). STEINER, Ehe Chemistry Maths Bopk
New York, 2003, pag. 242. En el caso del uso dedeza policial las variables intervinientes somenosas y no
todas controladas, por lo que ha de inscribirsel @aradigma no conservativo.
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contenido de sus elementos esenciateaunque es ampliamente reconocido que se compone d
la aleacién de tres subprincipios: idoneidad, rideelsy mandato de ponderacidh los cuales

se configuran como exigencias ante cualquier Izcrotade derechos fundamentales. Este elenco
se dispone como un continuo, en el que cada usogielementos ha de estar presente para que
el siguiente inicie su efecto. Asi, la idoneidad dso de la fuerza ha de entenderse como
adecuacion, es decir, precisa de un analisis deégpacion sobre el recurso a la misma en el caso
concreto; la necesidad hace referencia a la séleds la medida menos gravosa de entre todas
las idoneas; el mandato de ponderacion esta ligagoe, ante la presencia de los elementos
anteriores, el grado de limitacion de los deredhoranos justifique un fin constitucionalmente

propuesto y previsto.

En atencion a estas premisas, el concepto de fugiraena imprescindible constituye el
elemento central del principio de proporcionalidadyiendo de nexo entre la idoneidad y la
ponderacion. Esto supone que su concepcion condadrautonoma no explicaria su verdadera
vocacion sino que ha de entenderse como una pecesaria de un todo. No obstante, son
numerosas las referencias a este concepto, tantta emormativa nacional como en la

internacional®®.

La LOFCS no hace referencia expresa a este concgptoen su contenido esencial
puede inferirse de los principios basicos de aainaespecialmente de sus apartados c y d.
NNUU, en susPrincipios basicos sobre el empleo de la fuerzeeyadmas de fuego por los
funcionarios encargados de hacer cumplir 1a*f&yEn relacién al uso de la fuerza sefiala que
éstos, en el desempefio de sus funciones, antepdodndedios no violentos antes de recurrir al
empleo de la fuerza o uso de armas de fuego, si d@ereconoce que podran recurrir a ello
cuandootros medios resulten ineficaces o no garanticenngwuna manera el logro del

resultado previsto.

394 SCHLINK, B., “Proportionality”, eiThe Oxford Handbook of Comparative Constitutiona. ROSENFELD,

M. and SAJO, A., Oxford, 2012, pag. 721.

3% BERNAL PULIDO, C.,El Principio de Proporcionalidad y los Derechos Flamentales4? Ed., Bogota, 2014,
pag. 31.

3% véase art. 3 del Codigo de Conducta para Fundims&ncargados de Hacer Cumplir la Ley (Resoludiéria
Asamblea General de NNUU 34/169, de 17/12/1979}.cbac de la LOFCS, de 13 de marzo (del cualjesn Imo
hace referencia expresa a este concepto, éste pfiediese de su propisedaccion, al indicar como deber el que su
actuacién haya de regirse por los principios degagncia, oportunidad y proporcionalidad en laa#dion de los
medios a su alcance).

*7 Aprobados en el 8° Congreso de NNUU sobre Prevert# Delito y Tratamiento del Delincuente, el 7 de
septiembre de 1990.
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Con respecto a los Gobiernos, establece que éatogldn procurar un procedimiento
adecuado de seleccion de los funcionarios encasgdelbacer cumplir la ley, destacando el que
han de poseer aptitudes éticas, psicologicas gafisapropiadas a las funciones que han de
realizar, debiendo ser sometidas a examen perid8itguanto a la formacién, indica que ha de
ser continua y completa, especialmente en el usdadkierza. Para la obtencion de la
capacitacion necesaria, los Gobiernos han de prespecial atencion a las cuestiones de ética
policial y Derechos Humanogspecialmente en el proceso de indagacion, a lafianejue
puedan sustituir al empleo de la fuerza y de ardefuego, por ejemplo, la solucion pacifica de
conflictos, el estudio del comportamiento de lasltitndes y técnicas de persuasion,
negociacion y mediacién, asi como a los mediogdésncon miras a limitar el uso de la fuerza

y armas de fuego.

La preocupacion de los organismos internacionadéacionados con la proteccion de los
Derechos Humanos, sobre la determinacion del cuolteesencial del concepto de fuerza
minima, puede apreciarse en las dudas, planteadasnea de cuestiones, que realiza la Oficina
de las Naciones Unidas sobre la Droga y el Del@d1Q), la cual plantea las siguientes
preguntad’™

¢, Se proporciona a los agentes una variedad de agmmaedios de inmovilizacion
para utilizar en distintas circunstancias, segungi@avedad de la amenaza o violencia
enfrentada? ¢ Reciben los agentes instruccion entoual uso de este equipo? ¢ Deben
los agentes satisfacer normas minimas en el ustiot® equipo? ¢ Reciben los agentes
autorizacion formal para utilizar dicho equipo? ¢g€qué frecuencia deben los agentes
volver a reunir los requisitos? ¢Hace hincapié testruccion en el uso de la fuerza
minima necesaria? ¢ Con qué frecuencia se dictasosude repaso? ¢ Llevan los agentes
armas y equipo no autorizados, incluso municionesutorizadas? ¢Se entregan a los
agentes armas de fuego a titulo personal e indalilg Son las armas cortas sometidas a
inspeccion periddica? ¢Estan la entrega y el usordmiciones sujetas a auditorias
periodicas?

Estas cuestiones, entre muchas otras, han de aetegdllas y analizadas por los
evaluadores, a fin de dar respuesta a la preocupaor que la labor policial sea realizada con

profesionalidad y excelencia, especialmente en aconde la detencion y uso de la fuerza,

3% OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y E DELITO (UNODC). Policia:
Integridad y responsabilidad de la Policia. Mand&l instruccion para la evaluacion de la justicianpé Naciones
Unidas, New York, 2010, pag. 15.
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incidiendo directamente en la formacién continuaastruccion, normas minimas, supervision y

rendicién de cuentas.

Ante lo expuesto hasta ahora, se considera comwsaiadecuado de la fuerza aquél que
respete el principio de oportunidad en relaciormaimento en que deba utilizarse, que su
variedad y cantidad sea proporcionada al conteebyr que exista responsabilizacion por el uso
de la mism&®. A fin de ofrecer una base normativa comun, lai®é del Alto Comisionado de
las NNUU para los Derechos Humanos, elaboré en 2808anual tituladoNormativa y
Practica de los Derechos Humanos para la Policdancebido como obra de consulta para los

agentes de policia, en el que se indican como recdationes:

* Revise periddicamente, para comprenderlos claragesus atribuciones en la detencion
y los procedimientos que deben aplicarse en el mtode la detencion y después de
ésta.

» Participe en programas de capacitacion para adquiyi mantener sus aptitudes de
relacion interpersonal, y en particular de comurtiga para poder llevar a cabo las
detenciones eficaz y discretamente y con el deksjmeto a la dignidad humana.

» Cuando la resistencia no sea manifiesta, habletcamquilidad, educacién y deferencia
al realizar la detencidon y no utilice un tono enémyy autoritario mas que cuando sea
estrictamente necesario.

* Aprenda y practique técnicas y tacticas necesapias llevar a cabo las detenciones
con eficacia, discrecién y el debido respeto aigmiiad humana.

* Aprenday practique el uso de esposas y otros raediercitivos.

 Aumente la confianza en si mismo, por ejemplo apeedo técnicas de defensa
personal.

» Estudie cuidadosamente el capitulo sobre el uda fleerza en las detenciones.

* Obtenga una orden o mandamiento de detencion seeque sea posible.

* Lleve consigo en el uniforme una tarjeta en la gs&n escritos los derechos que asisten
al detenido y léalos textualmente al detenido wemesposado o controlado.

» Estudie técnicas de solucién de conflictos en auds capacitacion en el servicio o0 en
programas comunitarios de educacion.

« Como norma, anote cuidadosamente todos los detdl@etencion.

399 MARTINEZ MERCADO, F.,Investigacion aplicada. cit., pag.1.
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Con respecto a los funcionarios con responsabil@adnando y supervision, también
establece directrices especificas, centradas fumdtaimente en la publicacion y aplicacion de
normas claras sobre los procedimientos de deteryciormacion continua en esta materia, asi
como en relaciones interpersonales, resoluciérodéictos, defensa personal y uso de medios

de coercion.

El mismo texto refiere como normas basicas en besetlumanos, relativas al uso de la
fuerza: el recurso inicial a medios no violentose gs6lo se recurrira a ella cuando sea
estrictamente proporcional y necesario para laemrson de fines licitos, debiendo hacerlo con
moderacién y minimizando los dados o lesiones, dmitt#ndose excepciones para un uso

ilegitimo de la misma.

A modo de resumen, este documento pretende ofoeceatadlogo de recomendaciones,
tanto dirigidas a los agentes como a quienes pasggacidad de mando, en las que destaca la
exigencia de formacion continua que mejore la wagbtide los funcionarios policiales,
especialmente en relacion al uso progresivo ydahfgado de la fuerza con el maximo respeto a

los derechos humanos.

Una actividad que se lleva a cabo bajo gran prgsiécisa de una regulacion exhaustiva
gue ha de ir mas alla de simples declaracionestdcasnendaciones de NN UU son un decalogo
basico, tras el cual esta el verdadero espiritwlafensa de los Derechos Humanos de toda
intromision ilegitima o desproporcionada sobre tosmos. Sin embargo su desarrollo es
sumamente exiguo, los medios no siempre son laauades y el adiestramiento suele remitirse
al periodo formativo inicial. Toda la normativaemacional sobre el uso de la fuerza sigue el
mismo esquema que el que se acaba de detalldbjeestaina pauta creciente en funcion del
nivel de riesgo. En este sentido, existen difeeentedelos que han analizado y desarrollado un
USO progresivo y que son susceptibles de senasdaema para el establecimiento de protocolos
especificos, a fin de poder ofrecer una respuelteuada a las exigencias normativas y tacticas.
Todos ellos siguen una escala, mas o menos astendeer se inicia con la mera presencia y
culmina con el recurso a la fuerza letal, si bies pasos intermedios experimentan ciertas

divergencias de interés.

El recurso a la coercion, por parte de los aget¢epolicia, estd plenamente amparado
por la regulacién normativa, la disyuntiva estrédmael nivel en que ésta sea aplicada. Ello va a
depender fundamentalmente de la actitud del ageepersona a quien se intenta detener y de la

amenaza que se desprenda de su actividad o respagEsiva. Ante la ausencia de una
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regulacion especifica que establezca de modo vaxédi forma de actuar, siempre queda el
recurso a los instrumentos internacionales quelaegl uso de la fuerza y de las armas, en los
que se establecen los estandares minimos, comdesgoa laNormativa y Practica de los
Derechos Humanos para [Rolicia, elaborado por la Oficina del Alto Comisionado géws
Derechos Humanos de NNUU. A continuacion se desarids principales niveles de utilizacion
de la fuerza y los modelos existentes a nivel dpergel cual establece las siguientes pautas:

* Recurrir a medios no violentos.

* Recurrir a la fuerza s6lo cuando sea estrictantegttesario.

» Uso proporcional de la fuerza en atencion a olgstlicitos.

» Lafuerza se utilizara siempre con moderacion.

e Se reduciran al minimo los dafios y las lesiones.

» Se dispondra de una serie de medios que permitasaidiferenciado de la fuerza.

» Todos los policias recibiran adiestramiento ensel de los distintos medios para el uso
diferenciado de la fuerza.

* Todos los policias recibirdn adiestramiento pargselde medios no violentos.

* Las armas de fuego se utilizaran solamente en skfpropia o de otros en caso de

amenaza inminente de muerte o de lesiones graves.

La detencién policial es una actividad que predsaina previa valoraciéon, al objeto de
comprobar que se ajusta a la legalidad. En el niiMedel art. 492 LECrim, se exige la
existencia denotivos racionalmente bastante®ncepto un tanto ambiguo e interpretativo, que
puede ser entendido como la creencia del funciomeria existencia de la comisién de un hecho
delictivo y de la participacion en él del deterffioEs por tanto un juicio de valor que se exige a
los agentes, previo a la practica de la detenpiérg también al uso de la fuerza, el cual consiste
en una tasacion racional de las circunstanciasucmrdes y en la existencia de un nexo causal o
l6gico entre los hechos, la calificacion penal iadide los mismos y la participacion de la
persona a quien se pretende detener. No cabe dacitat por simples sospechas, sino que
solamente se podra realizar en base a consideegcwminjetivas que permitan imputar a una
persona concreta un delito determinado, pues sakde practicarse si se entiende que

efectivamente el hecho tipico ha suceffio

‘09 MORENO CATENA, V.,Problemas actuales cit. pag. 25.
%1 bidem. PAg. 25.
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En el ejercicio de su actividad profesional losmieos de los Cuerpos Policiales han de
enfrentarse a situaciones de diversa indole, urlosdsupuestos mas graves es aquél en el que
han de recurrir al uso de la fuerza, en cualquileraus niveles. Nuestra LECrim detalla los
supuestos en los que procede la detencidon de usanpe sefialando una serie de casos en los
qgue los agentes estan obligados a realizarla, stamte, en la practica, no siempre resulta
suficientemente claro discriminar cuando se hanptidio los requisitos y cuando no. En este
sentido, se producen situaciones en las que noagseficientemente clara la necesidad de

detener.

Los agentes han de realizar en escaso margen t@nuparvaloracion juridica inicial que
posteriormente ha de ser objeto de andlisis jurigi® disciplinario, con las consiguientes
consecuencias, queda claro que con el delincuerfraganti o los fugados o reclamados las
dudas son escasas, sin embargo suelen ser magasetoicasos de faltas o cuando la detencion

se precipita tras una mera descripcion recibidaauio'®>

Ademas, los relatos de victimas y testigos puedatener informaciones o percepciones
que distorsionan la realidad. En estos casos éqjtéc se produzcan errores interpretativos que
degeneren en una detencion injustificada, maximenawo el detenido no es responsable y
percibe la actuacion policial como arbitraria, leecpuede incrementar su nivel de resistencia y

generar un problema donde no lo habia.

En otros supuestos, la actuacion policial se pitacipor situaciones sumamente
corrientes e incluso ampliamente aceptadas soaidmgimias infracciones de trafico o
desdrdenes de baja intensidad como venta ambukatdar basura fuera del horario permitido,
“botelleo”,...). Son supuestos en los que el infrase siente “legitimado” por la cotidianidad
con gue se producen esas situaciones, la actupgli@mal genera un plus de resistencia que, en

ocasiones, concluye en una detencion.

¢,Cuando y como usar la fuerza?, es una de lasareganas dificiles y controvertidas a

las que se ha de enfrentar un agente de policéh @esempefio de sus funciones. Esta decision

402 En el desempefio de mi actividad profesional hstidei a casos verdaderamente insoélitos. En undéocés
descripcion facilitada por una victima de robo gdimidacién era tan precisa como la que sigue: remubio con
media melena, 1,60 aproximadamente de altura, patéalon vaquero y jersey a rayas, porta en leondanecha
una revista enrollada y cojea notoriamente de stnaiizquierda. Observo a una persona que coirtdeesas
caracteristicas y procedo a su identificacién, motgp documento de identidad y facilita datos verbalal
comprobarlos informaticamente me indican que cuerta una larga lista de antecedentes por robos con
intimidacion y que alguno de los datos facilitadosa incorrecto, procedo a su detencién, a la quepune
resistencia. Al entrar en Comisaria coincido comitiima y me dice que esa no era la persona i liscrito.
Tras las oportunas disculpas es puesto en libertad.
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suele ser tomada en cuestion de segundos y, enamumtasiones, sin poseer suficiente
informacion, sin embargo es una de las actuaciongas consecuencias pueden resultar mas
graves. Para afrontar estas situaciones es pratasirmacion adecuada y continuada, asi como

un entrenamiento en habilidades sociales espexifica

Una vez constatada la presencia de los presupupatasla detencion, ésta puede ser
practicada de diversos modos, atendiendo a la eiasemivel de fuerza que resulte necesario.
En funcion de los concretos factores que concurfauede distinguirse entre diversas
clasificaciones de factores, siguiendo la clasifi@a propuesta por AVILES GOMEZ, se ha
optado por realizar una ordenacién multiple adaptadsta investigacion distinguiendo entre
situacionales y psicoldgicos, y dentro de elloshae insertado las variables consideradas de
mayor interé€?. Para esta concreta investigacion resulta masiadada segunda clasificacion,

pues ofrece una mayor diversificacion independreatee de la naturaleza de las variables.

2. Factores ambientales

Estan constituidos por una serie de variables exameaue influyen en la reaccién
conductual del binomio sujeto-policia, de modo @stos se relacionan con aquellas y
condicionan su conduéf4 En este sentido, las personas son producto deistirgos entornos
y, al mismo tiempo, producen otros en los que autéiai®. Tienen influencia en todos los
actores que participan en la intervencién, pue8aacen su evaluacion general y se perfilan
como directivos de su accién, de modo que éstasprele un previo andlisis de aquellas que le

favorezcan o perjudiquen.

403 Existen numerosas clasificaciones sobre los fastque se analizan en el &mbito de la CriminolGijfsica. Asi,
algunos autores distinguen entre factores indivadabiologicos, familiares, sociales y cultural&®/EJERO
BERNAL, A., Fundamentos de psicologia juridica e investigaadminal, Salamanca, 2009, pag. 29; otros entre
individuales de predisposicion y situacionales deadenantes, OTIN DEL CASTILLO, J.MPsicologia Criminal.
Técnicas aplicadas de intervencién e investigagdlicial, 22 Ed, Valladolid, 2010, pags. 145-146; mas amplia
resulta la de los que hacen hincapié en la idefacteres multiples, adaptados a cada investigaddflLES
GOMEZ, M. Criminalidad organizada: Los movimientos terroristailicante, 2010, pag. 74; También se han
utilizado ordenaciones que distinguen entre fastpsequiatrico/psicolégicos, soliolégico/econémigosulturales,
MASTRONARDI, V., Criminologia International Institute for Criminological andféasic Sciences, Roma, 2012,
pag. 6-7; una aportacién novedosa es la de lademnsion de la influencia de los factores ambiestah el analisis
del problema delictivo, destacando su caracterivaniado y multicausal, VOZMEDIANO SANZ, L. y SANJAN
GUILLEN, C.,Criminologia Ambiental: Ecologia del delito y desleguridad Barcelona, 2010, pag. 215.

404 AWRENCE, R.A.,School Crime and Juvenile Justidé¢ew York, 1998, pag. 35.

45 SANCHEZ GOMEZ, R.Gestién y psicologia en empresas y organizaciodesirid, 2014, pag. 187.
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La detencién policial y el uso de la fuerza sonvatades humanas; es decir, ejecutadas
por personas que, en teoria, cuentan con una famaspecifica sobre los supuestos y el modo
en que han de ser legitimamente practicadas. ltaafoén se adquiere mediante el periodo
oficial de instruccion, la experiencia y los modek los que el sujeto esté expuesto, si bien
puede ser complementada con programas de formaoritimua, tanto emanados de la propia
organizaciéon de la que dependan o de instituciertesnas.

Tanto la formacion oficial como la privada suelen gracticadas en forma de “ensayos
de laboratorio”; es decir, estan regidas por norimgmicitas que permiten orientar la actuacion
de los agentes policiales en el seno de un ambsenteolado. Por ejemplo, al practicar la forma
en la que ejecutar la reduccién de un sospechassiag se imita una situacion hipotética y se
pretende ofrecer una respuesta adecuada a logppsectores, sin embargo se omiten factores
susceptibles de alterar las condiciones de ejecudartores situacionales). Asi, continuando
con el ejemplo de la reduccién planteado, ni lanfgrni la intensidad, ni la contundencia de la
intervencion pueden adherirse a un estandar, mse$attores situacionales se erigen como

directivos de la concreta actuacion, al ejercerinfiaencia externa que condiciona la conducta.

Con ello no se pretende negar la validez de ladordm en el uso de la fuerza, sino poner
el énfasis en la gran influencia que emana dedasretas variables enddégeno-ambientales que
intervienen en la reaccion conductual del sujetonddo que éste interactia con ellas en intima

relacion.

En los factores ambientales pueden confluir infidide variablé€® si bien se va a hacer
referencia a aquellas que mayor peso especificeept@n, en atencion a su significativa

frecuencia relativa {f°":

2.1. Factores ambientales genéricos

 Comportamiento del ciudadanda actitud agresiva, resistiva o de oposicion, son

circunstancias que elevan el nivel percepcién de ejurecurso a la fuerza estd mas

08

justificadd®®. Otra fuente de importante connotacién negativéaesue deriva de una

“% Condiciones climatolégicas, instrumentos de détadugar en que se produce la detencion, ...

407 Entendida como el cociente entre el nimero desveee aparece la variable en el total de la muéStezuencia
absoluta o) y el tamafio de la muestid)( lo que multiplicado por 100 ofrece el porcent@geincidencia.

408 E| comportamiento agresivo u opositor del ciudadsa perfila como el mejor predictor para la digpén al
uso de la fuerza, independientemente de que ers®au la misma resulte necesario, pues se conah® c
mecanismo de justificacion de la misma independiaente de que existan otras alternativas. GABALDO®S, y
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actitud provocativa, desafiante o instigadora,Ual puede estar destinada a generar un
efecto intimidatorio en el agente, al objeto de gese en su accion, 0 como mecanismo

despectivo hacia su funcion.

Gravedad del delitdSi bien esta variable no deberia influir en el hde fuerza que ha
de emplearse, se erige como una variable sociaia@s) pues se tiende a usar como

castigo ante la percepcién de mayor gravedad died &

Presencia de multiplicidad de funcionarios polesalAunque pueda parecer que la
concurrencia del suficiente nimero de efectivosriballe constituir un limite para el
recurso a la coercion, lo cierto es que las ingasitones realizadas al respecto destacan
que el refuerzo potencia el uso de la miStheEsta variable ha de ser entendida en
conjuncion con otras, de modo que el reclamo dgage otras unidades es indiciario de
la percepcion de una actitud hostil. Al personargeellas, la unidad policial, o los recién

llegados, vencen el umbral de incertidumbre alisentespaldados.

Status del sospechoso: Por status ha de entendesse capacidad para presentar una
reclamacién o queja potencialmente exitosa (pomgle porque éste ostente una
posicion relevante socialmente o posea conexiame®lcpoder politico), no esta referida
necesariamente a posiciéon socioeconéfhicasino que afecta a la percepcion de
posibilidad de acceso a recursos legales o exal@egen cuyo caso el recurso a la fuerza
se minimiza.En el sentido opuesto, se incrementa la probabilida&! nivel de fuerza
cuando existe una percepcion de “baja respetabiliohral’, consistente en una

devaluacion del status de la persona.

Presencia de auxilio hostil: En ocasiones, el secarla fuerza viene motivado la actitud
de otras personas presentes. Asi, al practicagtencdion de un sospechoso en una zona
en la que éste cuente con apoyo de familiaresgaaltes, conocidos o publico que
interfiere en la actuacion, la situacion puedevderen extender la fuerza hacia aquellos o
aguél incrementando su nivel. No resulta infreceiequie ante supuestos de evidente

violencia doméstica o de género, la victima sea@lieel victimario ante la intervencion

BIRKBECK, C., “Estatus social, comportamiento ciddao y violencia policial: Una evaluacion actitualiren
policias venezolanos”, ébapitulo Criminolégico n°® 26,,Maracaibo, 1996, pags. 31-59.

49 GABALDON, L.G., “Uso de la fuerza policial y pdtias publicas de seguridad”, @uadernos de Seguridad
Ministerio de Seguridad, Venezuela, 2010, pag. 171.

49 GABALDON, L.G. y MURUA, M., “Interaccién policia{fiblico: activacién, respuesta y variables
interpersonales y situacionales”, &evista CENIPEC, N° &enezuela, 1983, pags. 33-72.

‘11 GABALDON, L.G. y BIRKBECK, M., “Criterios situacioales de funcionarios policiales sobre el uso de la
fuerza”, enCapitulo Criminolégican® 26 2, Venezuela, 1998, pags. 99-132.
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policial para detenerlo, aunque haya sido ella mikngue solicitase el auxilio policial; o
gue el intento de detencién se produzca en un lagacal donde el sospechoso se
desenvuelve habitualmente; también es frecueniiet@venciones en rifias tumultuarias,
donde la multitud o los contendientes pueden apfwrela inferioridad numérica de

efectivos policiales para desplegar su agresividaudra ellos.

2.2. La actitud del detenido

La actitud del detenido se configura como el eldmemas influyente en la decisién de
recurrir a la fuerza, pudiendo ser contemplado com@redictor valido de la conducta. Este
concepto esta referido a organizaciones relativeanelnraderas de creencias y tendencias

conductuales hacia objetos sociales determifi&dos

En el marco de las actuaciones policiales, actluairerdoble sentido: por un lado
constituye una variable enddgena psicolégica detswyue dirige su comportamiento desde la
aceptacion hasta la agresion; por otro, se corfigomo una variable exdgena situacional que

interviene en el juicio de necesidad o no del arla fuerza por parte del agente.

Aunque la actitud se concibe como una evaluacidemgémente perduraffé se ha de
tener presente que, cuando su prediccidon se refiereacto especifico (como suele suceder en
las intervenciones policiales), habra de ser ederneh ese contexto concreto. Asi, su intensidad
y persistencia son indicadores que se asocianaissnde la ulterior conducta. Una actitud
fuerte (agresiva, resistiva, provocativa...) sirvenoopredictor de la activacion de la conducta
relacionada; cuando ésta disminuye lo hace taméiémvel de impulso de la misma. Este
mecanismo no funciona de forma automatica, pued ariervienen otras fuentes moderadoras
que intervienen en la concreta actuacion, fundaammaente los factores situacionales y de

personalidad.

Las actitudes se adquieren mediante mecanismospdmdizaje, por experiencias
propias, instruccion vicaria (u observacional), dioilonamiento; o por disposiciones de
autopercepcion, derivadas de las inferencias dgpi@rsujeto sobre las consecuencias de la

propia conducta.

2 PORRET GELABERT, M.,Gestion de personas: Manual para la gestion delitehphumano en las
organizaciones5® Ed, Madrid, 2012, pag. 483.
*PHOGG, M.A., VAUGHAN, C.M. y HARO MORANDO, M.Psicologia SocialMadrid, 2010, pag. 150.
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En el ambito policial de la detencion y el uso deflerza, la interactuacion directa
policia-ciudadano genera un conflicto de actituelesel que el punto de inflexién lo decide el
nivel de intensidad de las mismas. Se ha de tamsepte que la interpretacion de la actitud
constituye una evaluacion de percepcion de sigrteres en concordancia con el contexto
concreto, este juicio precisa formacién especifiaga discriminar aquellas situaciones que
requieren el recurso a la fuerza de las que n ea&aso contrario, la propia postura del agente
puede provocar la escalada en el nivel de respwssitadinal hasta que la fuerza resulte

necesaria, pudiéndose haber evitado.

Como ejemplo, se va a plantear una situacion erien la que un agente es requerido

por un ciudadano ante un suceso gue se esta peadogén €sos momentos:

Ante la voz de alerta de un ciudadano, el agenteladona esquina a la carrera y
observa una escena en la que un varon (de razaahegieta a una mujer (de raza blanca) por
los brazos, mientras profiere gritos que en estirte no puede identificar, todo ello se produce
en una zona en la que no hay otras personas preseba incertidumbre y desconocimiento
sobre elementos de juicio opera en contra de uriaaan protocolarizada (¢ se trata de un
robo?, ¢,un secuestro?, ¢va armado?, ¢es un casoléacia de género?), lo cual rompe con la
formacion tedrica para entrar en el plano experi@hcAnte la ausencia de mas informacién
que la visual, y dado que la situacién recomierstamodo inmediato, una actuacién dirigida a
detener la aparente agresion, el agente opta pmrponerse entre ambos y separar el presunto
agresor, tras comprobar la inexistencia de ningipo tde arma detectable, conminandole a que
se retire hacia atras, a lo que éste accede, $i bantinia con una actitud de hostilidad verbal y

gestual. Tras el control inicial se solicitan refmes.

Entretanto, el sospechoso prosigue con su actigidhien acata las 6rdenes de no
aproximarse a la presunta victima, aunque para efigreciso que el agente esté continuamente
situado entre ambos. Finalmente llegan los refugs@s unidades compuestas por seis agentes
en total), ahora la situacion esta absolutamentatimada, proceden al cacheo superficial e
identificacion, persistiendo el ciudadano con stitad inicial de hostilidad sin acometimiento,

si bien en varias ocasiones se valoro la posibdide “echarlo al coche”.

En este ejemplo el agente ha debido valorar |laablas situacionales relativas a zona de
comision (una calle sin viandantes), ausencia des atgentes, desconocimiento de la gravedad
de los hechos, incertidumbre sobre la posibilidaghalte de armas y actitud del sospechoso. En

este Ultimo caso, se constato la presencia deaiitadaagresiva, puesta de manifiesto mediante
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gestos y gritos, si bien la ausencia de acometimigrel acatamiento de las 6rdenes actuaron
como variables moderadoras de la misma por pafteodpechoso. También intervinieron las
caracteristicas psicoldgicas del agente, principatmla experiencia profesional ante situaciones
estresantes, que le llevaron a realizar un juiaovdlor adecuado, evitando incrementar
innecesariamente la actitud hostil y el recursa fuérza. La actuacion queda enmarcada en los
principios de proporcionalidad, congruencia, netasly oportunidad, si bien no siempre es facil

analizar y discriminar las actitudes en situacicesgesantes.

Por su parte, llama poderosamente la atencionléeacadon de los refuerzos que, si bien
la actitud del ciudadano no habia variado, se @#noh su traslado a dependencias policiales,
gue no su detencién, realizando un juicio de jgsiiién simbdlica de su actuacion ante las

circunstancias del episodio y la congregacion desatiudadanos en las inmediaciones.

Como ejemplo de otros comportamientos o0 actitudesresumen a continuacion los
hechos probados en sentencia de la Audiencia Rialide Tarragona y objeto de recurso de
casacion ante el TS, el cual, mediante senten@#339, de 3 de abril [ES:TS:2009:338]: Un
ciudadano recrimina a una patrulla de la Guardizaba, que se habian apeado de su vehiculo
policial para realizar una actuacion con otro veloicel que hubiesen dejado el coche patrulla
sin las luces encendidas. Esta actitud causé sarpga los agentes, si bien no le dieron
importancia y se subieron al coche para march&lseismo ciudadano se dirige a una de las
puertas del mismo e impide que el agente la cibagndose éste del mismo y solicitando al
ciudadano su documentacion personal. El requesioi@ una de las puertas traseras del vehiculo
policial y se introduce en el mismo, manifestanddoa agentes que lo trasladasen a

dependencias del CNP, lo cual hacen a efectosedéfidacion.

Una vez en ellas, se producen varios forcejeo® eitciudadano y los agentes, como
consecuencia de los mismos el primero resultaesiories al caer y golpearse con una mesa. La
AP absuelve a los agentes y condena al ciudadamo eutor responsable de un delito de
resistencia. EI TS estima que existe cierta sordbrduda razonable sobre varias contusiones
gue se apreciaron en el rostro del denunciante, nesuelve a favor de los agentes al descartar
un inicial animo agresivo, finalmente absuelve & mismos y condena al denunciante como

autor de una falta contra el orden publico.

En relacion a la actitud del ciudadano, se ha dgadar que inicialmente se presenta
como sorpresiva y sin un sentido racional, mas @dda mera provocacioén, la cual persiste

cuando los agentes deciden marcharse y el primejetasla puerta del vehiculo para
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impedirselo. Mas extravagante es aun el comportdmael ciudadano ante el requerimiento de
su identificacion, subiéndose él mismo al cochdaci@ly solicitando que lo trasladasen a

dependencias de otro Cuerpo Policial.

Otro ejemplo sobre la influencia de la actitud detenido puede apreciarse en la STS
119/2013, de 21 de enero [ES:TS:2013:119], en &asuanaliza la decision de la Audiencia
Provincial de Vizcaya en relacion a los hechosvdelos de una intervencion policial: Como
antecedentes, los hechos objeto de enjuiciamieativach de la actuacion de varios policias
locales ante el incorrecto estacionamiento de uricuéo, intervencidon muy corriente en el
ejercicio de sus funciones. En este caso, al regosragentes al conductor que lo retirase se
produce una discusion, momento en el que detecten pgesenta evidentes sintomas de
embriaguez, por lo que no le permiten que lo refiasta que se le realicen las pruebas
pertinentes. Con motivo de este extremo, el comducicia una escalada agresiva en su actitud,
comenzando con insultos reiterados y agresividatige mientras los agentes le explican su
situacion administrativa y la sancion que le ibamponer, momento en que éste empuja a uno
de los agentes. Ante esta situacion, otro de logpooentes de la unidad policial golpea con su
defensa reglamentaria la cabeza del conductouaticae al suelo y es reducido y detenido. Con
motivo de estos hechos, dos de los agentes somrmadaols por delito de lesiones y el conductor

como autor de un delito de resistencia simple.

Ante este relato de los hechos, ha de entendessdéacactitud del conductor se perfila
como desencadenante de los mismos, pues en losshgabados se pone de manifiesto que los
agentes inicialmente actuaron con sujecion a sisuaiones legales, incluso intentando hacer
ver al conductor su situacion y la obligacion datacsus responsabilidades. Sin embargo, ante
la conducta insultante y violenta se produce uriekxitacion en el actuar policial, que deriva
en consecuencias penales para sus autores. L&ouests habrian actuado del mismo modo si

hubiese mediado aceptacion de su situacion y caeigm por parte del conductor?.

Abundando en la influencia de las actitudes en edadollo de las intervenciones
policiales, la STS 3116/2014, de 21 de julio [ES2ZD34:3116], dirime los hechos enjuiciados
por la Audiencia Provincial de Madrid, en relaci@rios sucesos derivados de los siguientes
antecedentes: Dos amigos arrojan un contenedomsiérd a la calzada, momento en el que
circulaba por ella un taxi, el cual ha de realipaa brusca maniobra para esquivarlo. El
conductor de éste les recrimina su accién, intemdo dos agentes que, circulando en un

vehiculo camuflado, habian observado lo ocurridigniificandose como policias ante los
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jovenes y requiriéndoles su documentacién. Estiisias reaccionan de forma violenta, dando
uno de ellos un pufietazo en el rostro a uno dadestes, mientras el otro es golpeado en el
cuello, por lo que ambos intentan ser reducidose$6s momentos se aproximan un grupo de
entre cinco y siete personas que comienzan a godpéas agentes con los pufios y patadas.

Finalmente llegan refuerzos y los dos jévenes sbenitlos, asi como varios de los agresores.

En este supuesto, a la actitud agresiva diredta sie sumar la presencia de apoyo hostil,
lo que hace precisa la presencia de otras unidaaes controlar la situacion. La Audiencia
Provincial absuelve del delito de atentado y déal@ de lesiones a los que intervinieron con
posterioridad, por no haberse acreditado su paatiadn, condenando por los mismos hechos a
los jévenes que habian realizado la accidén inisialndo confirmada la condena por el TS. Al
igual que en el caso anterior, la actuacion pdlicigial estaba amparada por las atribuciones
legales que tienen conferidas, si bien la actitidbd implicados se manifiesta como dispositivo

iniciador de los sucesos posteriores.

En estos ejemplos puede apreciarse que la actglicciddadano, ante actuaciones
policiales legitimas e incluso rutinarias, se agufa como un factor clave de cara al prondstico
de las mismas, pues altera su curso normal hastageun resultado imprevisible. Cierto es que
los agentes reciben formacion y adquieren expadesrt manejo de situaciones complejas, si
bien en ocasiones se produce una escalada de nensi® desemboca en resultados

imprevisibles.

En definitiva, en toda relacion interpersonal lditad se configura como elemento
catalizador y modulador conductual, pero en laruaiecion policial sus efectos se magnifican
hasta resultar decisivos en el resultado finaGuall puede devenir en el recurso a la fuerza,
incluso a la letal. Por ello resulta imprescindileleentrenamiento en habilidades de juicio
dinamico, deteccion de marcadores de riesgo yibdab#s sociales, a fin de adecuar el recurso a

la fuerza a las exigencias legales, sociales yle®ra
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2.3. La resistencia como exponente de la actfud

Uno de los tipos delictivos que, en mayor medida, alegados para justificar el recurso
al uso legitimo de la fuerza es la resistencialtasie de la conducta del sujeto. EI TS, en su
sentencia 119/2013, ya citada, considera que & diex un tipo penal en el que se han de
ponderar:Los elementos normativos referidos, de una parta actividad o pasividad de la
conducta del sujeto activo, y por otra, a la magomenor gravedad de la oposicion fisica del
sujeto al mandato emanado de la autoridad o sustageen el ejercicio legitimo de sus
funciones afiadiendo qudioy dia el bien juridico protegido, mas que el ica@hal principio de
autoridad, lo constituye la garantia del buen fumamiento de los servicios y funciones

publicas

A tal fin ha establecido, en la sentencia citad® telacion gradatoria de los distintos

tipos penales relativos a la resistencia, la cuatlg del siguiente modo:

a) Art. 550 CP: Atentado y resistencia activa grave.

b) Art. 556 CP: Resistencia pasiva grave (0 desobethegrave) y resistencia activa no

grave o simple.
c) Art. 634 CP: Resistencia pasiva leve (o desobedidace).

No obstante, la doctrina ha sefialado que la limngaoda entre ellos es tenue y sultil,
especialmente entre la resistencia y la desobddféh@hora se ha de determinar cuéles son los
criterios discriminatorios de cada una de estasluctas tipicas. Para ello cobra especial interés
la concreta actividad que desarrolla el funciona&opolicia en el momento de producirse el
suceso resistivo o el acometimiento directo. Er sshtido, la jurisprudencia ha calificado las
distintas situaciones del siguiente modo: a) cuasdmarticular tome la iniciativa de agredir el
tipo aplicable sera el de atentado (art. $8D)) cuando esa agresién sea consecuencia del
comportamiento de un agente, como por ejemplo @uéstk intenta detener a otro y se resiste

414 E| Proyecto de LO, de 4 de octubre de 2013 [120068], modifica la LO 10/1995 y da nueva redacedns
arts. 550 y 556 CP.

“°RODRIGUEZ RAMOS, L.Cédigo Penal.. cit. pag. 1825.

1% Con respecto al delito de atentado el TS ha cermih como tal, en su sentencia 2189/2000, de ¥Baiizo
[ES:TS:2000:2189], los supuestos en los que existacometimiento fisico consistente en una accidgida
frontalmente contra las autoridades o sus agemtgsiparando el acometimiento mediante actos cogmra
(pufietazos, patadas) con la utilizaciéon de medjossavos materiales.
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con patadas y manotazos, se estaria ante un@nesisactiva grave del art. 554-1 Afladiendo

en su sentencia 627/2007, de 5 de julio [ES:TS:B2T], que no sOlo se trata de agresiones
fisicas para la configuracion de los delitos datai#o o de resistencia activa grave, sino que se
incluyenotras formas de agresion y acometimiento que SLgOO@ Menosprecio y un ataque a

la dignidad de la funcién publica

Més compleja resulta la discriminacion entre ldstescia activa no grave y la pasiva
grave, pues el propio art. 556 CP vy la jurispruéeehan dado entrada a estos tipos de resistencia
en los que existen comportamientos activos junpasivos. En este sentido, ha sefalado, en
reiterada jurisprudendi® que: aunque la resistencia del art. 556 CP es de carapssivo,
puede concurrir alguna manifestacion de violenciaintimidacion de tono moderado y
caracteristicas mas bien defensivas y neutralizaslocual sucede en el supuesto del forcejeo
del sujeto con los agentes de la autoridad, enmgés que un acometimiento concurre oposicion
ciertamente activakn este sentido, la doctrina ha sefialado qua eesistencia no grave del art.
556 no existe agresiébn o acometimiento, sino unasiofn al mandato o actuacion de la

autoridad o sus agent&%

A ello se ha de afiadir la interpretacion jurispnaia del T$? el cual ha indicado que
la resistencia del art. 556 ha de ser entendidaocoma traba u obstruccion persistente y
declarada porfia, una tenaz y resuelta rebeldiaa actitud de contrafuerza fisica o material
contrarrestadora o debilitante, sin alcanzar la igerante agresividad y la formal iniciativa
violenta, patente en su hostilidad y resolventesaa consecuencias, caracteristicas de la

resistencia grave del art. 550

También se ha pronunciado el TS, en su senten&i@Q13 [ES:TS:2013:119], sobre la
determinacion de la linea divisoria entre resisgepasiva grave o activa no grave del art. 556

CP, con la resistencia o desobediencia leve, cersido que para ello se ha de tener en cuenta:

a) La reiterada y manifiesta oposicion al cumplimied®la orden legitima, emanada de la

autoridad o sus agentes.

b) Grave actitud de rebeldia.

7 SSTS 1343/2009, de 28 de diciembre [ES:TS:2008]134355/2011, de 12 de diciembre [ES:TS:2011:],355
entre otras.

8 SSTS912/2005, de 8 de julio [ES:TS:2005:942778/2007, 9 de octubre [ES:TS:2007:778].

“19 RODRIGUEZ RAMOS, L.C6digo Penal,..cit. pag. 1703.

420 5STS 912/2005, cit., 136/2007 y de 8 de febref&T5:2007:136].
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c) Persistencia en la negativa, esto es, en el cunggito voluntario del mandato.
d) La contumaz y recalcitrante negativa a cumplir torden.

Ante ello, cabe interpretar que se estara antpeldelictivo de resistencia pasiva grave
cuando el sujeto no acepte, por ningun medio, adaptcomportamiento al sentido y contenido
de la orden legitima, mientras que sera leve saplesto de que allane su voluntad, aunque sea

tras reiterados intentos.

El dltimo nivel esta referido a los supuestos dastencia leve del art. 634 CP. Aqui
existe una divergencia con respecto a la consiterale estos hechos como infraccion penal o
administrativa, derivada esta ultima del conteredoel art. 26. h, de la LO 2/1992, de 21 de

febrero, de Proteccién de la Seguridad Ciudatfana

La principal referencia a la resistencia contenefa esta norma administrativa se
encuentra en su art. 20.4, el cual refiere gurelos casos de resistencia o negativa infundada a
identificarse o a realizar voluntariamente las caoigaciones o practicas de identificacion, se

estara a lo dispuesto en el Cadigo Penal y en ladeeEnjuiciamiento Criminal

Se ha de resaltar que esta LO no prevé una samsigecifica para los casos de
resistencia o negativa a identificd’Sesino que se remite a otras normas de caracted pen
procesal, de modo que se plantea la disyuntivee erdnsiderarla como infraccion penal o
administrativa. En estos supuestos parece que exiteagse encuentra ante un hecho que,
inicialmente, posee caracteres de infraccion perialta, a lo que hay que unir el contenido del
art. 26.4. h), el cual contiene una clausula déusiin directa al referirse a su consideracion
como infraccién administrativa “cuando ello no ditnga infraccién penal”. La solucion mas
razonable parece estar dirigida a la tramitaci@hcjal, de modo que sea este organo el que
decida sobre su concreta valoracion juridica. Nstastie, con el actual Proyecto de LOPSC, la
desobediencia y la resistencia a los agentes dmitlaridad, que no constituya delito, sera
sancionada como infraccion grave, cuando existdfiasta negativa a identificarse, alegacién

de datos falsos o inexactts

421 1 a LO 1/1992 consideraba infracciones leves: 26t) Desobedecer los mandatos de la autoridad o de sus
agentes, dictados en directa aplicacion de lo déspo en la presente Ley, cuando ello no constitofraccion
penal.Con la nueva redaccion de 2015, el art, 36.6i¢gpifomo infracciones graves la desobedienciaisteesia,
cuando no sean constitutivas de delito.

422 5j bien no esta contenida de modo explicito laiéan ésta quedaria inmersa de modo genérico @mn. &6.4. h)

0j) dela LO 1/1992.

423 proyecto de LOPSC [BOCG, n° 484, de 6 de marz0ds].
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La doctrina ha entendido que el precepto penahideb617 se refiere @mportamientos
contrarios al ejercicio personal de la autoridadrpm agente, pero no al incumplimiento de una
norma dictada por la autoridad, que ya tiene pre&visu sancion en via administrativa, pues de
lo contrario llegariamos a la conclusion de quedadcumplimiento de una norma implicaria
una desobediencia puniif& Ante ello, se ha de resaltar que la desobedides@asciende en
su nivel de reproche penal ante su reiteracidonztgneecalcitrante, si bien la inclusion en la
norma administrativa del concepto @sistencia o negativa infundagieuede inducir a error de
apreciacion, pues la resistencia siempre es delicfihora bien, tras la aprobacién de la nueva
LOPSC, el concepto de resistencia adopta una pasittial; es decir, sera constitutiva de delito
o de infraccion administrativa en funcion de siemsidad ofensiva a los bienes juridicos en

juego.

La eliminacién de las faltas, como institucion m®el penal, supone un nuevo escenario
punitivo y operativo, pues traspasa la competesa@ionadora al &mbito administrativo, el cual
posee un régimen juridico menos exigente con réspacsus garantias. No obstante, la
pretension de esta nueva LO es la de compatibilisaderechos y libertades con la injerencia
estrictamente necesaria de la Administracion esci@h a la garantia de la seguridad publica,
entre las que se encuentra la de requisitoria ddelatificacion en los supuestos legalmente
establecidos, siempre que ésta esté motivadaifigaga.

424 RODRIGUEZ RAMOS, L.Derecho Penal. cit. 1827.
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Grafico 1: Gradacion del acometimiento y la resiste  ncia

DELITO
Atentado y resistencia activa |-----------, Art. 550 CP

Resistencia activa no grave  f------
} Art. 556 CP
Resistencia pasiva grave v

FALTA
Art.e34CP /]

Resistencia pasiva o
desobediencia leve

GRADACION ACOMETIMIENTO Y RESISTENCIA

Fuente: Elaboracidn propia (Vigente hasta el 01/07/2015)

En este gréfico se representa la progresion deliade la resistencia, atendiendo a su
intensidad e insercién en las distintas disposasgrenales vigentes hasta 2015, de modo que se
establece una primera subdivision entre las infoaes susceptibles de constituir delito o falta y,

entre las primeras, los distintos niveles de grastetk las mismas.

Posee especial relevancia la distincion realizaakae eel acometimiento y la mera
resistencia, pues el primero supone una acciéotdimmntra la Autoridad o agente de la misma,
mientras que la segunda supone meras accionescoiomes defensivas o evasivas. Esta
distincion puede resultar dificil de discriminar ®tuaciones de estrés derivadas del fragor de la
intervencion, siendo posible confundir ambos extrenDel mismo modo, resulta complejo
dirimir en el plenario su verdadera incidencia,plas separan matices extremadamente sutiles.
Esto supone que los agentes han de ofrecer unaeporizada descripcion de los eventos para

delimitar el alcance penal de los mismos.

La formula mas adecuada, para determinar el egtaid&co de la figura tipica concreta,
es la descripcidon pormenorizada en el atestadoiglotle la sucesion, naturaleza e intensidad de
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los acontecimientos. Esto no siempre resulta denqilues influyen factores de caracter
psicolégico que distorsionan la percepcion de didad, lo que conlleva a emitir juicios de
valor que dificultan la aséptica interpretacionaacaecido. En este sentido, la influencia de las
autopercepciones resulta susceptible de distorsi@naterpretacion de la realidad, hasta el
punto de adaptarla inconscientemente a las expa&dairopias de autoestima y autoeficacia, en
las que influyen de modo intensivo la regulaciétedeonducta y la motivacion del logfa

Ademas, en los supuestos de desobediencia, cugidedihan venido a ser dictados por
el TS ante la ausencia de una especificacion legaliva, la importancia de su delimitacion
radica en la propia determinacién del nivel de @aa los bienes juridicamente protegidos de la
infraccion, de modo que, Unicamente procede land&ie en los supuestos manifiestamente
delictivos. La desobediencia excluper seel recurso a reacciones que impliquen fuerza o
violencia, cifiéndose a la mera ausencia de coleidoraa diferencia de lo que ocurre con la
resistencia, que implica al menos un minimo deztuer violencia para impedir, obstaculizar o
dificultar la actuacién de los agerités No obstante, los limites ente ambas figuras mo so

suficientemente nitidos, por lo que persiste lericia de la percepcion subjetiva.

En la siguiente tabla se agrupan los distintoslesvele resistencia y/o desobediencia
vigentes antes de la entrada en vigor de la madific experimentada en 2015 por la LO
10/1995. En ella, se establece una subclasificaei@mdiendo a la tipologia delictiva, la
naturaleza de la conducta y su gravedad, espetuificaoncretas exteriorizaciones conductuales

qgue han sido consideradas representativas de naddeudos tipos penales descritos

42> VAZQUEZ GONZALEZ, C., “La influencia de las autapepciones y otras variables de la personalidakh en
explicacion de la conducta delictiva. Una reviside los principales modelos tedricos e investigasoren
SERRANO MAILLO, A.y BIRKBECK, C.H., (Edits.)..a generalidad de la teoria del autocontrMadrid, 2013,
pég. 147.

26| ORENTE VELASCO, S.M2Delitos de atentado contra la autoridad, sus agentéos funcionarios publicos y
resistencia y desobediencidadrid, 2010, pag. 227.
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Tabla 1: Clasificacion de la resistencia

CLASIFICACION DE LA RESISTENCIA EN ATENCION SU MANI FESTACION EXTERNA

CONDUCTA GRAVEDAD
TIPO EXTERIORIZACION
Activa | Pasiva | Grave No grave
Acometimiento directo con
resultado lesivo (tanto con fuerza
fisica como con armas o
Atentado y instrumentos peligrosos).
resistencia Empleo de fuerza directa hacia los
X agentes  (pufietazos, patadas,
activa grave golpes con la cabeza,...).
Intimidacion grave (con armas o
(550y 554.1 CP) instrumentos peligrosos).
Resistencia activa grave (golpes
directos durante forcejeos).
Arrojar objetos peligrosos.
Resistencia
. Oposicién fisica activa, sin forcejeo.
pasiva grave X Maniobras defensivas sin
(556 CP) acometimiento.
Actos de neutralizacién de las
maniobras de los agentes o de
evasion.
Resi . Forcejeos con oposicion activa, sin
esistencia acometimiento directo, pudiendo
activa no grave X X darse moderados niveles de
violencia o intimidacién.

(556 CP) Sujetar 0 agarrar a un agente para
impedir que cumpla con sus
legitimas obligaciones.

Empujones.

Zarandeos.
Actos de oposicion fisica sin

acometimiento.
Resistencia “Peso muerto”. .
Desobediencia reiterada y
pasiva o persistente a cumplir los mandatos.
Lo X X Negativa a identificarse o a
desobediencia practicar las  comprobaciones
leve pertinentes para ello.

Negativa a trasladarse a

(634 CP) dependencias policiales, cuando no
fuese  posible “in  situ” la
identificacion.

Fuente: Elaboracion propia
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En la LO de modificacién del CP de 2015, desapardas referencias a actividad o
pasividad de las reacciones resistivas, siendatgdss por la presencia o ausencia de violencia
o intimidacion distinciones. Asi, la clasificaci@m él contenida diferencia Unicamente entre
atentado, contenido en el reformado art. 550, isteggcia 0 desobediencia graves, en el 556,
guedando relegada la resistencia y desobedienaa B ambito administrativo. Asi, define el
atentado como intimidacion grave, violencia, resista 0 acometimiento, lo que supone un
solapamiento con el concepto de resistencia grawdién contenido en el nuevo 556. Con
respecto a la resistencia y desobediencia leveanmaestar comprendidas entre las infracciones,

consideradas graves de la también nueva LOPSGg#&if?".

Grafico 2: Gradacién del acometimiento y la resiste  ncia [Modificacion CP 2015]

DELITO

Atentado y resistencia

con violencia o intimidacidn grave Art. 550 CP
Resistencia
sin violencia o intimidacion grave Art. 556 CP

ADMINISTRATIVA
Art. 36.6 LOPSC

Fuente: Elaboracion propia

También se amplia el nUmero de sujetos pasivos, geiencluye a los miembros de las
Fuerzas Armadas, vistiendo uniforme, cuando realiteciones legalmente establecidas; a

guienes acudan en auxilio de la autoridad o sustegiebomberos y personal sanitario o equipos

427 | a disposicion final quinta, de la nueva LOPS@ias& que su art. 36.6 entrara en vigor cuando qdedsgado
el Libro Il del CP, como consecuencia de la madifion de esta Gltima norma. Esto se producird /@72015.
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de socorro que intervengan con ocasion de unacgitude emergencia; y personal de seguridad

privada, debidamente acreditado, que desarroll@cthidad bajo el mando de las FC.

A continuacion se relacionan algunos ejemplos paudenciales en los que el TS ha
delimitado las conductas subsumibles en cada unosddistintos tipos penales relativos a la

resistencia a la autoridad o sus agentes:

Caso 1: STS 1644/2013, de 1 de marzo [Atentado]

Resumen de antecedentes:

Una patrulla policial da el alto a un vehiculocedl desoye la orden y acelera su marcha,
siendo consciente que delante del mismo se haliabale los agentes, el cual tuvo que saltar a
un lado para no ser embestido, si bien logré agra la ventanilla del conductor mientras le
conminaba a detenerse, haciendo de nuevo caso.dthsgente fue arrastrado unos tres metros,
soltandose tras ello para evitar males mayoresuftesdo con heridas de caracter leve.

La AP de Barcelona condend al conductor como autorinalmente responsable de un
delito de atentado con medio peligroso de los &86, 551 y 552 CP. El condenado recurre en
casacion alegando, entre otros motivos, error dieagpn de las mencionadas disposiciones
penales, pues consideraba que no habian conctodds los elementos del delito de atentado,
pues no existio verdadero dolo, ya que indica queio al agente y que no llegé a acelerar, lo
cual es compatible con la levedad de las lesionestjagente presento (erosiones y contusiones

de caracter leve).
Fundamentos juridicos del TS:

Consideré que la alegacién de la relativa gravettadhs lesiones, como circunstancia
exculpante, no altera la calificacion juridica, gugo existe ninguna razon médica o de pura
dinamica en la caida que excluya un desenlace celnsoifrido por el agenteAfiadiendo, en
diversa jurisprudenctd®, que:Quien circule en su vehiculo y ante la orden de d& un agente
de la autoridad, lejos de detener su automovil @eelobligando al policia a saltar para evitar

8 5STS 79/2010, de 3 de febrero [ES:TS:2010:79];2%8), de 26 de febrero [ES:TS:2009:226]; 798/20@812
de noviembre [ES:TS:2008:798] y 589/2008, de 13ageiembre [ES:TS:2008:598], entre otras).
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ser embestido, acomete a éste y, por tanto, camdimensiones objetivas y subjetivas del tipo
penal previsto en el art. 550 CPAfade asimismo que la jurisprudencia ha reputado
reiteradamente como instrumento peligroso la attidn de un automovil como elemento de

agresion.

Caso 2: STS 4189/2012, de 21 de mayo [Atentado]

Resumen de antecedentes:

Como consecuencia de una investigacion policial tpafico de drogas, se crea un
dispositivo policial de vigilancia en el que intemve una unidad camuflada. Al localizar al
sospechoso, mientras conducia un vehiculo, selenarque se detenga, utilizando para ello las
sefales luminosas y acusticas preceptivas. El ctmduno obedece y emprende la huida,
parandose finalmente, al tiempo que un agente ara“ataviado con chaleco reflectante y
con la inscripcion Guardia Civil”, e identificandoson su carnet profesional, le indica que salga
del vehiculo. El conductor permanece inmoévil unegusdos, pero seguidamente dio un
volantazo, lo que propicio que el agente tuvieseegguivarlo arrojandose al suelo, continuando
el sospechoso con su huida. El agente resulto ivensds lesiones de caracter leve, resultantes
de su accion evasiva ante el acometimiento dirgatbconductor fue detenido meses después.

La Audiencia Provincial lo condend, entre otrognooautor de un delito de atentado a
agente de la autoridad. El condenado recurre exciéesalegando, entre otros motivos, error de
aplicacion de los arts. 550, 551 y 552 CP, al efgeque su conducta podria constituir un delito

de resistencia pero no de atentado.
Fundamentos juridicos del TS:

El atropello con causacion de lesiones a un fumeionpolicial en el desarrollo de su
cometido y encontrandose perfectamente identificadostituye un delito de atentado, por

tratarse de un acometimiento lesivo directo, coenicion de huir.
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Caso 3: STS 1121/2013, de 22 de marzo [Resisteranita 556 CP]

Resumen de antecedentes:

Una patrilla de la Guardia Civil observa que un Barencuentra abierto, fuera del
horario de permitido de apertura y con varias pesaonsumiendo en su interior. Ante ello, se
dirigen al duefio del establecimiento y le conmirsarque proceda al cierre del mismo,
atendiendo éste tal peticion comunicandoselo a&llestes. Varios de ellos indicaron que no se
iban hasta no terminar sus consumiciones, adoptandactitud “desafiante y chulesca’- hacia
los agentes, llegando a salir a la calle increpl@sdp menospreciandoles, con frases como “que

eran unos chulos”, “que no habia derecho” y “quserwian para nada”.

Los agentes procedieron a solicitar sus identiiicees, a fin de formular denuncia
administrativa por alteracion del orden publico.oUthe los clientes se dirige a uno de los
guardias y le da varios empujones, mientras repgtéa“era un chulo y que le iba a partir la
cara”, llegando a caer el agente al suelo. Otrgsctientes se dirigen, entretanto, al otro agente,
increpandole de modo desafiante indicandole ques edkan “el antiguo Juez de Paz y el
exalcalde”, llegando a zarandearlo. Ante estossais;el primer agente intenta detener al cliente
qgue lo habia empujado e introducirlo en el vehigalcial, lo cual no logra al ser agarrado por

otro cliente.

Ante esta situacién de violencia fisica y verbdicgaron apoyo de otras unidades.
Entretanto, contindan las expresiones de menospeedncluso uno de los clientes intenta

golpear a uno de los agentes mediante un “cabezsiznen logra esquivar la agresion.

Sobre una media hora después se personan en eldoggatrullas, compuestas por
cuatro agentes, logrando calmar a los clientescamdioles que acudiesen al cuartel al dia

siguiente para aclarar la situacion, ya que hasiggmidentificados.

La Audiencia Provincial, ante recurso interpuesiolps clientes, absolvié a los agentes
y condend a los clientes como autores responsdkles delito de resistencia a agentes de la
autoridad, destacando que los Guardias Civilegzezah su intervencion en cumplimiento de las

funciones que tenian encomendadas, sin haberseneiado extralimitacion por su parte.
Fundamentos juridicos del TS:

La sentencia dictada en primera instancia fuecatla en los mismos términos por el TS,

al resolver el recurso interpuesto contra la sememel Tribunal de instancia por los
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condenados. En este sentido considerd que los ermgsyjzarandeos y sujecion de los agentes
para impedir el legitimo ejercicio de sus funcioses conductas subsumibles en el delito de

resistencia no grave contenido en el art. 556 CP.

Caso 4: STS 3612/2013, de 17 de junio [Resistenaia 556 CP]

Resumen de antecedentes:

Una persona intenta utilizar fraudulentamente warpgeta de crédito para abonar una
compra realizada en un comercio, el dispositivactedaico no figuraba a su nombre, no

logrando su propésito pues los empleados detecthmmgario y dieron aviso a la Policia.

Personada en el lugar una patrulla uniformada,citati al sospechoso que les
acompafase a dependencias policiales, a fin dazaealas oportunas diligencias de
comprobacion, momento en que éste empuja por Edssp uno de los agentes haciéndole caer
al suelo, con animo de menoscabar el principiouder@ad, repitiendo la accién con el segundo,
el cual también cae. El acusado se da a la fuga basalcanzado y detenido, oponiendo fuerte

resistencia a ello.

El acusado fue condenado por la Audiencia ProVird@aBarcelona por un delito de
resistencia contra agentes de la autoridad en cemcon un delito de lesiones, si bien interpuso
recurso de casacion. En el recurso aleg6 indelpiiizaeion del art. 556 CP, que define el delito
de resistencia grave, alegando que su conducteecdeela gravedad necesaria para justificar la

calificacion de que fue objeto.
Fundamentos juridicos del TS:

El TS concluye que el Tribunal de instancia hiza gorrecta calificacién, pues de los
hechos probados se desprende que el acusado epyuja espalda a uno de los agentes,
arrojandole al suelo con tanta fuerza que le onadesiones de entidad suficiente para precisar
de tratamiento médico, que también empujé al o&masé&ndole lesiones de menor gravedad,
dandose tras ello a la fuga, lo que integra clangnies elementos de gravedad propia del delito
del art. 556 CP.
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3. Factores psicolégicos

Los agentes de policia, al igual que el resto dentbios de la comunidad humana,
experimentan las mismas emociones y sentimientesetjuesto de personas. No obstante, su
labor profesional, experiencia y formacion le sit@hn una posicion de garante frente al resto de
la ciudadania, a la cual ha de proteger, por Ig guenenos en el plano tedrico, deben estar
preparados para superar los obstaculos emociceralesalquier situacidf’. Lo cierto es que no
siempre es asi, sus cualidades y habilidadestéaciise distanciamiento, sin embargo persisten
las caracteristicas y reacciones biopsicoldgicasayor o menor medida.

Los factores psicoldgicos intervinientes en lasi@atibnes policiales son muy numerosos,
tantos como posee el propio ser humano, si biarsyppeso especifico se considera que los mas

importantes pueden clasificarse en: Estrés palicieértidumbre y variables de personalidad.

3.1. Estrés policial

KUSNETZOFF lo ha definido como: el conjunto de camsbque se producen en el
organismo, en su esfuerzo por adaptarse a las cione$s de exigencia frente a una gran
cantidad de estimulos de todo tipo, incluidas }gemcias de las peculiaridades del trab8jo
Es un proceso fisiolégico normal, que resulta imgiredible para la adaptacion personal a los
medios y contextos en que la persona ha de desense] es decir, se trata de un mecanismo
primordialmente adaptativo, si bien la exposici@maxceso de estimulos puede desembocar en
una respuesta conductual inadecuada e incluso ewmadro patolégico (como por ejemplo el
estrés postraumatico).

La influencia de factores psicogenos o emociontde® su reflejo en la conducta. Un
agente estresante genera en el organismo, a rél/sistema nervioso central, una reaccién de

caracter bioquimico que se desarrolla en variasfas

2% En los tragicos sucesos ocurridos con ocasidnslatentados del 11-S, ervébrld trade Centede New York,
llamaba poderosamente la atencion como policiasmybleros se introducian en los edificios tras lgdosiones
mientras los demas salian. Este hecho fue muyadekigoor numerosos testigos, pues se asimilaba aanducta
heroica o incluso suicida incomprensible para msig®sonas, lo cierto es que el deber de servieiafecia en la
direccion de sus sentimientos y emociones.

430 KUSNETZOFF, J.C.AndropausiaArgentina, 2001, pag. 60.

3L LACHINA LOPEZ, E., “Muerte por inhibicién”, en GBERT CALAGUIG, Medicina Legal y Toxicologia, 62
Edic., Barcelona, 2005, pag. 483.
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* Reaccion de alarma: Se configura como una respaasieatica ante la presencia de un
estimulo de suficiente intensidad. Esta reacciativede en dos fasefase de choqueen
la que se generan una serie de sustancias neutaweme que provocan alteraciones
fisiolégicad®, destinadas a estimular la atenciérfage de contrachoquen la que se
producen sustancias antagénicas para contrareeltamprimerds°, cuya funcién es la de
facilitar una respuesta fisiologica adecuada. Puesiemirse en que el sujeto se coloca en

posicion de alerta.

* Fase de defensa: En ella se producen una sergadeiones de adaptacion y mecanismos
organicos de compensacion, derivados de las resxibioquimicas de léase de
contrachoque El sujeto adopta una respuesta concreta antetiehido, puede ser de

huida, ataque o defensa.

» Fase de agotamiento o descompensacion: El sujét® soa serie de reacciones que
provocan una respuesta inadecuada o bloqueo caomtlucuando su capacidad de
adaptacion se ha visto desbordada por la intensidadidad o duracién de los estimulos
estresantes. El sujeto no reacciona al estimulo lmate inadecuadamente (bloqueo o

respuesta desproporcionada).

De ello cabe inferir que el estrés es una respumstagica del organismo, destinada a
que éste se adapte a las condiciones externa®mteixto mediante un proceso inconsciente y
mecanico en el que influyen tanto los factores gadés como los exégenos, de modo que cada

persona puede reaccionar de modo distinto antésetanestimulo.

Para realizar una aproximacion socio-legal de $&puesta conductual ante situaciones
estresantes, se ha de atender a la exposicios dgémtes a situaciones arriesgadas, susceptibles
de generar estados emocionales intensos, de ldescpaeden desprenderse actos con
repercusion legal. Su propia funcion les sitla, oeasiones, en posiciones en las que su
seguridad y la eficiencia se erigen como principiestores de su conducta, si bien la
prescripcion de sacrificio posee limites. Por gksulta de especial trascendencia su preparacion
psiquico-emocional ante situaciones estresantsndda a vencer el umbral de incertidumbre y

adecuar su actuacion a las necesidades del cas@tmon

32 Hipotension, hipotermia, disminucién de la diusesi
3% Fundamentalmente adrenocorticotropa, que estifaulaorteza suprarrenal y cuya funcién principal l@s
regulacién de determinados componentes del mesafwli
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El estrés puede expresarse mediante la ley de YSRBEDSON** |a cual sugiere una

“U” invertida para explicar la relacion entre elveli 6ptimo y el extremo, de modo que

incrementa el rendimiento en el primer caso y fizdia o neutraliza en el maxirfiB.

Con respecto a la preparacion mental, existen rdgtados motivos que acentian la

sensacion de estrés, entre los cuales pueden alsstac

El hecho de que las intervenciones suelen desamsellen entornos conflictivos y/o
arriesgados, bien por su localizacién espacial o l@® circunstancias concurrentes.
También puede resultar que, de una intervenci@mimente inocua o de bajo riesgo, se
pase a otra peligrosa o critica, en atencién alitintas variables que confluyd lo

cual podria denominarsecertidumbre ambient&®”.

Las propias herramientas de trabajo constitupen,se una fuente de estrés, pues se

configuran como elementos destinados a ejercerdecidn directa, incluida la morfaf.

Por ello, cabe inferir que la funcion policial pegcun plus en las cualidades psicologicas

de sus miembros, destinadas a canalizar las sihegiestresantes a las que han de enfrentarse

en su devenir profesional. Como mecanismos praesge han de destatar

Una adecuada preparacion fisica, enfocada a diaade modo eficaz y eficiente las

peculiaridades de su labor profesional.

Formacion tactica, dirigida al entrenamiento edpcide los usos y reglas coherentes

con las distintas situaciones que se les puedateplia

Formacion técnica, especialmente destinada a addasr habilidades necesarias para

hacer un uso correcto de los instrumentos coeositile dotacion.

434 YERKES, R.M. and DODSON, J.D., “The relation ofesigth of stimulus to rapidity of habit-formation”,
Journal of Comparative Neurology and Psychologyl$°1908, pags. 459-482.

3% OTIN DEL CASTILLO, J.M.,Psicologia criminal. Técnicas aplicadas de intemién e investigacion policial,
22 Ed Valladolid, 2010, pag. 90.

43¢ por ejemplo, cuando de una simple identificacigimaria o la emisién de un boletin de denunciaiaidtnativa,
se produce un proceso de escalada provocativaigiivesque deriva en el recurso a la fuerza patande tal
actitud, una vez rebasados los limites legaleipsolturales de permisividad.

437 Este término pretende definir que contextos cojople inesperados dificultan la planificacién, porque
representan una amenaza para los beneficios futesodecir, la incertidumbre derivada del ambigimepicia
respuestas inidoneas o impulsivas. SIMPSON, h8.Criminologyof White-Collar CrimeNew York, 2009, péag.
47; HOPKINS BURKE, R, An Introduction to Criminological Thearg? Ed., London, 2009, pag. 123.

43 PATON, D.; VIOLANTI, J.M.; BURKE, K, et al..Traumatic Stress in Police Officers: A Career-Lengt
Assessment from recruitment to Retirem8ptingfield, 2009, pags. 57-58.

4 GRENNE, E. and HEILBRUN, KWrightsman’s Psychology and Legal System, 8§%&dmont, 2014, pag. 72.
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* Preparacion psiquica ante situaciones estresariigs, objetivo es el de facultar la

realizacion de juicios de valor adecuados.

La ausencia o deficiencia en el marco de la forémagsiquica coadyuda a activar
respuestas conductuales inadecuadas ante situaclen@&sgo, o incluso ante otras inocuas, las
cuales pueden manifestarse en: defensa o luchap#eada, a la que puede suceder la fase de
agotamiento por desgaste; huida, propiciada pavitacion o negacion de la amenaza; o
bloqueo, derivado de una exagerada percepcion dafiomsentimiento de inferioridad o

impotencia.

En el plano psiquico, las respuestas automatieasaal a la desviacion del pensamiento
(el sistema nervioso envia sefiales que el cerelbeopreta como erroneas pero necesarias y
condicionan una respuesta inadecuada o eV43iveambién se produce una disminucién de la
capacidad analitica e incluso lagunas en la memigsi@ se traduce en un juicio deficitario de la
situacion, que tiene su reflejo en actos incongegecon la misma o desproporcionados, a lo que
se ha de unir un déficit cognitivo que dificultarécreacion posterior de las peculiaridades del
sucesd™. Por ello se atribuye tanta importancia a la faidra psiquica policial, pues la enorme
diversidad de situaciones estresantes a las qualdanfrentarse precisa de unas cualidades
altamente depuradas que contribuyan a que losesyadbpten la opcidbn mas idénea en cada

una de ella¥?

Con respecto a la incidencia de estas respuesttistives en el ambito fisiolégico, se
producen distorsiones sensoriales manifestadasaffuectalmente en interferencias en la

sensibilidad corporal, alteraciones visuales yhitaas™>

En el marco visual suele producirse el denominagfecto tunel” o “focalizador del
arma”, en el que se produce una pérdida o disndnui la vision periférica visual para centrar

la atencion estrictamente en el objetivo, en elaaonen el instrumento amenazante. Se produce

4% por ejemplo: “no me va a disparar”, “no es nedesgue intervenga”, “ya lo cogeran’,... Estas intetpciones
emanan de un estado psicolégico que pone en marebanismos defensivos inadecuados para la funacicigb,
pues interfieren negativamente en el cumplimieetgws atribuciones.

41 Este juicio deficitario, unido a las expectativiasgativas que pueden derivarse de un proceso gudici
disciplinario, tienen su reflejo en la redacciénlde diligencias policiales y en la posterior dest#dn en sede
judicial, produciéndose omisiones de relevancisacayeriguacion por otros mecanismos es susceplibberivar
en falta de credibilidad de la versién policial.

442 PEREZ BRAVO, M2.D., “"La preparacion mental dellipta en las intervenciones policiales”, Bsicologia-
online Recurso electronico disponible en:
http://www.psicologia-online.com/articulos/2006/paeacion_policia.shtml

“3 KITAEFF, J.,Handbook of the Police Psicholagiew York, 2011, pag. 335. COURTOIS, C.A. and FQRD
J.D., Treating Complex Traumatic Stress Disorders (Aduliientific FoundationsNew York, 2009, pag. 313.
ABBAS, K. y MITCHELL, F.,Patologia humanaBarcelona, 2008, pag. 264.
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un estrechamiento del foco de atencién y pérdidéadeercepcion de profundidad visual, es
decir, no se advierten imagenes, objetos o perstistastas del elemento de atenéith

Con respecto a las restricciones audififags frecuente que se eliminen o disminuya la
percepcion de estimulos sonoros distintos a loseplentes de la amenaza, consistiendo también

en un mecanismo de centralizacion de la atencid@i ebjeto de estrés.

Ralentizacion temporal, manifestada en la experiaoéin del evento como a “camara
lenta”, con lapsos temporales irreales o acelemapgrceptiva. Esto supone que sea frecuente
que el relato de los hechos sufra alteraciones deatgs incongruentes, las cuales pueden ser
interpretadas como mecanismos de distraccion asaalle mentira a la hora de su valoracion,

cuando en realidad sélo se rigen por procesosipsgjinconscientes.

Otras respuestas fisicas a la exposicion a sitm@si@on alto grado de estrés son la
dificultad o incapacidad de hablar (afasia), resfage faciales asociadas al miedo (ojos
inusualmente abiertos, comisura bucal desdibujesteaccion de las cejas, son mecanismos
mediante los cuales el propio organismo intentdraersu atencién en el objeto estresante),

descoordinacion de las habilidades motoras (ataxia)

Las manifestaciones psicofisiologicas, consecuemtea exposicion a situaciones
estresantes, pueden llegar a resultar incapadtguae ofrecer una respuesta adaptativa, mas
aun cuando se trata de establecer réplicas ampapadda legalidad, de modo que la idea de
aprendizaje, entrenamiento y formacion se perfitamo mecanismos de refuerzo indispensables
para el desarrollo de la funcién policial. En esémtido, resulta crucial en conocimiento del
funcionamiento de estos fendmenos, en sus dimessiefectivas de identificacion de su
sintomatologia, efectos y adopcion de respuestagddis al control de las concretas situaciones
gue se les puedan plantear, con la finalidad égdblester sistemas de entrenamiento que resulten

adecuados a las realidades a las que se han gatafiff.

Entre las distintas técnicas de entrenamiento bilidedes, destaca la denominadée
playind*’. En ella se recrean situaciones hipotéticas y Isiias, pero frecuentes o posibles, a
las que los participantes han de enfrentarse. Qadaesulta imposible controlar la totalidad de

444 KIM ROSSMO, D.,Criminal investigative FailuresFlorida, 2008, pag. 85.; MORA CHAMORRO, H/anual
del Instructor de TirpAlicante, 2010, pag. 155.; MAESTRO CANO, Firo de combate para pequefias unidades
Sevilla, 2014, pags. 16-17.

4 |bidem, pag. 17.

4% TYERMAN, A. and KING, N.S.,Psychological Approaches to Rehabilitation afteadmatic Brain Injury
Oxford, 2008, pag. 306.

4“7 GREENE, E. and HEILBURUN, K\Wrightsman's psychology and the legal syst&afmont, 2014, pag. 80.
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variables, habra de insertar en la simulacion gianaumero posible de ellas, de modo que se
recree con la mejor fidelidad el supuesto concrktios participantes se les asigna un papel, que
en el caso policial esta dirigido a interpretascdrnir y actuar en cualquiera de sus esferas
competenciales. La utilidad de este método radic@we potencialidad correctora, pues en el
plano tedrico incrimina una serie de relacionegmadas (las variables controladas por el
instructor) y otras no programadas (las respueakthsujeto), siendo estas Ultimas susceptibles

de adaptarse mediante el entrenamiento y el agagd?.

Esta técnica es frecuentemente utilizada en etmgutniento de habilidades sociales, pues
permite una aproximacién a la situacion real, aerdpamatizada, asi como un posterior analisis
de la actuacion de cada uno de los intérpretesbjelivo es mejorar el apoyo psicologico en
situaciones de crisis. En el marco del entrenamipaoticial, es escaso o nulo el analisis de los
efectos que las situaciones de crisis pueden piroéaclos agentes, asi como el nivel de
preparacion psicologica o el manejo de las posibéesielas, las cuales pueden manifestarse
mediante inquietud por el desarrollo de la respaofidad subsiguiente a los acontecimientos,
miedo o temor a represalias, indignacion, rabigoit@ncia, recreacion constante de los sucesos,

culpabilidad,..*°.

Siguiendo este esquema didactico, puede estaldecsra secuencia piramidal del

entrenamiento psicoldgico en relacion a la actumerdsituaciones estresantes:

448 GONZALEZ GARCIA, J.,Manejo del estrésMalaga, 2006, pag. 125. HABERFELD, M.R., CLARKE.A.
and SHEEHAN, D.L.Police Organization and Training: Innovations ingearch and PracticeNew York, 2012,
pag. 163.

*° OTIN DEL CASTILLO, J.M.,Psicologia Criminal. Técnicas. cit. pags.71-72.
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Grafico 2: Piramide de entrenamiento psicoldgico pa ra el Policia

Derivada de las técnicas de
ACCION > control, visualizacion y
entrenamiento

Técnicas de visualizacion e

INGENIO . .
imaginacion
Técnicas
. de
RELAJACION ENTRENAMIENTO control

Fuente: Adaptacion del modelo desarrollado por PEREZ BRAVO*®

El entrenamiento se perfila como piedra angulares@dbque ha de girar la formacion en
control psicoldgico de las situaciones estresahies.agentes de policia, como seres humanos,
poseen caracteristicas psiquicas distintas unostdss, sin embargo les son exigibles
comportamientos uniformes, o al menos similaress@s intervenciones. El adiestramiento
especifico, ante supuestos a los que han de earfsergn su devenir profesional, se perfila como
herramienta idénea para lograr la emision de resps@iasihomogéneas, es decir, la repeticion
de exposiciones a casos concretos modula sus stapumbgnitivas y conductuales hacia un

denominador comun.

Mediante las técnicas de relajacion y control d@gdas se logra un mejor manejo
coyuntural, pues se minimizan los efectos negatdersvados de la situacion estresante. Este
mecanismo puede proceder de la propia experienaa ensayos previos, si bien en estos
altimos existe dificultad para controlar todasVasiables que van a confluir en el supuesto real,
lo que genera cierto nivel de insuficiencia forwatipero compensable con el factor
experiencial. En cualquier caso, el manejo en @étascas facilita la adopcion de una respuesta

adecuada, o al menos explicable razonablemente.

“OpPEREZ BRAVO, M2.D., “La Preparacién Mental..., cit.
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Con respecto a la capacidad de visualizacién eiimaaign, se configuran como sistemas
de reflexidon sensata y prudente enfocados a adepdacision de accion mas idonea, atendiendo
a un juicio valorativo de las circunstancias corentes, en concordancia con el entrenamiento
recibido o las experiencias previas. En este puatdecision ha de huir de la especulacion o
fantasia, de modo que se ajuste a una probabitdatificada de sucesion y dirigida por

parametros realistas.

A todos estos niveles piramidales sucede la acespecifica, la cual esta preordenada
por la adquisicion progresiva de las habilidades ganforman cada uno de ellos. Sin una
formacion evolutiva, la reaccion conductual puesRiitar imprevisible, pues estara dirigida por
parametros meramente inconscientes que sobrephsmmteol del propio sujeto, de lo que

derivara una exteriorizacion conductual inadecymsmtaxceso o por defecto.

3.2.La actitud de los agentes

En toda intervencion policial, ya sea sobre victintgelincuentes o ciudadanos de distinta
condicion, los agentes realizan un juicio sensanalial en el que el perfil de personalidad
percibido es idéntico, es decig priori, no construyen mentalmente un conjunto de
caracteristicas individualizadas distintivas. Smbargo, tras el primer contacto se inicia un
proceso interpretativo en el que intervienen supeggncias personales y profesionales,
prejuicios sociales o propios, asi como asignadérsingularidades hacia el sujeto objeto de

intervencio®t,

En el contexto actual la ciudadania esta méas foumaé en épocas pasadas. El acceso a
la cultura y los medios de comunicacion fomentammayor nivel de sabiduria social que, en
mayor o menor medida, esta presente en todos tostass Ello conlleva que el nivel de
formacion, e incluso de inteligencia, se haya usiazado, de modo que también actla en la
interaccion policia-ciudadano. En este sentidingdnio se perfila como elemento directivo de
esa accion reciproca, facilitando el manejo desitasciones generalmente en beneficio propio.
En el orden policial también se han producido waizes derivadas del mismo fendbmeno, asi
como del incremento de las actuaciones formatigasmodo que los agentes poseen mayor
capacidad analitica de las situaciones y posilileshativas conductuales a las mismas.

451 por ejemplo, sus caracteristicas fisionémicasn&ode vestir, asociacion con estilos de vida aksgia., pero
también otras de caracter mas evidenciable: raz@, ®dad,... En todo ello interviene el componenteural y
social dominante, que genera ciertos modelos piejes asociados a caracteristicas concretas drediogluos.
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Del andlisis de esta relacién bilateral se han adoifios conceptos deeguridad blanca
para referirse a las actuaciones de evaluaciorigpdevla situacion, a fin de escoger la opcién
mas adecuada atendiendo a las circunstanciasisiiales y personales del sujeto objeto de
intervencion policial; yseguridad negra en contraposicion a la primera, para describir
actuaciones en las que no existe ese previo anaisio que la intervencion es automatica,
independientemente de las vicisitudes del eVéh{por ejemplo, en las actuaciones de las
unidades policiales de asalto o de los antidisbgtliuando han de responder a situaciones en las
que no resulta posible esa evaluacion por la neaeesanediatez de su intervencion). En la
negra el objeto de intervencion se perfila como un poi delincuente al que se ha de
reprimir; en lablanca se atiende a sus derechos y deberes, siendonguodamiento entendible,

comprensible e incluso orientable sin necesidaecérir a comportamiento ofensivos.

Esto no significa que prevalezca una sobre la ana que ambas responden a
situaciones distintas, e incluso antagoOnicas, me¥&n los parametros situacionales y la
perspectiva del objetivo que se persiga lo querahta la prevalencia del tipo de enfoque
tactico que resulte mas adecuado. En este sesgdma de resaltar que la funcidn policial esta
dirigida a garantizar la seguridad publica, peroli#n esta sujeta a la consecucion de objetivos
legitimos preceptivos, o que supone que sus aolex han de estar dirigidas por estas

premisas.

Transcurrida la fase sensorial inicial, entran g otros factores que van a dirigir la
actitud policial. Asi, la percepcion individualcolectiva, que estos tengan sobre la ciudadania,
en relacion a las creencias sociales sobre sudionieis aptitudes individuales de los agentes, las
cuales son generadoras de una mayor o menor segudel manejo de sus actuaciones; y las
razones instrumentales de su funcion, se perfianocindicadores validos para analizar sus
respuestas actitudinales. En teoria, todos losidonados encargados de hacer cumplir la ley
deberian partir de una percepcion aséptica y ugaridad tactica adecuada ante cualquier
intervencién, sin embargo esto no es asi, puesoiable e inconscientemente realizan
interpretaciones estereotipadas y suelen contar foonacion insuficiente en manejo de
habilidades ante situaciones hostiles. Esto supoiee en ocasiones, se parta de una actitud
inicial manifiestamente desconfiada, o incluso ptepte, fruto de experiencias anteriores que
han pasado a formar parte de sus modos de actuadiéspuesta. Ello genera, a su vez, una
réplica ciudadana de oposicion que incrementa @l rde tension, la cual es susceptible de

52| A ROTTA BAUTISTA, L.E., Estrategia y tactica Policial: recopilacién de apes Bogota, 1990, pag. 88.
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derivar en el desarrollo de actitudes mutuas qadigan una escalada en el nivel de respuestas,
auspiciosa de un desenlace desproporcionado y gadwopor la actuacion de los propios

actores.

En esa balanza de actitudes, y ante la ausencianti®| sobre la que adopte el contrario,
solo cabe adoptar aquella que resulte idonea maraatizarla o bien minimizar sus efectos. En
este sentido, el tratamiento respetuoso y la sgapiren la actuacion policial se perfilan como
mecanismos Optimos para alcanzar el nivel de apiglad necesario. Una actitud correcta y
adecuada a la concreta situacion favorece el dafgrta misma, mientras que un menoscabo en
cualquiera de estas esferas so6lo contribuye anmarar la probabilidad de desencadenar

posicionamientos enfrentados que deriven en resgaiesnductuales inadecuadas.

3.3.El principio de incertidumbre

Toda actuacion en la intervenga la interaccionrpretiesonal esta sujeta al principio de
incertidumbre, pues resulta arriesgado, o inclusmperante, la certeza sobre su resultado,
derivado de la diversidad de variables interviregit En la funcion policial esta maxima posee
connotaciones que afectan al modo de afrontamiatgo sus intervenciones, pues el
desconocimiento o duda sobre el desarrollo y ragaltle las mismas, tanto en el plano material
como en el legal, genera un proceso interpretatefensivo susceptible de provocar respuestas
no adaptativas, manifestadas en excesos o defactibsdinales, derivado de la ambigledad o

dificultad para anticipar el resultado.

En el desempeiio policial, los agentes ajustan sypedamiento a un determinado nivel
de confianza en la conducta del ciudadano, sinual seria inconcebible su trab®&fb pues
derivaria en actuaciones eminentemente coercisivaatender al resto de factores. Esto supone
gue se adopta una actitud operativa inicial inogues entienden que la mera presencia o
intervencion policial deberia ser suficiente paxpeder cualquier tipo de resistencia o actitud
hostil, dicho de otro modo, cuando un agente drutaridad interviene en un caso concreto ha
de suponer que la mera representatividad de suéfumesulta idénea para el control de la
misma (p.e. cuando un policia insta “Alto Polici&l, individuo objeto de la orden debe

obedecerla; si, ante una situacion agresiva, intitauelo y manos en la cabeza”, espera la

453 GABALDON, L.G..” Incertidumbre y uso de la fuerzn el trabajo policial”, erRevista Brasileira de
Segruranca PublicaN® 6 Sao Paolo, 2010, pag. 35.
>4 MANNING, P.K., Policing contingenciesChicago, 2003, p. 208.
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misma reaccion). Sin embargo esto no siempre eesshas, la actitud ciudadana se perfila

como incierta, lo que repercute a su vez en laegpessa el agente.

La incertidumbre posee también especial relevaatiaquellas intervenciones en las que
no disponen de informacion suficiente para evatlamivel de riesgo, derivado de la posible
respuesta hostil (¢,el sospechoso porta armasa,rgelstmado?,...), o cuando ésta es netamente

insuficientd®® o erréne®®,

Los avances tecnolégicos en materia de comunicesidsistemas de tratamiento y
transmision de informacion) o de deteccion de itigikes concretas (camaras de videovigilancia,
sistemas de alarma,...), resultan adecuados paranipamilos efectos perniciosos de la falta de
suficiente informacion, pues son susceptibles deementar, tanto de modo cuantitativo como
cualitativo, la calidad de la misma. Sin embargto puede coadyudar a que el peso especifico
de la confianza en el contenido de la informacigibida se incremente, si bien nunca elimina

en su totalidad el principio de incertidumbre emjefcicio de la labor policial.

En todo caso, lo cierto es que el recurso a lazéues susceptible de ser utilizado para
superar la incertidumbre que provoca la propiarvetecion, al focalizar la actuacion hacia el
logro del objetivo previsto (perspectiva instrunaéntpero desatendiendo los principios rectores

de la misma (perspectiva legal y racioftdl)

5% Por ejemplo, cuando se reciben avisos u 6rdendasdeentrales policiales indicando un servicio hae de
atender en términos como: “Atencion, dirijase adle xxxx, al parecer se esta produciendo und,rgia que se
indique el nimero de participantes, empleo de armmasstrumentos peligrosos, actitud de los mismogllo
genera una respuesta actitudinal eminentementensiede como respuesta al nivel de incertidumbre esdas
caracteristicas de la concreta situacion.

4% No es infrecuente que la informacion que se faciila patrulla resulte absolutamente difererige situacion
con la que se van a encontrar. Por ejemplo, regibaviso de atraco erstablecimientgublico y resultar ser una
discusién familiar; o una alerta de robo y tratateeuna falsa alarma. Las informaciones que reaibetulan su
forma de afrontamiento, por lo que ante una adweideinsuficiente o errénea, la respuesta condlaticgal sera,
previsiblemente, mas defensiva y coactiva de la hakria sido necesaria en caso de disponer de datos
suficientemente precisos.

47| a literatura cientifica ha descrito numeroso®sa los que la incertidumbre esta intimamensei@iada con
el recurso al uso de la fuerza. Asi, se ha denuistiea predominancia de disparos a corta distam#idos por
agentes de policia, derivados de aproximacionedemeadas. BLUMBERG, M. “Controlling the police use
deadly force: assessing two decades of prograsdDUNHAM, R.G. & ALPERT, G.P. (eds.Critical issues in
policing. Prospect HeightsWaveland Press, 1997, pags. 580-608. Tambiérasenbontrado correlacion entre
avisos de robo, de violencia familiar e interveneis de funcionarios policiales no uniformadosjasnque el
principio de incertidumbre ha tenido influenciail@so mortal, tanto en los agentes como en losadados
involucrados. GELLER, W.A. MICHAEL, S. S. “Deadlyrte: what we know”, in KLOCKARS, C.B. and
MASTROSFSKY, S.D. (eds.}hinking about police, contemporary readim¢ew York, 1991, pags. 451-459.
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3.4.El juicio de justificacion del uso de la fuerza

El criterio més aceptado para la justificacion @édboneidad del recurso a la fuerza esta
referido al factor ambiental, es decir, cuando t¢mcteta “situacién” lo requiet¥. Esta
afirmacion no posee un caracter de validez absopuias las variables situacionales (y las
psicolégicas) son numerosas y, en muchas ocasisujesas a interpretaciones subjetivas, por lo
gue la concepcion de juicio de justificacion vaian funcion de la percepcion de los actores
(policia-detenido) y de los receptores o analid&dsuceso (ciudadania, superiores jerarquicos e

instancias judiciales).

Los principales elementos de este juicio de valdrason las descripciones conocidas de
las circunstancias y las concretas caracteristsitamcionales del caso. En relacion a las
primeras, posee especial relevancia el grado @dlelebn que se describa o sean conocidas las
peculiaridades la actuacion policial (nivel de asmm credibilidad de la misma, riesgo
potencial,...). En el segundo, se acentlan los el@memotivacionales que propiciaron la

actuacion, fundamentalmente la actitud del ciudagaias obligaciones policiales.

Dada la diversidad de situaciones, existe la pladdioi de realizar distintos modos de
justificacion del uso de la fuerza, no siendo siemgguivalentes, quedando extenso margen de

interpretacion por parte de los distintos actobeganos de decision y sociedad general.

Como ejemplo, en el denominado “Caso R&Valen el que ocho agentes de los Mossos
d"Esquadra fueron imputados por un delito de haliticpueden apreciarse los distintos tipos de
justificacion descritos. Los agentes interpretaa gunivel de riesgo, la actitud del ciudadano y
sus propias atribuciones hacian necesario el usa fuerza, argumentando que habian seguido
el “protocolo”; el Ministerio Fiscal considera glaeactuacion fue “excesiva, desproporcionada y
desmesurada” y que “colocaron a la victima en lara situacion de riesgo”; la ciudadania, ante
las imagenes difundidas del suceso, mayoritariaenapbya la interpretacion del Fiscal, o en

cualquier caso reprueba la actuacion policial.

La medida mas objetiva para realizar el juicio ddov emana del propio marco

institucional en el que se desenvuelve el uso diideza policial. Pueden distinguirse tres

58 GABALDON, L.G. y BIRKBECK, C.H. (Edits), “Conclusit La definicién de los usos justificados de larfae

en el desempefio policial: propuestas para un ptoyke investigacion comparada”, Eolicia y fuerza fisica en
perspectiva interculturalCaracas, 2003, pag. 128.

“9En el “Caso Raval”, ocurrido el 5 de octubre dé2n ciudadano fallece durante las maniobragdeccion
para su detencidén, el suceso es grabado por oteras presentes y difundido en diversos medios de
comunicacion.
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instancias: la normativa legal, que constituyeagljunto de disposiciones de derecho positivo

gue regulan la actividad policial; los reglamentgsrotocolos internos, elaborados por el propio

Cuerpo Policial o entidades de coordinacion; yrigas informales, creadas por los propios

agentes en el ejercicio de su quehacer diarioguates establecen pautas de comportamiento
destinadas a adaptar las normas formales a sdaéaNo resulta infrecuente que una actuacion
policial se ejecute fuera del marco normativo fdrraaando la situacion lo aconseje, si bien sélo

tendra repercusion en la justificacion cuando sesptable por la institucion policial, no

cuestionable por la sociedad y no reprobable goinktancias de control.

Los motivos de justificacion del uso de la fuer#féeten, con respecto a su apreciacion,
en funcién de la concreta sociedad, sistema desguably situacidén crimindgena, si bien pueden
delimitarse elementos comunes con un peso espedifialificado. Asi, en la bibliografia
cientifica se han descrito numerosas variablesatpaan al juicio de justificacion: antagonismo
del sospechoso, actitud, presencia de otros cindadagravedad del delito, prejuicios,
percepcion de baja respetabilidad, situacionesedga o incertidumbre,.®°, las cuales ayudan

a comprender la intensidad de la accién policial.

En Espafia no existen estudios que analicen layawa@nes esgrimidas por la Policia
para justificar el recurso al uso de la fuerzajisn a nivel interestatal se han llevado a cabo
numerosas investigaciones cientificas al resp¥ct®e han delimitado dos tipos de razones: en
funcién del significado del uso de la fuerza y @aneaidon a su argumentacion. En el primer caso
se dividen en meramente instrumentales y simbg¢la@snodo que se establece una diferencia
entre las motivaciones de defensa y neutralizad#olas relacionadas con el rol que el policia ha
de desempefiar en la sociedad mediante el efechplejgzante de su actuacion. En el segundo,
se trata de delimitar el alcance profesional dactuacién, conforme a las pautas legales (tanto
normativas como protocolarias), pero también emmasrde sentido comun, basadas en las

expectativas que la sociedad tiene de ellos.

40 GABALDON, L.G. y MURUA, M., “Interaccién policiaublico...”, pags. 33-72. GELLER, W. A. and SCOTT,
M., “Deadly Force: What We Know”, en KLOCARS, C.B. MASTROSFSKY, S.D. (Edts.)Thinking about
Police. Contemporary Readingdew York, 1991, pags. 446-476. WORDEN, R.E. “Tauses of Police Brutality:
Theory and Evidence on Police Use Force”, en GEHR|W.A. y TOCH, H. (Edts.Police ViolenceNew Haven,
1993, pags. 23-51.

41 GABALDON, L.G. y BIRKBECK, C. (Edts.Policia y Fuerza Fisica en perspectiva interculiurad. Nueva
Sociedad, Caracas, 2001. STENNING, P.; BIRKBECK,ADIDANG, O.; BAKER, D. et al. “Researching the use
of force: the background of the international Petjeen Crime, Law and Social Chang®&onash University
(Australia), 2009.
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Del resultado de estas investigaciones, se ha \@merque existen diferencias
significativas en funcion de las expectativas paliés, tanto en las cuestiones relativas al uso de

la fuerza como en el de evitacion del recursoa ell

La justificacion del uso de la fuerza por partdateagentes posee una triple perspectiva

desde el prisma situaciofidt
* El comportamiento del ciudadano.
» El tipo de fuerza empleado.
* Los objetivos marcados.

Estos parametros no siempre aparecen conjuntamente&gmpoco con la misma
intensidad, por lo que parece mas apropiado unseéesde la preponderancia de uno de ellos
sobre los otros. Desde este enfoque pueden esieddetres modelos, atendiendo al peso

especifico de la variable predominante:

* Modelo causal: En él, el uso de la fuerza se joatipor el comportamiento del
ciudadano, de modo que es su actitud, actual si@ntia que despliega el recurso a la
misma. Por definicion, se refiere a la conduct&ste durante la intervencion policial en
el encuentro o por la gravedad de los hechos gleeisgutan, predominando el caracter

retributivo consecuente a ella.

* Modelo fisico: Pone el énfasis en el nivel de faeempleado, quedando justificado por
los efectos que produce en el ciudadano, si bimbién tiene en cuenta su actitud. Se
trata de una evaluacion del comportamiento, euéasg selecciona el grado de coercion
considerado adecuado para vencer la resistendzanzar el objetivo previsto. En este
sentido, la eleccién puede decantarse por un proglorcional, inmediatamente superior
al empleado por el ciudadano o exagerado. En ttmosasos la justificacion vendra
acompafnada de la interpretacion que realice eltageam el encuentro, decidiendo el
grado de fuerza que considera mas adecuado endatenka resistencia ofrecida, el cual

suele situarse en el grado inmediatamente sugrgpre pretende vencer.

* Modelo funcional: Resalta los objetivos policiapgsa usar la fuerza, justificando su uso
por la especifica funciéon que han de cumplir, lal @sta derivada de las atribuciones
propias de garantia de la seguridad, detenciodaligcuente, proteger bienes juridicos,

42 GABALDON, L.G. y BIRKBECK, C., (Edts.Policia y Fuerza...cit., pags. 133-137.
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garantizar libertades publicas,... La fuerza se lpedomo un mero instrumento para

afirmar la ley.

Estos modelos aglutinan las distintas motivaciomes llevan a los agentes a usar la
fuerza. Resultan mejor comprensibles mediante dgEge actuaciones reales. Asi, el modelo
causal se corresponde con justificaciones derivddasa actitud del ciudadano que precipita el
recurso a la misma, por ejemplo un sospechoso gye thas haber empujado al agente, cuando
éste le dé alcance iniciara maniobras de contretlyccion sin contemplamientos, pues el sujeto
ya ha demostrado, a juicio del policia, su peliglad objetiva. En el modelo fisico, el nivel de
fuerza adquiere un componente mecanico que inctensenintensidad por encima del minimo
imprescindible, si bien no ha de resultar necesemde desproporcionada, por ejemplo recurrir
a la fuerza activa ante una resistencia pasiva afisblucion de una manifestacion o disparar
sobre un vehiculo que protagoniza una fuga. Enoeleto funcional, es el objetivo el que dirige
la justificacion, como disparar a un secuestrader @menaza a sus victimas o cargar contra los
manifestantes con las defensas reglamentariad, gimer caso se persigue la neutralizacion,

letal 0 no, en el segundo la dispersion de losguaaintes.

Como se ha puesto de manifiesto, la justificaciehuso de la fuerza posee multiples
dimensiones. Esto conlleva un nivel de discrecidadlinterpretativa en funcion de las variables
individuales y situacionales, en contacto intima ebcontexto en el que se desarrolle la accidon

policial.

En este marco, tanto la institucionalizacion nomaatomo la organizacion interna
dirigida a la regulaciéon de la fuerza, constituj@ctores desestabilizadores de un uso adecuado
de la mism&>, predisponiéndola hacia un modelo inercial conl¢acia a instaurarse, mas alla
del significado y directrices de las normas legal®s ello se desprende un grave riesgo, la
instauracion de prototipos de actuacion que excetdeaompromiso legal pero que se enquistan

por razones de justificacion utilitarista.

3 MARTINEZ MERCADO, F.,Investigacion aplicada..cit., pag. 7.
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IV. MODELOS TEORICOS SOBRE USO DE LA FUERZA POLICIA L Y SU
INSERCION EN EL DERECHO COMPARADO

Como respuesta a la exigencia social y juridigaptaacional como internacional, se han
ido desarrollando progresivamente distintos modigéscos sobre la utilizacion de los distintos
medios de fuerza policial disponibles, cuya pretenes la de establecer un cauce de accion

metodoldgico y ordenado que dirija su actuacibmateria de uso de la fuerza.

El denominador comin en todos ellos es la progmnesid el nivel de intensidad, en
funcion de la naturaleza y exigencias legalesgtation a la concreta situacion. Lo cierto es que
compilar un arquetipo de actuacion para cada cz®dta imposible, de modo que se pretenden
ofrecer pautas basicas que habran de ser intetpseten relacion al contexto real. Todos los
modelos desarrollados siguen un sistema escaloaddmnlado desde el nivel inferior (presencia
policial-prevencion general) hasta el superior (@sduerza letal-prevencidn especial), si bien se

aprecian diferencias sustanciales en su evolucion.

El mero hecho de divisar un uniforme policial pusdscitar distintas reacciones entre
los ciudadanos: unos se sentirAn mas seguros,ratr@asto y, para algunos, puede llegar incluso
a resultar molesto, incomodo, represivo o disuasdranto el primero como el ultimo de los
adjetivos sefalados son los que mejor definentéaamonalidad de la mera presencia, pues estan
dirigidos a la garantia de su principal funcionstdocional (garantizar la seguridad ciudadana y
el libre ejercicio de las libertades publicas) gvétar la comision de infracciones mediante una

actuacion eminentemente preventiva.

A partir de este nivel, de mera presencia estatiteamica o tactica, se articulan otros
cuya interaccion con el ciudadano se eleva georaétriexponencialmente, en funcion de que
siga una trayectoria de ascenso gradual o queobsta escalones intermedios para aplicar el

considerado mas idoneo, en atencion al nivel denanae

No obstante, el principio basico que ha de regiataccion policial, en la que se haya de

recurrir al ejercicio legitimo de la coercion fajes el de “fuerza minima imprescindible”.

La preocupaciéon por los modelos del uso de la &uemlicial tiene su origen en la
DUDH, si bien no es hasta la década de los 70 cuemchienzan a instaurarse los relativos a su
aplicacion progresiva. En las primeras aproximaesose pretendia establecer unas directrices

basicas sobre el concepto de proporcionalidaddyrsansion continua.
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Resulta altamente complejo y arriesgado reducir actavidad humana a un modelo
tedrico, dadas la inmensa diversidad de variahlespgeden confluir en ella, al estar modulada
por la conducta humana y otra serie de factoresempre de facil control. Sin embargo, esto no
es Obice para intentar ofrecer una vision basidalgctica de la misma, que sirva de pilar sobre

el que asentar la formacion y experiencia.

Esquematizar la preceptividad conductual suponesjarcicio de anticipacion técnica
para dirigir una ulterior practica tactica, lo cwalolece necesariamente de imposibilidad de
controlar los sesgos del concreto contexto. Por, ebtos modelos no pretenden establecer un
protocolo exhaustivo y obligatorio, sino que harsdeconsiderados como el marco en el que se
ha de proyectar la formacién, pericia y habilidadescada profesional, en conjuncion con la

realidad social, delictual y el respeto a los DieoscHumanos.

A continuacion se presentan los distintos arqustg@modo retrospectivo, desde los mas
antiguos y simples, hasta los mas modernos y cgospl&ste disefio explicativo pretende
ofrecer una vision longitudinal de los intentosas@nce en materia de regulacién del uso de la
fuerza policial, de ahi que, a medida que se avamzal tiempo, van sugiriendo nuevas

perspectivas operativas.

1. Modelo de organigrama o no lineal

En sus inicios, se opté por modelos basicos fordudan forma de diagrama, a fin de
ofrecer representaciones graficas sobre la neckgidéficativa de recurrir a la fuerza en sus
distintos niveles. Desde un principio, se atendaedigmas que seguian un orden progresivo,
concebido en funcién de la potencialidad lesivéadeactuaciones, pero sin tener en cuenta otros

factores o variables sino que venian referidosplsis referencias a la actitud del ciudadano.

El primer modelo data de finales de los afios 70. &nse entremezclan
organigramicamente las acciones tacticas inicideslos agentes con las actitudes de los
ciudadanos, estipulando lineas de actuacion opayratbnsideradas eficaces, ante los supuestos
de oposicion, resistencia o agresion. A partir luie se establece la necesidad de un proceso de
evaluacion que dirija la eleccidn del nivel de tesgia idoneo, con diversas medidas intermedias

(uso de agentes quimicos o eléctricos, contraldisiarmas de impacto), ante cuya ineficacia se
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permite el recurso a la fuerza letal. Este modekedp parecer arcaico, sin embargo introduce
grandes novedades inobservadas hasta la fechan ela) elimina la posibilidad de recurrir a
ningun nivel de fuerza policial ante la ausenciarestencia. Esta obviedad, puede parecer
contemporaneamente cuanto menos inhumana, sin gonearel contexto en el que se produjo
constituyd un verdadero avance en la protecciélosl®erechos Humanos de las personas que
se ven involucradas en actuaciones policiales,cedpente cuando se trataba de sospechosos

de delitos graves.

Con respecto a la preceptividad de un proceso aleasion, previo a la decision sobre la
medida coercitiva a adoptar, también constituye ooeedad, pues establece limites a la
discrecionalidad policial, obligando a que los dgerrealicen un ejercicio valorativo en cada
episodio en el que crean que han de recurrir adezd, ofreciendo diversas opciones en funcion
del nivel de resistencia apreciado. Hoy dia, devoupuede parecer, en cierta medida,
extravagante, pero en su época suponia todo ureesnmateria de limitacion del ejercicio de
la coercion. De otro lado, resulta llamativo guesthaber adoptado la decision del nivel de
fuerza mas adecuado, si éste no produce el resulieskado (control y sumision), el siguiente
mecanismo consista en la fuerza letal. De nueviobasde contemporarizar esta idea, pues esa
respuesta resultaba razonable en esos momentdsduisty bajo la concreta regulacion legal

norteamericana de la época.

Pero, la verdadera importancia de este modeloaaaticsu vocacion investigadora, algo
inusual hasta la instauracion del mismo. Su preian® solo era la de establecer una regulacion
basica comun para todos los Cuerpos de Policidastalenses, sino también la de posibilitar
un seguimiento de los casos en los que se recurta &uerza, para ser analizados
estadisticamente. A tal fin, se estableci6 un palto de actuacién unificado, asi como

cuestionarios estandarizados que inclufan el maymero de variables posib{&%

Esta innovacion analitica se realiza bajo la supénv delBureau of Justice Statistics
(BJS) y elNational Institute of JusticéNIJ), como organismos de estudio del uso de dazfy
administrados por l&nternational Association of Chief PolicBAOCP), creando un proyecto
piloto de recopilacion de informacion directa des Idlistintos Cuerpos Policiales
norteamericanos, lo que supone uno de los gérmimda preocupacion institucional por el
estudio y control del uso de la fuerza policialn@tio se pretendia recoger, analizar, publicar y

difundir informacién sobre la delincuencia, los idelientes y las victimas, asi como las

%4 Mc EWEN, T.,Data Collection on Police Use of Forc¥éirginia, 1996, pag. 82.
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actuaciones del sistema publico de justicia engdds niveles, considerando estos datos como
fundamentales para el establecimiento de politwaminales eficaces y just&a Entre las
acciones del BJS destacan las entrevistas y emasueést victimizacion, la descripcion de
caracteristicas y consecuencias de actos delice@v@nalisis de las operaciones llevadas a cabo
por las distintas agencias policiales, entre otPas. su parte, el NIJ tiene como objetivos la
investigacion del desarrollo y evolucién de la\ddad del Departamento de Justicia, con la
pretension de mejorar el conocimiento y la compéende la problematica relacionada con la

delincuencia y la justicia a través de la ciefféia

El esquema que se presenta a continuacion resgnagdatrices de actuacion adoptadas
por el FBI en 1977. En él puede apreciarse comastadblece un sistema de uso progresivo de la
fuerza policial en el que se incluyen evaluacisgwse la peligrosidad de la situacidon, necesidad
de la actuacion y proporcionalidad de la medidauRa curioso el orden de denominacién de
los principios, pues el primer término (peligrosifi@onstituye una interpretacion subjetiva del
observador, relegandose los referidos a necesidpbporcionalidad a un segundo y tercer
plano. No obstante, este sistema suponia, en & €épatemporanea, un gran avance en materia

de actuacion policial dirigida a la preservacioriatederechos humanos.

46> \éase http://www.bjs.gov/index.cfm?ty=abu
%8 \/éase http://www.nij.gov/about/Pages/welcome.aspx
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Figura 1: Modelo no lineal. FBI
1977

Presencia
|

-
Instrucciones verbales ]—

Resistencia, oposicién o agresién

Ausencia de resistencia

Evaluar peligrosidad,
proporcionalidad y necesidad

Agente quimico o arma de control Contacto fisico Armas de impacto
eléctrica

Fuerza letal

Fuente: Adaptacion del modelo sugerido por el FBI en 1977

Como puede apreciarse, el elemento central qudigasel recurso a la fuerza es la
actitud resistiva, si bien no establece distingrdaial entre el nivel de ésta, sino que queda en
manos de los agentes la interpretacion de su géedacla eleccion del medio de control
avanzado que consideran méas adecuado, lo quetde viabilidad practica con respecto a la
proteccion de los Derechos Humanos. Sitla las adea®ontacto (defensas reglamentarias), el
contacto fisico (técnicas a manos vacias) y eldésarmas intermedias (aerosoles irritantes o
armas de conduccion eléctrica) en el mismo nitehdiendo la eleccion de cada una de ellas a

las interpretaciones de los agentes. Ahora biemiiica el recurso a la fuerza letal como ultimo

a67 FONDEVILA, G., INGRAM, M., Detencion y uso de la fuerz®ocumentos de Trabajo de la Division de
Estudios Juridicos del Centro de Investigacion gdhgia Econdmicas (CIDE), n® 23, Méjico D. F., 2004g. 26.
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recurso, aunque sin especificar si se refiere aflams de fuego o a otros medios técnicos o

tacticos.

La presencia policialse configura como el nivel minimo de interaccigén.ella pueden
distinguirse dos grados bajo la denominada conéaerdxémica que consiste en la capacidad
de controlar tanto las actitudes espaciales corsadistancias personafé$ lo que permite
generar un marco relacional acorde con unas coaddsnespaciotemporales prefijadas que
expresan significados determinatfdsAsi, el primero lo constituye la mera figuracién el
espacio fisico, el patrullaje, tanto en vehiculmoa pi€, sin que conlleve influencias reciprocas
individualizadas, el cual trasmite reacciones &éirtb calado en el observador; el segundo esta
conformado por la presencia tactica, determinadaipa formacion especifica y por la forma en
gue se utilizan los componentes éticos, juridicgsigoldgicos, conjugando las dimensiones de
espacio y tiempo con el posicionamiento tacticati@ y técnicas de verbalizacf6f Estas
ultimas, han experimentado en gran desarrollo eniliimos afios, irrumpiendo en la formacion
policial bajo diversas denominaciofi€s teniendo todas ellas como comin denominador la
instauracion de procedimientos persuasivos, osalgsstuales, que minimicen la necesidad de

recurrir a otros niveles de coercion mas intetiéos

El siguiente nivel esta referido al grado de adtitvesistiva del ciudadano,
subdividiéndose a su vez en otros dos. El primereltbs sugiere colaboracion, por lo que se
interrumpe el proceso de continuidad en las dasirdpciones sobre el uso de la fuerza. El
segundo de ellos supone un enfrentamiento a lanésd instrucciones indicaciones mediante
respuestas obstructivas que se disponen en: ofposida actuacion, que estaria enmarcado en el

concepto de resistencia padiVaresistencia activa, donde la tendencia de logest®sos es a

468 COUTO CABRAL, S.Desarrollo de la relacién entre Inteligencia Emaui y los Problemas de Convivencia:
Estudio Clinico y ExperimentaWladrid, 2011, pag. 108.

469 7ZAMBRANO LAVADO, D., Lenguaje y comunicacién no verpSevilla, 2014, pag. 46.

470 MENDIETA JIMENEZ, E.; GONZALEZ RUIZ, S.; BUSCAGLIAE., VENTURA, F. y ZINGERMAN, F.La
Fuerza de la Razén y la Razon de la Fuerza: El Lgitimo de la ViolenciaMéxico, 2009, pag. 333.

4t JOYNER, C.,Advanced Concepts in Defensive Tactics: A Sun@uitle for Law EnforcemenBoca Raton,
2011, péag. 127. Hace referencia a la importancia Jdelo Verbal,como mecanismo comunicativo en el
entrenamiento tactico policial. Otra denominacién la de Comunicacion Tacticacuyo objetivo es idéntico.
COLWEL, J.L., HUTH, C.Uncleashing the Power of Unconditional Respect:ngfarming Law Enforcement and
Police Training Boca Raton, 2010, pag. 71; GREENRblice Officers Guide 2013/201Killsborough, 2012, pag.
108.

4”ZTHOMPSON, G.J., JENKINS, J.B/erbal Judo: The Gentle Art of Persuassibiew York, 2013, pag. 8.

47 ALPERT, G.P., DUNHAM, R.G.Understanding Police Use of Force: Officers, Suspend Reciprocity
Cambridge, 2004, pags. 76-78.
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incrementar su nivel de firmeza agresiva antetkraccion directd” la Gltima interferencia a la
actuacion policial es el acometimiento directo,aiitensidad determina el nivel de respuesta

optimo en funcion de los elementos de evaluacifpgrcionalidad y necesidad.

Tras este juicio de ponderacion el agente decideoguion de respuesta, de entre las que
dispone, resulta mas idéneo al caso concreto.ristielo sugiere varias elecciones de respuesta,
fundamentadas en la percepcién del oficial de Roplitistinguiendo entre contacto fisico, que
consiste en el recurso a técnicas a manos vadasgel armas de impacto, entendidas como
medios contundentes de dotacion oficial; y ageqiémicos a armas de conduccién eléctfita
Finalmente, la fuerza letal, entendida como aqualigp empleo incrementa notablemente la
probabilidad de causar la muéffe

2. Modelos lineales

Estan basados en las distintas opciones sobre elauka fuerza en funcion de la actitud
de la persona a detener, pero no solo esto, se tendr en cuenta la posibilidad de saltar pasos
lineales si las circunstancias lo requieren, ahligue restar pasos en funcion de la disminucion
del nivel de amenaza. Los modelos lineales simtetet desarrollo de la actuaciéon policial de un
modo continuado, de menor a mayor intensidad dezduen funcion de las caracteristicas
comportamentales de la persona a detener, sin gmbanbién previenen sobre variaciones en
su aplicacion en funcién del caso concreto.

La base tedrica procede de la denomirRidamide de proporcionalidaén el uso de la

477
a

fuerza’’, cuyo disefio geométrico resulta idéneo para aofneca vision del recurso a la coerciéon

47 |bidem, pag. 90. Ha de ser entendido como un coampéento directo y violento dirigido hacia el wid, en
JASON-LLOYD, L., Introduction to Policing and Police Powers, 22.Etondon, 2005, pag. 136; ALLEN, M.
Textboock on Criminal Lawi22 Ed., Oxford, 2013, pags. 372-373.

47> Estos instrumentos se inscriben en el denominadpogdearmas de letalidad reducida inhabilitantesn
contraposicion al deo letales pues el propio concepto de arma lleva impliciésta letalidad. En este sentido, se
utiliza para discriminar aquellas especificametecebidas para causar incapacidad en el pers@rakbmaterial,
minimizando el riesgo de muerte, lesiones permasentdanos indeseados, como fueron definidas ge®LlACY
FOR NON-LETHAL WEAPONS, en su Directive 3000.03| @epartament of Defense United States, 25 April
2013. Recurso electronico disponible en: http://waltie. mil/whs/directives/corres/pdf/300003p.pdf

4’® MAY, D.A., HEADLEY, J.E.,Reasonable Use of Force by Police: Seizures, Finearand High-Speed Chagses
New York, 2008, pag. 46.

4" R. COQUE, J.A.Intervencién Operativa y Defensa Personal PolicMadrid, 2008, pag. 46.
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en las actuaciones policiales, concentrandose w#sgr en su base (intervenciones que se

resuelven sin recurso a la fuerza) y los casosgnaa®s en su apice (uso de fuerza letal).

Los siguientes modelos derivados de ella, siguenewolucion en el tiempo, durante la
cual van siendo perfeccionados y adaptados a lzssigedes y realidades de cada uno de sus
adscriptores. Asi, de un primitivo modelo piramidafsico, en el que se insertaban
progresivamente los distintos niveles de respusstaa ampliando gradualmente su contenido

para combinarlos con cada uno de los distintodeswie resistencia del ciudadano.

Con ello se inicia la proliferacion de los denondios modelos lineales, muy extendidos
en la actualidad, en los que la respuesta poksit directamente relacionada con la actitud del
ciudadano. No obstante, la novedad introducidagstos modelos es la de progresividad en
ambos sentidos, tanto positivo como negativo, asioc la posibilidad de saltar peldafios
intermedios. Es decir, se apartan de la sucesiéesaega de niveles ascendentes para introducir
la idea de necesidad efectiva de la medida, unitita @osibilidad de iniciar la accién en el
escalén que consideren proporcional sin deber darppor los anteriores, o, ascender o

descender en funcion de la dinamica de la respuesidiva.

Como critica a estos modelos lineales, se ha ddtaesu efecto de inercia, es decir,
resulta dificil reducir la intensidad de una reéncya iniciada aunque la resistencia ofrecida
disminuya, pues se produce un efecto de accidmidegacuya tendencia es la de mantenerse o
incrementarse. Esto sucede por la personaliza@da dccion resistiva, pues resulta mas facil la
interpretacion progresiva positiva que la negatieeno respuesta a un determinado nivel de

resistencia inicial, especialmente cuando ésteepuseta intensidad.
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2.1.Pirdmide de la proporcionalidad

Figura 2: Piramide de la proporcionalidad

Fuerza letal

Medios no letales

Fuerza a manos vacias / \

Técnicas de dialogo

/ Presencia policial

Fuente: Intervencion Operativa y Defensa Personal Policial
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Esta piramide establece el grado y escala de propatidad de forma escalonada, si
bien no indica en qué supuestos procede recurcada uno de ellos. Siguiendo el esquema
béasico de los modelos lineales, la idoneidad de esdaldon varia en funcion de la actitud del

ciudadano, de modo que se establece una reladiéa-edecto directa.
Los supuestos relacionados con la actitud del diaia pueden s&r:

a) Actitud positiva:el detenido colabora con la actuacion policialbien puede presentar
actitudes de critica verbal a la misma. No exisistencia a la detencién, conduccion o

traslado.

b) Actitud negativa: con expresiones verbales y ndales asi como amagos de fuga o
escape. La actitud puede influir en la actuacidiicia a la hora de escoger el nivel de

uso de la fuerza a emplear ante la presunta amepags en ocasiones el lenguaje no

478

Ibidem,péag. 46.
2 HESS, K.; ORTHMANN, C. and CHO, HPolice Operations: Theory and PractjddS, 2013, pags. 92-93.
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d)

verbal e incluso la indumentaria o posicionamigoieden llevar a una interpretacion

errénea de los agentes sobre una posible agresidgue no haya existido amenaza real.

Desobediencia: se trata de resistencia a obedat®mas de los agentes, las motivaciones
pueden ser muy diversas (creencia de falta denedéd, verse en una situacion que cree
injusta, o que “todo el mundo lo hace”,...). Las nestaciones dirigidas a los agentes
son generalmente legitimas hasta el limite derfaltsu debida consideracion o devenir
en insultos directos. Es uno de los caballos dallbate la actuacion policial, pues de no
saber manejar la situacion es posible que culmore una accion desproporcionada,
motivada inicialmente por la actitud de desobed&nccontinuada por un exhaustivo
rigor con respecto a la interpretacion de la leyelén ser los supuestos que mayores
problemas generan en las actuaciones policialesypoepercusion social y mediatica asi

como por la dificultad de interpretacion jurisdoaal.

Resistencia pasivaequivalea falta de colaboracion con acciones fisicas nigidas
contra la accion policial sino contra la situacigoue estd viviendo. No existe
confrontacion sino Unicamente falta absoluta dalmiacion, manifestada en una postura
de relajacion, denominada “peso muerto” o resiséesia activacion muscular, destinada
a ralentizar la accion policial sin oponerse daswnte a ella. Es frecuente en
concentraciones o manifestaciones reivindicativaslas que se huye de utilizar la

violencia.

Resistencia defensivan este caso la accion esta dirigida contra laaain policial, no
estando preordenada a lesionar o dafar al pobadarata de conductas en las que se
dificulta la actividad mediante empujones 0 marasbesquivas sin acometimiento

directo.

Con resistencia actival sujeto ataca directamente al agente para eitdetencion. En
este caso el uso de la fuerza queda amparado periteipios derivados de la legitima
defensa, el cumplimiento de un deber, oficio o camfeméas de los emanados de la
necesidad de control del detenido. Los nivelesugezh a emplear dependeran del caso
concreto, si bien se ha de tener en cuenta quemwiderados usos inadecuados de la
fuerza el control mediante técnicas que restrilgarespiracion o la irrigacion de sangre
al cerebro, o que impidan al responsable que gadralgun indicio, colocar al detenido
esposado en forma que se le dificulte la respimaigdo de defensas no destinado al

control o de armas de fuego cuando sea posiblerreawtros medios.
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9)

h)

Acometimiento directo: consiste en un ataque dirgatleliberado contra los agentes del
orden o terceras personas. Al igual que en supwegssior, rigen los principios de la
legitima defensa y el cumplimiento de un debegiofo cargo, el nivel de respuesta ha
de respetar los principios generales de proporkdath congruencia, necesidad y
oportunidad. Por su propia naturaleza agresivegl esipuesto que en mayor medida
legitima el uso de la fuerza para repelerlo y radatarlo, con las prescripciones
sefaladas en la legislacion, si bien la prioridadograr el control del agresor con el

minimo de fuerza.

Supuestos de especial riesgo para la vida o idedjgle los agentes o terceras personas:
constituye el nivel de agresion mas grave, el magtor fundamental esta en riesgo, sin
embargo la preparacion previa ha de hacerse nadiante la proporcionalidad, aunque
en caso de inminente riesgo queda legitimado etlassrmas letales utilizadas en la justa
medida para evitar el resultado pretendido porgeésor causandolo el menor dafio
posible.

Atendiendo a esta clasificacion, se complementirimide de la proporcionalidad en

el uso de la fuerzaescalonandola y conjugandola con los distintesles posibles de actitudes

ciudadanas.

Con ello se logra establecer una correlacion diresitre los diferentes grados de

resistencia, asociandolos a los de control de nmrdporcional, estableciendo con ello una

asignacion por correspondencia vertical entre losiportamientos ciudadanos y el grado

equilibrado de fuerza a emplear.
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2.2.Pirdmide escalonada

Figura 2: PirAmide escalonada

NIVELES DE RESISTENCIA NIVELES DE CONTROL
) ) ] ] Fuerza potencialmente
Riesgo vida o integridad
letal
o ) Tacticas defensivas de letalidad
Acometimiento directo .
reducida
Resistencia activa Control fisico
Resistencia defensiva Control fisico/Verbalizacién
Resistencia pasiva Verbalizacion/control fisico
Desobediencia Verbalizacion
Actitud negativa Presencia policial/Posicionamiento
Actitud positiva Presencia policial

Fuente: Elaboracidn propia a partir de distintos modelos lineales

En esta escalera se aprecia como el nivel de idamhslel control se proyecta de modo
progresivo sobre el de actitud, estableciendo wsitersia de usos tacticos de la coercion

proporcional al de la resistencia ofrecida.

La presencia policial constituye, por si mismamedio de intimidacién con suficiente
intensidad como para resolver conflictos en los gueiudadano esté inmerso, siempre que
exista una colaboracion de éste y presente urtadgibsitiva. Si ésta es de caracter negativo, la
mera presencia no sera suficiente, si bien un iégs@ y posicionamiento tactico resultan
recursos idéneos para vencerla. En estos primstadies so6lo se ha recurrido a la intimidaciéon

psicolégica derivada de la actitud de los agentes.
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El siguiente escalon requiere de una exteriorizagiérbal del principio de autoridad,
mediante la expresion de Ordenes directas e incladeertencias sobre las posibles
consecuencias legales de su incumplimiento. Eraélntimidacion psicologica pasa a ser

directamente coercitiva en su modalidad mas leve.

Cuando la desobediencia es persistente eleva sualide resistencia. En su modalidad
pasiva, y ante ausencia de respuesta a las exagevaibales, solo cabe la coercion verbal o, en
caso de persistencia, el control fisico. Este puedeerir el recurso a técnicas “a manos vacias”
o “suaves®®. Si la resistencia es defensiva, es decir, opsidirecta a las acciones policiales
de control de posicionamiento en el espacio simatimiento directo, la intervencion precisa de
una accién en la que resultan apropiadas tantaélasicas “suaves” como las “dur&s”
atendiendo al grado de intensidad de la respuékstaesistencia activa no grave o pasiva

482

grave™ requiere control fisico directo, pues implicanegixtrizacion de violencia indirecta

(intentos de huida, de impedir la accion policiakiendo frecuentes los empujones o patadas.

El acometimiento directo implica ataque intenciosal riesgo directo para la vida
aunque compromete la integridad corporal de modgraeé®® cuyo propésito es el de causar
lesion o neutralizar la actuacién de los agentastdspuesta proporcional es la de técnicas de

80 | término técnicas “suaves” esta referido a dgaehaniobras de control fisico que se realizamesah sujeto
que no responde reiteradamente a las demandas dgdates. Su caracteristica diferencial es laodmusar lesion
de ningln tipo y suelen referirse a acompafiamiedaatistintas partes del cuerpo del ciudadanoean presion de

la mano (espalda, brazos...). A él se refieren nusasrmormas legales y directrices policiales interAat. 3.d,
Resolucién n° 88, de 19 de marzo de 2008rmas y Principios para el Uso Progresivo y Difec@do de la
Fuerza Policial por parte de los Funcionarios y Eiomarias de los Cuerpos de Policia en sus Distirdnbitos
Politico Territoriales Ministerio del Poder Popular para Relacionesriotes y Justicia, Republica Bolivariana de
Venezuela (refiere a estas técnicas como “induciigca sin produccion de dolor”); University ofdfida Police
Departament. Directive 4000se Force Departament Standards Directive, Florida, 200.

81 Son técnicas “duras” aquellas que comprometemtizgiidad corporal, aunque sea minimamente, pudiend
definirse como toda induccidn fisica con producaé@nmolestias tendente a hacer ceder la resistarmpesicion
del ciudadano, susceptibles de provocar lesionesIeTILEMY. S.G., “Comentarios a los articuloslp, 18, 27,
33 y 34" enComentarios a Ley que regula el uso de la fuerzdodecuerpos de segurida@? Ed., Instituto de
Formacion Profesional/Ubijus, Direccion de Inveatign del Instituto de Formacion Profesional, M&ji2009, p.
88. Otro programa en el que se incluye el uso deidas “duras”, ampliamente utilizado en EEUU es el
DEFENSIVE TACTICS SYSTEM MONADNOCK, el cual proponrsomo medios de control ante personas
violentas o agresivas la aplicacion de técnicagalpeo que produzcan disfuncibn momentanea, ermipiinsin
causar lesion. DEFENSIVE TACTICS SYSTEM, BASIC COSR HANDBOOK FOR STUDENTS &
INSTRUCTORS 6-7 (2004), en: http://www.armortrag@cademy.com/bp/pdf/handbookMDTS.pdf.; A nivel
europeo, puede consultarse una extensa descrigeidos distintos puntos vulnerables y sus resuitadre el
cuerpo humano en BENITO GARCIA, J.M. y GOERGIEV, Rlanual Basico de la Union Europea de
Procedimientos de Defensa Personal Policidderacién Madrilefia de Lucha, Madrid, 2005, pag<26.

82 gus caracteristicas distintivas se analizarorl €aftulo anterior. Véase STS 1121/2003, cit.

83 E| término “no grave” ha de ser interpretado ercesncepcion médico-legal, es decir, la agresiéhaale ser
susceptible de provocar lesiones que preciservareidn o tratamiento médico-quirdrgico.
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letalidad reducida, bien a manos vacias o medertepleo de armas intermedias de dotacion

184 (bastén policial, aerosoles defensivos, armadduccion eléctrica,...).

oficia
El dltimo nivel abarca aquellos atagues que supgrgjetiva y racionalmente, un grave
riesgo para la vida o la integridad, tanto de lpsndées como de terceros. Ante estas situaciones
el uso de la fuerza potencialmente letal se cordigomo respuesta proporcional. Si bien suele
asociarse al recurso a las armas de fuego, no eespasi. Cualquier arma, incluidas las de
letalidad reducida o incluso los medios de con&roinanos vacias, poseen cierto nivel de

letalidad.

Este recorrido piramidal no supone necesariamendéeascalada continua, una de las
bases de los modelos lineales es su adaptativideohtexto, de modo que funciona tanto en
modo ascendente como descendente en funcion delomi3e igual modo, tampoco se refiere a
un preceptivo itinerario que se inicia en su bas® que la decision policial puede comenzar en

cualquiera de sus escalones, atendiendo a lasidedes reales.

Este modelo destaca por su simplicidad, si biea estacteristica le imprime a su vez
ciertas repercusiones negativas. En primer lugapr@pio disefio induce a establecer una
actuacion sistematica y progresiva que, como seehfialado, no siempre ha de ser asi, pues
puede comenzar en cualquiera de sus estadios aamvametroceder en funcién del desarrollo
del nivel de resistencia. En segundo, esta refeatdoexclusividad a la actitud del ciudadano, sin
tener en cuenta otras variables como la actitudslagentes, el contexto en el que se produce su
actuacion, la incertidumbre sobre el desarrollo l@emisma e incluso las caracteristicas
personales de los intervinientes. El tercer elememtgativo deriva de la apariencia de
preceptividad inequivoca de actuar, cuando en awesila intervencién puede demorarse en
espera de refuerzos o de un contexto mas apropfito.sesgo deriva de la consideracion
implicita de una presunta escalada resistiva censi Sin embargo, son muchas las actuaciones
en las que el sujeto no cuenta con los suficiezlEaentos cognoscitivos y volitivos, sino que la

merma de los mismos, unida a la propia actuacidiciglp pueden resultar responsables de su

484 | as denominadas armas de letalidad reducida oetae$ inhabilitantes han sido definidas conaonias
especialmente proyectadas y empleadas con el wbjetincipal de inhabilitar a las personas o medinateriales,
minimizando la probabilidad de causar dafios pernmae®, ALHADEFF, J., Force XXI: L esercito del futuro
Difusa Oggi, 1998, pag. 27. También conammMas especialmente disefiadas y empleadas prinioreide para
incapacitar al personal o material, con muy lejgmasibilidad de matar o incapacitar de forma permateey con
minimos dafios no deseados o impacto sobre el raetiente’; FRUGER-SPRENGEL, F., “Non-lethal Weapons
a Humanitariam Perspective in Modern ConflictRevista Espafiola de Derecho Militar y de Derecholale
Guerra, n° 81, Vol. 3-Ministerio de Defensa, Madrid, 2008ag. 357.
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comportamiento o actitud (como sucede con persgu@s padecen trastornos psiquicos o

intoxicaciones).

2.3.0tros modelos

Derivados de este esquema, se han desarrollade otomlelos de caracter lineal,

constituyendo adaptaciones del modelo primaris @dacretas necesidades:

Fuente: Adaptacion del modelo de la Procuraduria General de Justicia del Estado de Hidalgo (2000) y las

Tabla 2: Modelo lineal 1

NIVEL DE RESITENCIA
(persona a detener)

TECNICAS DE CONTROL
(Policia)

Ausencia de resistencia

Presencia e instrucciones verbales

Resistencia psicoldgica
(no obedece a instrucciones
verbales)

Advertencias verbales

Resistencia pasiva
(no obedece y se resiste sin
agresion)

Técnicas “suaves” presion que causa dolor leve o
moderado sin lesion

Resistencia defensiva
(no agrede pero evita ser
controlado)

Técnicas “suaves” presion que causa dolor leve o
moderado sin lesion

Resistencia agresiva
(intenta o logra agredir al
agente)

Técnicas “duras”; presion o golpes que causan dolor
intenso o lesiébn pero no lesiones graves. Uso de
armas no letales contundentes, quimicas o eléctricas.

Resistencia agresiva avanzada
(agresion grave con riesgo de
lesiones de gravedad o muerte

del agente o de terceras
personas)

Técnicas “duras”; presion o golpes que causan dolor
intenso o lesion pero no lesiones graves. Uso de
armas no letales contundentes, quimicas o eléctricas.
Uso de Fuerza no mortal.

Uso de fuerza mortal: armas de fuego o técnicas
extremas letales.

pautas de la Comision de Derechos Humanos Méjico D.F.
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8> FONDEVILA, G, INGRAM, M., Detencion y uso... Citpag. 24.
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Este modelo es una variante del anterior, en esqu®a reducido el nimero de peldafios
al integrar algunos de ellos en un mismo nivel., Asiresistencia psicolégica equivaldria a la
actitud negativa o desobediencia del prototiporartemientras que la resistencia agresiva hace

lo propio con la activa y el acometimiento.

Como elementos distintivos y significativos, seeafa una mayor precision descriptiva
de las técnicas de control, pues realiza especificas sobre el recurso a la letalidad, que puede
proceder tanto de armas como de técnicas, abriehdspectro de recurso a las de letalidad
reducida incluso cuando el nivel de amenaza seareat siempre que se cuente con ellas y su
uso resulte razonablemente efectivo. También inttecel concepto de resistencia psicolégica,
cuya expresion esta referida a actos no activosadécter leve, consistentes en ausencia de

colaboracién, menosprecios, insultos o accionesiqudcancen la resistencia pasiva.

Este esquema adolece de los mismos sesgos negatigcel anterior, pues procede de
una base idéntica. Su expresion como escala cad@ndificulta su comprensién dindmica en
sentidos contrapuestos, en funcién de la evoludéias circunstancias, lo que sugiere que una
vez alcanzado un nivel no hay marcha atras, cunditosofia de los modelos lineales tiene
como base, precisamente, su elasticidad y adaptatiéontexto, al modo del desarrollo de las

fuerzas no conservativas.

Otros modelos lineales enfatizan la idea del usmmnal de la fuerza, partiendo de una
ontologia personal basada en meras conjeturaguice, si bien su esencia es la de que lo sea

mediante el aprendizaje, formacion y experiencibbgd@agentes.

Con ello se pretende avanzar desde un disefio rmod®#En una estructura rigida, hacia
otro en el que el nucleo esencial lo constituyaalnabilidad de la decision de optar por un
grado de fuerza u otro. Esto supone un ejercicigproéesionalizacion técnica que avale las
decisiones adoptadas, pues en caso contrario s&rianén el plano de la responsabilidad
personal directa. No obstante, este matiz supomiesiliegue de un mecanismo de confianza
institucional en los agentes, esquematizando twe@nsscontinuo, pero ofreciendo la posibilidad
de adaptar las distintas opciones a la interpi@tade la necesidad racional de las mismas.

En el sentido descrito, el siguiente modelo ohike como elemento decisorio la
percepcion personal del agente, como dispositiitaishor de su ulterior actuacion, considerando
que la decision racional ha de ser la directordadactuacion, en funcion de las necesidades
percibidas sobre la misma:
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Tabla 3: Modelo de "escala racional del uso de laf  uerza"
NIVEL DE RESITENCIA/PERCEPCION DEL OFICIAL
META DEL OFENSOR: ESCAPAR/AGREDIR
No verbal Verbal Pasiva Activa
Poco Agresion Agresion Agresion
colaborador | u ofension directa grave
Pufios
Amenazas,
apretados, ] - e
mirada afirmaciones No se . Planificacion
intimidatoria, | 94 denotan | mueve ni Ataque previa del
tura no _ avanza . . Intento de - atague o uso
postura, colaboracién Resistencia hui directo
titud. ... : uida de de armas o
ac ) activa, para P
. modo tacticas
tension . escapar o
reactivo o altamente
resistirse .
lesivas o
mortales
Técticas
Nivel IlI
Llave de
cuello,
blancos
terciarios con
armas de
impacto o de
fuego
Técticas de Nivel Il
Golpes en articulaciones
(rodillas, codos,...), armas
de impacto (baston, linterna,
radio) y agentes quimicos o
pistola eléctrica

Tacticas de Nivel I:

Dolor de sumision mediante

distracciones, técnicas de manipulacion de articulaciones,
control mediante el cabello o sprays de pimienta

Control de tacto: Guiar, acompafiar y superar la fuerza en el individuo

gue demuestra resistencia menor

Interaccién verbal: Dialogo, preguntas abiertas, persuasion, consejo u orden legal

Presencia policial:

Identificacidn a través de presentacion verbal, placa, vehiculo, uniforme,...

METAS DEL OFICIAL: IMPEDIR/DETENER

Serie continua de aplicacion de la ley: Acciones razonables del oficial

Fuente: Seattle Police Department

486

86 Recurso electrénico disponible énitp:/seattle.gov/police/publications/Pollicy/Use&e/Continuum
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Este modelo estd muy extendido en Estados Unidoase es, como en los anteriores,
un sistema progresivo atendiendo a la actitud ideladano, segun la percepcion y objetivos del

agenté&®’. Esta configurado sobre cuatro principios:
1. Legalidad: referida a la actuacion y no al prinzipi
2. Proporcionalidad: en relacion a los niveles deZaer aplicar.
3. Graduacién: como establecimiento de un procesornomt
4. Oportunidad: momento en el que aplicar la fuerza.

Como novedad sobre los precedentes, destaca Istaldeeger una escala de progresion
invertida, pues ante los niveles de resistencizanatimiento mas graves incluye el uso de
técnicas escalonadas que van desde el uso de denfaggo hasta el control fisico a manos

vaciaé®®,

Destaca asimismo cierta complejidad terminologiceclifye numerosos conceptos
tacticos), si bien este modelo esta implementadoucoriguroso entrenamiento. Relaciona una
evolucion continua de resistencia, cuya apreciaciépende de los agentes, con una escala
“racional” de aplicacion de la fuerza, enfatizanttomo objetivos el control del infractor o

dificultar o detener su accion.

En realidad, mas que un modelo, constituye unammeenta para los instructores en su
faceta docente, pues estd conformado en base demqies practicas y reales de los agentes
experimentados, por lo que no puede considerarsao con protocolo preceptivo e
institucionalizado. Es decir, su confeccion estgalda en el estudio de intervenciones en las que
se ha recurrido al uso de la fuerza, su resultddanterpretacion jerarquica y jurisdiccional del
mismd*®®. Esto supone un serio handicap para los agentesnados en el mismo, ya que
adaptaran sus actuaciones a la formacion recib&tacontinuo y razonable de la fuerza, pero
ello no significa que sean ajustadas a Derechgiguoiera que sean realmente razonables, pues la

complejidad y ambigiedad de este término lo hattamante subjetivo.

*”MAY, D.A. and HEADLEY, J.E.Reasonable Use of cit., pag. 45; HESS, K.; ORTHMANN, C. and CHO, H.
Police Operations.cit., pag. 241; ALPER, G.PRolice Use of Force, Tasers and Other Less-Lethabpuns,
Washington2011, p4gs. 6-8. ARRIGO, B.Ancyclopedia of Criminal Justice EthjdSarolina, 2014, pag. 963.

‘88 BERG, B.L.,Policing in Modern SociefyWoburn, 1999, pag. 271.

489 MARTINEZ MERCADO, F.,Uso de la Fuerza.., cit., pag. 19.
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Del mismo modo, sigue padeciendo de la misma pmudtiea de los anteriores modelos,
pues provoca una idea de encasillamiento tactiga cmica opcion es la de accionar niveles

ascendentes o descendentes en funcion de la apdediadividual de la actitud del ciudadano.

3. Modelos circulares

Los modelos circulares, relativos al uso de laZagenfocan su expresion a la situacion
centralista del sujeto, de modo que éste se emau@nt una posicion en la que domina
radialmente las distintas perspectivas y recurBbsagente de policia tiene ante si toda una
bateria de recursos posibles y ha de realizar almaacion del que resulta mas adecuado para el
concreto contexto. En ellos se despliega un abamécopciones sobre el que ha de decidir,

debiendo realizar una valoracion sobre cual escelrso mas idéneo.

Estos modelos representan un serio handicap psragkntes, pues estan basados en el
raciocinio personal sobre la eleccion del medio @m@d®, sin ofrecer pautas legales que lo
avalen; es decir, el sujeto ha de decidir cuéll eseeanismo de respuesta necesario y preciso,
siendo responsable de la opcion que adopte, lalaa de argumentar con sujecion a los

principios reguladores y a las reglas juridicamewmitidas.

Su interpretacion esta dirigida al logro de reavesobasadas en la eficiencia, debiendo
escoger la opcién adecuada, pero so6lo en el nigeintknsidad necesario. Son, por tanto,
modelos destinados a conseguir el objetivo legal elominimo de recurso, estableciendo una

relacién directa entre los recursos suministradias yesultados obtenid8&

El posicionamiento centralista supone una confiasmalas aptitudes, actitudes y
formacion de los agentes, pues se les presentas kaslopciones de las que disponen sin ningdn
tipo de restriccion, configurandose como un moaeiel que se presume la confluencia de las
habilidades y conocimientos legales necesariosgiacaminar entre las diferentes posibilidades
de actuacion, escogiendo aquella que mas se aaldgteoncreta situacion. Lo cierto es que se
trata de un sistema que dificulta su encuadreigarjdnas alla de la justificacion que puedan
realizar en base a las circunstancias especifid@noemcurrentes en cada caso, lo que adolece

de gran subjetividad con respecto a la legitimidadu actuacion.

499 CEGARRA SANCHEZ, J.Metodologia de la investigacion cientifica y tedwpta, Madrid, 2004, pag. 243.
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Los siguientes modelos (circulares y de respudstarica), poseen como caracteristica
diferencial la de insertar al agente o su finalidacel centro de la accion. Asi, en el modelo de
“rueda de carro” se articulan a su alrededor lasrdas opciones de respuesta, debiendo decidir
sobre una de ellas, el numero de radios de lardeoencia se dispone en funcion del de
recursos. En el de “uso progresivo y diferenciagltaduerza”, se amplia el espectro de opciones
mediante un proceso de evaluacién atendiendo dexton de modo que para cada decision
dispone de dos alternativas minimas, una menosumdente que la otra, siendo ambas
proporcionales en funcién de la posterior justdiéa. Por ultimo, el RDDM supone un gran

ejercicio de planificacion basado en una exhaugtigparacion.

La base fundamental de todos estos modelos esttadgnion continua, cada uno de ellos
posee elementos positivos y otros negativos. A daegiue han sido depurados se incrementa su
dificultad interpretativa y operativa, mas aunesitigsne en cuenta que en los estadios inferiores
de todos ellos el nivel de estrés de la intervan@éra nulo o moderado, si bien éste ira
incrementandose a medida que lo hace el nivekedgaiy el contexto.

A continuacion se desglosan dos modelos circulquesevidencian estos extremos. El
primeo de ellos es un modelo simple, fundamentada eorreccion de los sesgos detectados en
los modelos lineales; el segundo intenta corréggr efectos negativos de una eleccion subjetiva
e indiscriminada, basandose en criterios de progmatidad situacional; es decir, delimitando
los niveles de actuacién y ofreciendo alternatidéseas.

3.1.Modelo de “Rueda de carro”

Se trata de un modelo tedrico centralista, pués sit agente en el centro de las distintas
opciones de las que dispone, sin mas indicaciéa lpagleccion de la adecuada y proporcional

opcion que las reglas de progresividad que rigdnemodelos lineales.
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Figura 3: Modelo “Rueda de carro”

Armas de fuego

/ Fuerza letal %

Defensas eléctricas Sprays defensivos
Agarres y controles Y Defensas reglamentarias

\\ /]

Técnicas defensivas Indicaciones verbales

Presencia policial

Fuente: BENITEZ DOMINGUEZ, J.*.

Cada uno de los radios de la rueda representaskastas opciones, relativas al uso de la
fuerza, de las que el agente dispone. No existeeredia al nivel de resistencia ofrecido ni a la
actitud del ciudadano, por lo que la eleccién quedaerced de la instruccion y capacidad de

razonamiento individual, lo que puede devenir ecesss en su aplicacion o defectos en la
misma.

La diversidad de opciones obliga a realizar uncejer de valoracion racional y
responsable, conforme a la legalidad, de modo gukegosita en los agentes una confianza que
gueda sujeta a su formacion, pero también a suigmpersonalidad, lo que dificulta la

instauracion de este modelo como Optimo.

No obstante, este esquema posee una ordenaciaegvagen cinco niveles, la cual va

ascendiendo desden@era presenciaque constituiria el primer nivel, afiaerza leta) que seria

491 BENITEZ DOMINGUEZ, J.,Protocolo sobre el uso de la fuerza basado en ellalco DRRM (Repuesta
Dinamica ante Resistencia Dindmic@p12, pag. 4. Disponible en:

www.coet.es/.../Coet PROTOCOLO_SOBRE_EL USO_DE_UWERZA BASADO _EN_EL_MODELO_DRR
M_J Benitez.pdf
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el dltimo. En posiciones intermedias se sitlanesta de alternativas posibles por parejas

simétricas.

El segundo esta constituido por el recursécaicas defensivasindicaciones verbales
Las indicaciones verbalese configuran como un proceso de comunicacionamalel que se
pretende generar una determinada conducta en eptoec mediante la trasmision de
informacién direct®? Se trata de 6rdenes dirigidas a que el recep#dice un acto concreto o
cese en el venia ejecutando. témicas defensivamplican la introduccion de otros elementos,
mas alla de los meramente linglisticos, pues p@sigcrear una interaccion puesta de
manifiesto mediante la representacion simbolicaaferol, aunando la comunicacion oral con la
posicional; es decir, pretenden generar un efeetoinfluencia psicolégica, utilizando las
distancias y la colocacion en el especio de lostagecon la finalidad de adoptar una posicion

representativa de superioridad en el manejo dacsitne$®.

En el tercer nivel se sithan técnicas caracterizguba el contacto fisico, bien a manos
vacias, mediante agarres y controles, bien med@&ntso de defensas reglamentarias, las cuales
pueden ser utilizadas para controlar o como medittusivo directo. Constituye el primer
escalon del uso de la fuerza propiamente dichos pseel primero en el que se produce una

intima interaccion corporal.

Solo tendria sentido ante agentes bien formadomdigstrados, que cuenten con
suficiente capacidad critica, pues la opcién o misoao adoptado, asi como la intensidad de su

uso, estan sujetas a explicacion racionalizada.

3.2.Modelo de uso progresivo y diferenciado de la faerz

Este modelo surge ante la apreciacion de que lakelo® lineales progresivos no dan
respuesta a las necesidades policiales, ni enmsandion tactica ni en la de defensa de los
Derechos Humanos. Tiene su origen en EEUU y estadoaen los mismos principios que el

modelo de escala racional (legalidad, proporcidiaalj graduacion y oportunidad).

**2 DE MIGUEL PASCUAL, R.[Fundamentos de la comunicacion humahticante, 2010, pag. 115.
493 OTIN DEL CASTILLO, J.M.,Psicologia Criminal..cit. pag. 108.
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Figura 4: Modelo de uso progresivo y diferenciado d e la fuerza

Dafio Grave
o Muerte

Agresivo
Actuar

Resistencia
Activa

Control Fisico

Fuente: HOFFMAN***

A diferencia de los principios que rigen el usofukrza en Espafia y Euroincluye, en
primer lugar el de legalid4d, como férmula de garantia del actuar policial emada en un
norma legd®® sirviendo, de otro lado como limite al ciudadg@ues conoce las consecuent
gue pueden derivar de sus acciones. Puede regnltano compleja su inclusién en el siste
juridico-policial continental europeo, pues parece exceswriguroso, ahora bien, su esel
contiene una graduacién légica, progresiva y ofrieceposibilidad de recurrir a diferent
alternativas graduales, sieh, como en el resto, Unicamente es posible rie@uta fuerza lets

en los casos mas graves extremos, ante riesgdide deaves o muer

49 HOFFMAN, R., “Canada’s National U-of-Force Framework for Police OfficersThe Police Chief
International Association of Chiefs of Police (1A}, Vol. 71, n° 10, Washington, 2004.

49 En este sentido HUNT distingui6 entre fuerza legatmal y excesiva. La leges la coaccién necesaria p
someter o controlar a un sujeto con el objetivgpdererlo bajo custodia; la normal es aquella qualida actos
coactivos que resultan necesarios, apropiados pm@sibles ante la situacién concreHUNT, A., “The Critique
of Law: What is Critical about Critical Legal Thety Journal of Law and Societgardiff, 1987, pag.-19.

49 COLE, G.F.; SMITH, C.E. and DEJONG, Criminal Justice in AmericaBostén, 2014, pag. 1-191.
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Su base tedrica consiste en establecer una posieitral del agente, alrededor del cual
se situan diferentes circulos concéntricos enulessg le ofrecen distintas estrategias evaluativas
y de respuesta, dispuestas de modo dinamico. Ledadvde este sistema no es la de imponer un
proceso de evaluacion, planificacion y decisionagéuacion en funcion de la actitud del
ciudadano, pues esto ya sucedia en la mayoriasdmdalelos, sino que esta apoyada en un
proceso de formacion continua expresamente disgfi@@d@oque su percepcion le dirija hacia la

adopcion de la consideracion tactica mas adecuada.

Es, precisamente, la base formativa sobre la geataseste sistema la que proporciona
el nivel de conocimiento técnico preciso para labilidad de este modelo, pues requiere un
previo y continuado proceso de adquisicién de hisules®’, el cual se afianza con la propia

experiencia.

Una vez ejecutado el proceso evaluativo y decisas® yuxtaponen las posibles
respuestas operativas sobre el nivel de uso detad que resulte mas proporcional, lo que no le
obliga a una de ellas sino que ofrece una respbaditaensional progresiva, es decir ante un
nivel de resistencia determinado no es preceptivecerso a un determinado nivel de respuesta
sino que puede optar entre dos de ellos en fund@®nas conclusiones de su analisis del

context§®®

Otra de sus caracteristicas es la de huir de achesc estereotipadas, basadas en
experiencias y creencias previas, pues obliga acad@ situacion deba ser objeto de una
evaluacion critica que dirija la intensidad de stuacion. Esta es otra de sus principales
novedades, pues redimensiona la forma de actwestablecer un juicio necesario y enmarcado
en criterios de razonabilidad objetiva, entendioim@ una interpretacion de la concreta situacion
y contexto, lo cual constituye el verdadero ejé&wainal legitimo.

Este modelo resulta mas efectivo que los anterfwsesu dimension dinamica y practica,
si bien se ha de resaltar que se encuentra ingmiton marco nacional de uso de la fuerza
(inicialmente de Canadd, pero se ha ido extendiendtros paises como Venezuela), lo que

conlleva necesariamente un programa de adiestreorgentinuo.

*“7HESS, K.; ORTHMANN, C. and CHO, HRolice Operations. cit., pag. 241.

498 WROBLESKI distingue entre tres estadios en el psmresivo y diferenciado de la fuerza: sin recuarella,
para personas cooperadoras; fuerza ordinaria, [up#os que se resisten; fuerza extraordinariag aotitudes
agresivas. WROBLESKI, H, HESS, Kntroduction to Law Enforcement and Criminal Justi@&® Ed, Beltmon,
2006, pags. 377-378.
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4. Modelo triangular: Respuesta dinamica ante resisteria dinamica

Surge como respuesta las criticas que recibiamdaielos lineales, pues no respondian a
la interaccién dindmica real sino que simplementérsitaban a exponer niveles de fuerza ante
grados de resistencia, pero sin tener en cuentdjefivo de cumplimiento de la I&). Este
modelo (DRRM) pretende establecer una relaciomantva entre las actitudes de ciudadano y
agente, en relacién a la respuesta operativa meémuada ante la resistencia ofrecida en cada
momento de la intervencidn, a fin de lograr condattiudadano al area de colaboracion en sus

distintas modalidades (cooperacion, control o rdi@cion).

Por dinamico, ha de entenderse fluido, en el serdid que el sospechoso puede pasar
rapidamente de un nivel de resistencia a otro (mayoenor), no debiendo asumir los agentes
gue permanecera con la misma actitud durante tbuhdeevalo interactivo, sino que habran de

adaptar su respuesta a ello, por lo que han despecsr en alerta permanefite

Establece cuatro categorias de posibles nivelegsdgigtencia, combinandolas con el uso
progresivo de la fuerza, en virtud de los cualebwate un nivel de respuesta policial idonea, a
fin de lograr el objetivo de colaboracién o el dantcol (colaboracion, resistencia pasiva,
resistencia activa y acometimiento letal). En fanaie ellas, asigna distintos niveles u opciones
de respuesta operativa, destinados a logar algutesdinalidades previstas, siendo la obtencion
de la colaboracion su objetivo principal. No obta®n caso de no lograrse, se precipita, de
modo secundario, el control del ciudadano derivd&lsu propia actitud y de la imposibilidad de
obtener su participacion pacifica. Se represerdficgmente mediante una figura geométrica

triangular:

“? JOYNER C., BASILE J.D., “Dynamic Resistance ResgoM®del: A Modern Approach to the use FordeB|
Law Enforcement Bulletin, Vol, 76, 2007, pag. 17.
9 |phidem, pag. 17.
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Figura 4: DRRM
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501

Fuente: Adaptacion propia del DRRM FBI

Las cuatro categorias de fuerza que pretende espees referidas a la actitud del

ciudadano, se disponen del siguiente modo:

1. No resistente (sin resistencia): estaria ubicadel efrculo central, siendo equivalente a
la colaboracion, por lo que el nivel de coerciérasario sera unicamente mediante la

presencia policial u érdenes verbales.

% |bidem, pag. 19.
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2. Pasivamente resistente (resistencia pasiva): dqui@adesobediencia a las Ordenes
legitimas de los agentes, pudiendo ir acompafa@asnenosprecios verbales. Se
considera proporcionado el uso de estrategias glecrazion, pudiendo llegar al control

de articulaciones o puntos de presion, sin caesaéir, en sus estadios maximos.

3. Resistente (resistencia agresiva): resistenciandef® mediante agresiones fisicas. Se
incluyen como opciones de respuesta el recursondobras tacticas a manos vacias, uso

del baston policial u otras armas de letalidad cietiu

4. Gravemente resistente (resistencia letal): aconmstios directos susceptibles de
provocar lesiones graves o la muerte. Le atribugraccidoneas el recurso a técnicas
potencialmente letales o armas de fuego.

Como ventajas de este modelo, segtin JOINER y BASIe&tacatf?

* Que su propia estructura dinamica ofrece una opd#mesolucion adecuada a cada

interaccion.

e« Cada comportamiento es colocado en una de lasocuategorias actitudinales,

ofreciendo distintas alternativas de respuesta.

» Parte de la idea de que los agentes han de realizarevio analisis para decidir en qué

nivel inscribir al sujeto.

» Simplifica la explicacion sobre la opcion del nivi# fuerza escogido, de cara a su

posterior revision disciplinaria o penal.

Este modelo atribuye un nivel de respuesta coraiderazonable para cada uno de los de
resistencia ofrecida, al igual que los demas. haedad radica en la dinamizacion del proceso,
considerandolo como un sistema de fuerzas no c@ise&s en las que no existe una escalada
lineal sino continuamente adaptativa, en funciotodeavatares de los distintos momentos de la
intervencion, al nivel de resistencia, por lo quecisa de un analisis constante de la misma. Esto
supone una apuesta necesaria por un sistema daraamite adaptativo, lo cual precisa una
formacion especifica y continuada que minimice ébectos de la rutina y de los vicios

profesionales.

Esta dltima idea es la que se ha echado en faltadars los disefios modulares, pues
atienden exclusivamente a actitudes (ciudadanaipdliy, en algunos casos, a procesos

*%2 |pidem, pags. 19-20.
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evaluativos, sin referencia expresa a la imporéade la situacion contextual, la cual resulta

susceptible de modificar sustancialmente el nivel rdspuesta independientemente de las
distintas posturas actitudinales de los actoraxcijp@les. Ademas, cada uno de ellos posee una
estructura incardinable en estructuras socialesretas, en unos casos mas y en otros menos

aceptables, por lo que adolecen de sesgos quigsiacili universalizacion.

5. Insercion en el Derecho Comparado

Tras las aproximaciones tedricas expuestas en igraép anterior, se analiza a
continuacion su dimension practica, manifestadaleemproyeccion que tienen en distintas
legislaciones internacionales. A tal fin, se hales®onado una serie de Estados considerados

como suficientemente representativos de la reafidéidial en los paises democraticos.

Asi, se ha partido de una divisién continentaliadjentre Europa y América, en la cual
han sido adoptados como elementos de estudio tdstpaises de cada uno de los citados
continentes. En el americano se han seleccionadwdWg Venezuela, en representacion de
América del Sur y Centroamérica, respectivamente. BHstados Unidos, ademas de las
directrices de caracter nacional, se ha escogiéstado de Washington, con especial referencia
a la ciudad de Seattle, y el de New York, comoasgmtativos de sus costas este y oeste. Se ha
incluido Canad4, por la aleacion de influenciad@sgjona y continental-europea. Ya en Europa,
se analizan los modelos policiales sobre el uda tieerza de Reino Unido, Francia y Alemania,
como indicadores del sistema policial continentfalmbién se realiza una referencia expresa a

Espafa.

La vocacion de este analisis es la observaciofudelonamiento interno de cada uno de
los Estados relacionados en materia policial, a dan contrastar sus convergencias Yy
discrepancias. En este punto, se ha de recordamdane influencia que posee la dimensién

sociopolitica y delictual en la adopcién y apliéecde un modelo policial determinado.
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5.1. Méjico

El Estado de Méjico posee unas caracteristicasespgciales debido a su alto indice de
delincuencia organizada, propia de casi todoselwgdrios fronterizos pero con especial énfasis
al tratarse de la puerta de entrada (y salida)ahdms Estados Unidos. El auge del
narcoterrorismo y la expansién de las M3f3ksan generado un grave problema con respecto a
la delincuencia “tradicional”, pues se trata depgsimuy organizados, con altisima financiacion
y un nivel logistico muy depurado que les confiera peligrosidad extrema. Esta novedosa
expansiéon delictiva ha chocado con el modelo mlicadicional, en el que la presién de estos
grupos y la precaria situacion han fomentado quetaupcion policial se haya instaurado como

uno de los principales problemas en la lucha cdatdelincuencia.

La anterior administraciéon mejicana, presidida pELIPE CALDERON (2006-2012),
asi como la actual, de PENA NIETO (2012), han amlstlecididamente por lucha contra esta
lacra, en la que se ha incluido al Ejército pateritar controlarf®*. Esta decisién puede parecer
inusual, cuando se cuenta con fuerzas policialssnaelas a este cometido, sin embargo es tal el
poder que han logrado ejercer los grupos de delimaia organizada que el nivel de corrupcion
policial se ha tildado de insostenible, si bienfauparte de culpa procede de que las policias
locales estan desprotegidas ante la contunden@&autjizan los Céarteles de la droga y los
grupos de sicari@®. En este escenario se ha optado por incluir af@aéa en la lucha contra la

delincuencia, pues el contacto con la poblaciodaaha es menor.

En Méjico no existia ninguna normativa reguladoghuso de la fuerza por parte de los

agentes del orden publico, hasta la promulgacidnAdeerdo 4/2012, de la Secretaria de

°%3 Organizaciones transnacionales de pandillas cailein en la existe un fuerte componente jerarquicodigos

de honor propios. El término “Mara” tiene su origetimologico en el de marabunta, como metaforaale |
destruccion que dejan a su paso. Su origen putgess en la ciudad de los Angeles, a mediados. d€X, como
consecuencia de la formacion de grupos de joéveata@soamericanos procedentes de los masivos moviogsien
migratorios de la época, en la actualidad, supomenserio problema para la mayor parte de los paises
centroafricanos y Estados Unidos, habiéndose detectlgunos elementos en Espafia en los Ultimos. afios
BRUNEAUT, T.; DAMMER, L. and SKINNER, EMaras: Gang Violence and Security in Central Amaric
University of Texas Press, Austin, 2011, pag. 1.

04 En septiembre de 2014, el Presidente PENA NIET@eib su plan de lucha contra la delincuenciaeentyas
medidas se incluyen las de una reforma constitatiqune permita al poder federal asumir el conteladuellos
municipios que presenten indicios de colaborac@met crimen y el denominado “Mando Unico”, elimmaa 1800
cuerpos de policias locales y estableciendo unpougror Estado (32). Informacion obtenida de fuentes
periodisticas. Recursos electrénicos disponibles en
http://www.nytimes.com/2014/12/11/opinion/enriguedkze-what-mexicos-president-must do.html?_r=0;
http://internacional.elpais.com/internacional/2A1427/actualidad/1417116838_759316.html

%S En el sentido de que viven en las mismas ciudgdmseblos, son conocidos por todos y las vengadedss
sicarios resultan claramente intimidantes parangsieo colaboran con ellos.
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Seguridad Public4. La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexasf1917, con las
actualizaciones de la misma hasta 2014) no haceiémeaxpresa al uso de la fuerza policial, es
mas, ni siquiera lo hace sobre la funcion polieraksi misma. Lo que si contiene es referencia al
derecho a la seguridad pubffay referencias a la organizacién policial y su delemcia

organica’®.

Hasta 2012, no existia ninguna norma juridica, mival municipal, estatal o federal, que
otorgase expresamente a la policia la facultadugielde la fuerza o de las armas de fuego, si
bien todos sus miembros las portan. Esta auserdieferente normativo legal, supone un serio
problema, pues ante este vacio sobre exclusividagbetencial, ese uso podria ser considerado
como simple violencia. Ante esta situacién, el amecurso juridico al que podian ajustarse los
agentes, cuando usan la fuerza o sus armas, egitianb defensa, al mismo nivel que cualquier
otro ciudadano. Esta laguna legislativa ha siddidaypen parte, por el Poder Judicial, aunque sin
referencia expresa al ejercicio de la coaccionctiresino a los supuestos de ejecucion forzosa
mediada o ejercida por la acciéon de un 6érgano cmespad de autoridall. Por ello, la
regulacion normativa de la policia mejicana Unicat®eposeia, como respaldo juridico, los
Reglamentos emanados de los distintos municipiososy denominados “Manuales de

Procedimiento”, cuyo apoyo resulta exiguo en elamael Derecho positivo.

En este sentido, la Policia s6lo era, con respattejercicio de la coercién, un
instrumento de las autoridades investidas de talspad (Jueces, Ministerio Publico,...), pues no
le habia sido conferida tal facultad con caractesctb, por lo que sus actuaciones coactivas no
derivadas de los mandatos de las autoridades cenmpstno pueden ser considerados como

coaccion administrativa, sino como simples accionédwiduales sujetas a responsabilidad. Con

%% Acuerdo 4/2012 del Secretario de Seguridad Pybfioa el que se emiten los lineamientos generadea |a
regulacion del uso de la fuerza publica por laditirsones policiales de los 6rganos desconcengragto la
Secretaria de Seguridad Publica.

97 Art. 21: La seguridad publica es una funcién a cargo deddefacion el distrito federal, los estados y los
municipios, que comprende la prevencion de logafelia investigacion y persecuciéon para hacerlacéfa, asi
como la sancién de las infracciones administratjyers los términos de la ley, en las respectivaspatemcias que
esta constitucion sefiala. la actuacion de las tastbnes de seguridad publica se regira por longipios de
legalidad, objetividad, eficiencia, profesionalisMmnradez y respeto a los derechos humanos reao®en esta
consttucion.

*%Asi, en su art. 21 establece que “La investigad®ios delitos corresponde al Ministerio Publica Ips policias,
las cuales actuaran bajo la direccion y mando délan el ejercicio de esta funcién”, continuandese apartado
a) con que: “La regulacion de la seleccion, ingre®omacién, permanencia, evaluacién, reconocirient
certificacion de los integrantes de las institue®de seguridad publica. La operacion y desardallestas acciones
sera competencia de la Federacion, el Distrito féédes Estados y los municipios en el ambito uke respectivas
atribuciones”; y en su art. 32 que “...ningun exam puede servir en el Ejército, ni en las fueagolicia o
seguridad publica”.

%9 Seminario Judicial de la Federacién, Instancian®| Parte: Il, pagina 94, Rubro: Fuerza Publica.
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la promulgacion del Acuerdo 4/2012 se dota a lacRoinejicana de potestad coercitiva expresa

y minuciosamente regulada.

En 2009 se comenzo a elaborar un protocolo reguldel uso de la fuerza policial, asi
como las bases para una iniciativa parlamentariea se materializa en 2012, bajo el titulo
Protocolo de Uso Legitimo de la Fuerza en MéXit&Este protocolo ha sido consensuado por el
Ejército, la Procuraduria General de la Republida $ecretaria de Seguridad Publica, bajo la
premisa principal de que el uso de la fuerza haedeel Gltimo recurso y estar basada en los
principios de estricta necesidad, oportunidad, @r@pnalidad, racionalidad y legalidad. Define
el uso legitimo de la fuerza com@plicacion racional, congruente, oportuna y conpe® a los
humanos de técnicas, tacticas y métodos de soramtonpor los cuerpos policiales sobre las
personas que oponen resistencia a una detenciosileva a cabo en cumplimiento del deber,
ya sea que se trate de algun caso de flagranciap aagente o en ejecucion de una orden
judicial o que se emplee en casos de legitima dafésimismo, reconoce como derechos del
policia el queTodo integrante de las Instituciones Policialemée derecho a la proteccion de
su vida e integridad fisica, al respeto a su diguidomo ser humano y autoridad, por parte de

sus superiores de la sociedad en general

Paradéjicamente la Fuerza Naval Mejicana posealenas regulaciones mas especificas
a este respecto, se trata de la Directiva 003830dde septiembre, mediante la cual se regula el
uso legitimo de la fuerza por parte del personaiinan el cumplimiento del ejercicio de sus

funciones, en coadyudancia al mantenimiento deldestle Derecho.

La coincidencia temporal de la promulgacion de &tectiva con la Administracion
CALDERON no es casual. Dada la dificultad paral#ster un protocolo aceptable por la gran
multitud de sistemas policiales, resultaba mas tip@aealizar una regulacion estatal para
Fuerzas dependientes de una misma Administrac#bo,es el Estado. Bajo esta misiva se crea
la norma mencionada, cuya redaccion contiene isimati grado de depuracion con respecto a la
normativa relativa a la defensa y garantia de leee€hos Humanos, pues esta basada en las
directrices contenidas en todas las resolucioneSatesejo de Seguridad de Naciones Unidas.

A modo de resumen se pueden citar algunas de $p®giciones mas relevantes con

respecto al uso de la fuerza:

*1% pyplicado en el Diario Oficial de la Federacién28/04/2012, atendiendo a las reglas establecidasl e
Convenio de Colaboracion en el Marco del Respéts ®erechos Humanos.
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Vi.

Vii.

viii.

Art. 2.15: define la denominada fuerza letal comoedla que puede causar dafio fisico o

muerte.

Art. 2.16: define la fuerza no letal como aquellee o tiene intencién de causar la
muerte o dafos fisicos permanentes. Ciertamentecaoceptos muy laxos pero, sin
duda, realizan una clara distincién factica, aurspiecha de menos una aclaracién de los
componentes psicoldgicos o elementos subjetivagives a la determinacion de la
intencionalidad. No obstante resulta raro encontraa normativa que haga tales

referencias.
Art. 2.17: define la fuerza como la utilizacibnmedios fisicos para imponer la voluntad.

Art. 2.18: la legalidad del uso de la fuerza vieleeerminado por rectitud en base a la

legislacion vigente y el respeto a los Derechos &hos.

Art. 2.21: la oportunidad consiste en la aplicadi@la fuerza inmediatamente ante una

situacion de riesgo, con el objetivo de neutralizadafio o peligro inminente y actual.

Art. 2.22: por proporcionalidad entiende la adedwaca la intensidad, duracién y

magnitud de la accion que se pretende repeler.

Art. 2.24: con respecto a la racionalidad, establgee el uso de la fuerza ha de estar

justificado, de modo razonable y légico, en rela@da situacion.

Art. 6: establece cinco niveles para el uso legitoe la fuerzapersuasion disuasoria,
persuasion verbal, reduccion fisica de movimientdgizacion de fuerza no letal y

utilizacion de fuerza letal.

Constituye un verdadero catalogo de progresion escede la fuerza, es mas se trata de

una declaracién normativa que establece una di&tifiormal de los distintos niveles:

1. La persuasion disuasoria comprende la presencidoromdda claramente
identificativa de ser miembro de la Fuerza Navahediante la presentacion de

documentos acreditativos cuando actlen sin uniforme
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2. La persuasion verbal consiste en la emisién denésie advertencias legales de
las consecuencias que pueden derivarse de la mabs&a de su

cumplimienté™*

3. El concepto de reduccion fisica de o movimientasilita mas complejo, pues no
se indican ni los supuestos en los que proceda imténsidad de las técnicas a
emplear, aunque a tenor de los siguientes nivelés sle entender que se trata de
técnicas de control mediante sujeciones, agarregolpes sin concretar su

intensidad siempre que no sean letales.

4. El siguiente nivel contempla la posibilidad del uws® fuerza no letal, seria un
nivel de control superior al anterior que incluyaugo de armas no destinadas a

causar la muerte.

5. Por ultimo, la fuerza letal, que puede ser infligtdnto por armas de fuego como
por técnicas defensivas a manos vacias o por iptvode medios, representa el

maximo exponente ante una respuesta defensivarativoe

En su articulo 7° se acota el uso de las armaedef0dlo se utilizaran armas letales
contra las personas en defensa propia, o de oteaasgmas, en casos de peligro inminente de
muerte o0 de lesiones graves, o0 con el propésitoedigar la comision de un delito
particularmente grave que entrafie una seria amemeaza la vida, o con el objeto de detener a
una persona que represente un peligro y opongatesstia violenta armada a su autoridad, y
s6lo en caso de que resulten insuficientes medigams extremas para lograr dichos objetivos.
Se detalla en este articulo una restriccién p@sélwso de armas letales y se restringe asimismo
SuU UsOo a casos extremadamente graves para la grda®integridad del agente o de terceros, en

clara referencia a la figura del estado de neceésida

Continuando con esta normativa, su articulo 13tieo& una restriccion expresa para el
uso de las armas letales, de tal modo que prohilisacontra vehiculos o personas que huyan
o traten de huir de una inspeccion de caracter auistriativo (com@uestos de control, acceso a
instalaciones navales,...),... a pesar de que exisiapeshas fundadas, debiéndose concentrar

el personal naval a realizar la persecucion fisi€ste articulo ofrece una operacionalizacion

°11 Esta regulacion protege a los agentes de presert@sos en su actuacion que pueden ser consideradm
amenaza o vejaciones injustas, cuando en realafohigan a transmitir las consecuencias que puederarse de
una desobediencia a los mandatos legales.
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negativa del uso de las armas letales, pues sge diriprohibir su uso en circunstancias muy
concretas, nunca se dispara al que huye, tant@ sinvvehiculo como si no (salvando las

necesidades por riesgo grave propio o ajeno).

Ademas, afiade en su articulo 14° gde:situaciones en las que el conductor de un
vehiculo haga caso omiso a las indicaciones patard® su marcha en un puesto de control,
solamente se podran emplear las armas letales spuesta a una agresidon armada que
represente peligro inminente de lesiones gravesiert®, o cuando el presunto infractor intente
colisionar con su vehiculo al personal naval. Eralquier otra circunstancia se intentara
detener la marcha del vehiculo empleando armamiectpacitante no letal, como las trampas
poncha-llantas-pinchos; procediendo a realizar la persecucion fisicaassituacion lo permite.
Aunque pueda parecer de sentido comun, lo cierquesesta disposicion establece unos limites
taxativos que en ocasiones son traspasados eradassupuesta, o real, consideracion de
peligrosidad del que huye, sin que sea valoradanareta situacién de riesgo inminente para la

vida o integridad'?

No obstante, las fuerzas militares que realizartifumes de orden publico, no suelen
poseer una formacién adecuada, si bien se ha ieatado la instruccion en Derechos Humanos

en los tltimos afigdy’,

Con respecto a las fuerzas policiales, Méjico pasea regulacion normativa muy
explicita y pormenorizada con respecto al uso dedeza. Asi, en el Acuerdo 4/2012, de 23 de
abril, detalla toda una bateria de conceptos ydsrpara regular su empelo legitimo policial. En
su articulado define una serie de conceptos reki uso de la fuerza, destacando el contenido
en su art.3, en el que detalla el concepto de &ama3.IY** de las susceptibles de resultar
incapacitantes (art. 3.IF%, o de la fuerza (art. 3.I%%° A ello aflade otras matizaciones,

detallando el alcance de determinados conceptativieed al uso de la fuerza:

12 A finales de noviembre de 2011 se ha iniciado winig en la Audiencia Provincial de Valencia por la
persecucion de un conductor, que al parecer aleuh mas de 200 Km/h, se saltd varios controleasyser
perseguido por mas de 25 coches de Policia reeiliisparo de uno de los agentes que le ha hecHerda vision.
La norma mejicana seria clave para dirimir estetasiEn Espafia no hay normativa al respecto siecsquemiten
a los principios generales de la actuacién policalla posterior interpretacion judicial de ladem material.

13 AMNISTIA INTERNACIONAL. Fuera de control. Torturas y malos tratos en Méxz@14, pag. 20.

>4 Cualquier instrumento que puede ser utilizado paeler una agresion de un infractor de la.ley

*15 |dentifica armas incapacitantes como no letaleinigéndolas como aquellas que por su naturalezacasionan
lesiones que puedan poner en peligro la vida yatitiempo garantizan una defensa eficaz ante giresiaén.

*1 Sjendo definida la fuerza como: medio por el @lahtegrante de la institucién policial lograceintrol de una
situacion que atenta contra la seguridad del opdético, la integridad o la vida de las personas.
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* Art. 3.X: definicion del nivel de fuerza denominaderbalizacion, sefialando que se trata
de la utilizacion de la palabra para disuadir yvemter a un presunto infractor para que
deponga su actitud ilicita, prolongandose ese fiotgersuasivo durante toda la
intervencion policial. En.

* Art. 3.XVI: Entiende por agresion potencialmentéalldas acciones que pongan en

peligro inminente la vida de un tercero o del prgfgente.

e Art. 3.VII: como control, especifica que se trata ld contencién que el Policia tiene
sobre el movimiento de una persona con el fin égwsirla. Esta norma considera como
uso legitimo de la fuerza la aplicacion de métpdésnicas y tacticas basadas en los
distintos niveles de fuerza, de conformidad coledgslacion, los Principios Basicos de
Actuacién (NNUU) y el Codigo de Conducta para Fanarios Encargados de Hacer
Cumplir la Ley.

* En sus apartados XIV y XV se refiere a la resistersefialando que la pasiva se produce
cuando una persona se niega a obedecer las orggiemas comunicadas de manera
directa, sin que impligue actos que pongan en qeelggvida o la integridad del Agente o
de terceros; mientras que es activa cuando elostgeilliza actos con el propdsito de
dafarse a si mismo, al agente, a terceros o apéepad, considerandose violenta cuando

el propdsito de provocar lesiones o dafios paradmpe detencion.

Esta norma establece toda una bateria de prinapitsres de la actuacion policial en la
gue hayan de recurrir a la fuerza (legalidad, ohgtd, honradez, eficacia, eficiencia,
responsabilidad, diligencia, profesionalidad y etspa los Derechos Humanos), siendo el
objetivo el de controlar o neutralizar conductas ganeren amagos de violencia y que tengan
propension a causar dafos a la integridad de p@&rasnas, pudiendo recurrir a ella también para
restablecer el orden publico causado por disturdmbectivos y actos tumultuarios. De modo que
no caben actos arbitrarios, abusivos ni irracisidle

Asi mismo, define el contenido esencial de losqgpios rectores, destacando que las
actuaciones estaran regidas por la Ley o para aurdagl ordenes legitimas emitidas por
autoridad competente que funde y motive la causal #e procedimiento (legalidad); la fuerza
s6lo se usara cuando sea estrictamente necesar@vitable (necesidad); sera adecuada y en

proporcion a la resistencia o agresion, atendiemdu intensidad, duracion y magnitud, no

" DE LA BARREDA SOLORZANO, L., “Aplicacién legitimale la fuerza por parte de la policia”’, en MEDINA
MORA, E. (Coord.)Uso legitimo de la fuerzaviéxico, DF, 2009, pag. 67.
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debiendo utilizar todo el potencial disponible al@ta persona contra la que se dirige esta en
situacidon cualitativa y cuantitativamente inferigiebiendo ser prudente y limitada al nivel
optimo para lograr el control o neutralizacion dagiresion y en directa relaciéon con los medios
que emplean los participantes en la agresion, smeral y grado de hostilidad
(proporcionalidad); sera empleada de acuerdo aesl®® objetivos y I6gicos en relacion a la
situacion, el objeto que se persigue, las circmesia del caso y las capacidades de los sujetos,
tanto de los que se intenta controlar como de fopips Agentes (racionalidad); y la actuacion

policial sera inmediata para evitar o neutralizadafno o peligro inminente (oportunidad).

Méjico sigue un modelo de uso progresivo y difeiathe de la fuerza ampliamente
desarrollado normativamente, si bien perdura lacatdgmnza social en las instituciones
policiales® aunque las decisiones politicas adoptadas efliimsos afios van encaminadas

vencer ese sesgo.

5.2.Venezuela

La Republica Bolivariana de Venezuela es consider@ano uno de los paises con
mayor tasa de delincuencia, si bien las cifras reoly divergentes entre las ofrecidas por el
Gobierno y las derivadas de organizaciones extiatés*°. En 2013 se puso en march@&n
Patria Segura en el que se incluye la participacion del Ejéraiin misiones de seguridad

ciudadana, sin embargo la inseguridad sigue siehgoncipal problema del pais.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de \armga (con las enmiendas

introducidas hasta 1984) sefiala en su art. 60.1 que

Nadie podra ser preso o detenido, a menos que sgaendido in fraganti, sino en
virtud de orden escrita del funcionario autorizagara decretar la detencién, en los casos y con
las formalidades previstos por la ley. El sumario podra prolongarse mas alla del limite
méximo legalmente fijado (...) En caso de haberseestdmun hecho punible, las autoridades

de policia podran adoptar las medidas provisionalds necesidad o urgencia, indispensables

*BRIVERA, M., “Sistema de justicia: la asignaturangiente”, en ALCALA RUIZ, B. (Coord.)Repensar México:
Un enfoque multidisciplingiSan Andrés de Cholula, 2012, pags. 235-236.

*1% A modo de ejemplo, el Observatorio Venezolano igevicia asegura que en 2013 la tasa de homics#iestud
en 79/100.000 h. (méas de 24.700), mientras quekie@o reduce la cifra a 39/100.000 h. y que eiR22@urieron
mas de 350 policias en acto de servicio, a lo gueassumar la alta tasa de no esclarecimientosdedmicidios
(més del 91%). Informe OVV diciembre 2013, dispdmien http://observatoriodeviolencia.org.ve/ws/inie-del-
ovv-diciembre-2013-2/
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para asegurar la investigacién del hecho y el atigmiento de los culpables. La ley fijara el
término breve y perentorio en que tales medidaseideb ser comunicadas a la autoridad
judicial, y establecera ademas el plazo para qua ¢sovea, entendiéndose que han sido

revocadas y privadas de todo efecto, si ella nctadgirma en el referido plazo

Esta disposicion limita los motivos de detencioaaflagrancia u orden especifica,
legalmente autorizada, asi como el respeto exmkgoincipio de legalidad, posibilitando la
adopcion de medidas provisionales por la poligiagaso de necesidad o urgencia. Esto supone

que la detencion no es preceptiva sino en virtuidslerincipios sefialados.

Venezuela también se ha mostrado especialmentébleerton la investigacion y
regulacion del uso de la fuerza policial, frutoedga preocupacion se cred en 2006 daision

Nacional de Reforma Policiala cual establecio siete perspectivas de degarrol
1. Desempefio policial.
2. Uso de la fuerza.
3. Rendicion de cuentas.
4. Estructura organizacional.
5. Atencion a las victimas.
6. Relacion con la comunidad.
7. Cultura policial.

En este marco renovador, se constituyd un procesoevhluacion, analisis y
modernizacién de las fuerza policiales, en el s#éelocual se fue modelando un proceso de
establecimiento de estandares sobre el uso deetaafypolicial, basado en el modelo del uso
progresivo y diferenciado. Fruto de este proces@labora y dicta laey Organica del Servicio
de Policia y del Cuerpo de Policia Nacional Bolieara®®’, la cual establece en su art. 68 que:

El uso de la fuerza por parte de los cuerpos décf@kstara orientado por el principio
de afirmacion de la vida como valor supremo cousiiinal y legal, la adopcién de escalas
progresivas para el uso de la fuerza en funcion mekl de resistencia y oposicién de la
ciudadana o ciudadano, los procedimientos de seguim y supervision de su uso,
entrenamiento policial permanente y difusion detruddivos entre la comunidad, a fin de

facilitar la contraloria social en esta materia.

520 Gaceta Oficial Ext. N° 5.940 del 07/12/2009 Casaca
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El traspaso en el uso de la fuerza mortal sélo résjastificado para la defensa de la
vida de la funcionaria o funcionario policial o d& tercero.

Continuando en el art. 69 con que:

Los cuerpos de policia dispondran de medios quempan a las funcionarias y
funcionarios policiales un uso diferenciado de laerza, debiendo ser capacitados

permanentemente en su uso.
Y estableciendo los criterios de graduacion deldesta fuerza policial en el art. 70 que:

Las funcionarias y funcionarios policiales emplearda fuerza fisica con apego a los

siguientes criterios:

1. El nivel del uso de la fuerza a aplicar estéedminado por la conducta de la persona
y no por la predisposicion de la funcionaria o figrario.

2. El uso diferenciado de la fuerza implica queem intimidacion psiquica y la fuerza
potencialmente mortal, la funcionaria o funcionarigraduara su utilizacion
considerando la progresiéon desde la resistenciayaalsasta la agresion que amenace
la vida, por parte de la persona.

3. La funcionaria o funcionario policial debe maner el menor nivel del uso de la
fuerza posible para el logro del objetivo propuesto

4. En ningdn momento debe haber dafio fisico irsaime ni maltratos morales a las
personas objeto de la accién policial, ni empledsduerza como forma de castigo

directo.

El Gobierno venezolano también ha desarrolladonamenativa especifica sobre el uso
de la fuerza por parte de los miembros de las Baedel orden publico. Asi, ha dictado su
Resolucién Ministerial N° 88, de 19 de marzo de(2Qdor la que se dictan lasoiNnas y
principios para un uso diferenciado y progresivo l@e fuerza policial por parte de los
funcionarios y funcionarias de los cuerpos de palien sus distintos ambitos politicos y
territoriales. En ella destaca quéa intensidad y modalidades en el uso de la fupdeial
deberan corresponderse, en cada caso, con el nikelresistencia u oposicion que,
eventualmente, desarrollen las personas objeto a@eadcion policial, para impedirla,

obstaculizarla o enervarlaEl enfoque exclusivo se dirige a la conducta desgnto infractor,
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sin tener en cuenta otros elementos situacionsildsen ha de ser aplicada siguiendo criterios

especificos de graduacién con respecto a los hgaresguidos™.

Como fruto de esta Resolucion, se elabora el Mateiblso Progresivo y Diferenciado
de la Fuerza Policiaf? el cual obliga a todos los funcionarios policiaéeactuar conforme a los
principios de legalidad, necesidad y proporcioralidgarantizando la proteccion de los derechos
humanos. Asimismo, reconoce, en Bisposiciones Generalegue la actitud de los ciudadanos
durante las intervenciones policiales puede serpamdiva, indecisa 0 no cooperativa,
derivandose de ella el nivel de fuerza a utilizar.aplicacion de la fuerza debe ser justificada,
proporcional, progresiva y regresiva, una vez mdimada la resistencia, brindando seguridad
desde el punto de vista legal, médico y tactico.

Con respecto a la dindmica operativa, establecbiémmesta normativa una escala del
uso de la fuerza policial, tomando como base pérydaeactitud o nivel de activacion del sujeto

pasivo de la accion policial. En base a ello digtenvarios supuestos:

Intimidacion psicologica: estaria conformada pa@afi®s mediante gestos o modales. La

repuesta policial se limita a la simple presencia.

* Indeciso: consiste en el desacato visible a lasrucsones impartidas por los
funcionarios policiales. En este caso, la respupst@ial serd el despliegue tactico y

recursos disuasorios.

* Violencia verbal: se manifiesta en la producciénsdmidos o lenguaje insultante u
obsceno dirigido a los funcionarios policiales. &gte caso la respuesta policial sera la

utilizacion del dialogo disuasivo.

* Violencia pasiva: se caracteriza por resistencigiame inmovilidad con ausencia de
accion muscular. En estas circunstancias, la regpymolicial podra consistir en la
aplicacion de técnicasstiave’ de control, es decir, induccion fisica sin procida de
danos.

» Violencia defensiva: consiste en la oposicion maeiactivacion muscular. La respuesta
en este caso podra ser la aplicacion de técnéas$’ de control, con induccion fisica y

produccion de molestias fisicas tendentes a hader ¢a resistencia u oposicion.

21 GONZALEZ IRAGO, C.,La Revolucién Bolivariana Democratiza los DD HH B#&s Bloomington, 2012,
pag. 151. )

22 CONSEJO GENERAL DE POLICIAReglas Minimas de Estandarizacion para los Cuefualiiales. Manual
de Uso Progresivo y Diferenciado de la Fuerza RalicCaracas, 2010.
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* Violencia activa: ataque o agresion directa al imario policial. La respuesta sera la

utilizacion de armas intermedias o no letales,aldm de neutralizar la conducta.

* Violencia mortal: generacion de riesgo mortal paraagente o terceras personas. Se
autoriza el uso de fuerza potencialmente mobi@in con el arma de fuego o con otro

arma.

e [Esta catalogacion de los distintos niveles ha dgrse por una serie de criterios

especificados en la misma norma:
* Proporcionalidad: con el mismo significado que aesdfialado con anterioridad.

* Progresividad: puesto de manifiesto en que el noelfuerza empleado sélo se
incrementara en funcion del nivel de resistencépldgado por la persona eventualmente

sujeta al procedimiento policial.

e Minimizacion: los funcionarios policiales deberdpliear siempre las técnicas menos
lesivas posibles, adecuadas al nivel de resistepi@aurando disminuir siempre el nivel

de confrontacion.

* Instrumentalidad: el uso de la fuerza fisica patepde los funcionarios policiales se
limitara al vencimiento de la resistencia, al cohtte la situacion y a la reduccién de

riesgos de muerte y dafios.

» Diferenciacion: a cada nivel de resistencia cowadpra un nivel distinto de fuerza

policial.

Este Manual distingue entre distintos niveles @eza, atendiendo al grado de resistencia

ofrecido:

1. Nivel ordinario: estipula distintos niveles de aohpolicial representados por: presencia,

despliegue tactico y dialogo, sin necesidad derre@l contacto fisico.

2. Nivel de transicion: técnicas “suaves” y “duras” amtrol fisico, reconociendo que su
utilizacion es susceptible de iniciar una escalddh conflicto y provocar el efecto
contrario al pretendido, por lo que, una vez ndéiaaida la resistencia, ha de descender el

nivel de fuerza al ordinario.
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3. Niveles extraordinarios: sélo estan justificadoscasos de legitima defensa o estado de
necesidad, tanto en el recurso a armas intermedia® en la fuerza potencialmente

mortal.

En relacion a la exigencia de formacién, indicae edianual que ningun funcionario
podra ejercer sus labores si no estd debidamenteado y certificado en el uso del equipo
bésico oficial obligatorio, debiendo recibir actmationes en los programas de entrenamiento en
el area de uso progresivo y diferenciado de lazAjetomo minimo una vez al afo, debiendo

obtener la acreditacion para poder aprobar el qupmler ejercer sus funciones policiales.

Resulta destacable la pormenorizada descripcidosdétiles policiales y las reglas para
su uso. Asi, el Manual establece limites parailezation de esposas, baston policial, agentes
quimicos, armas y municién no letales, técnicagchasle estrangulamiento, armas de fuego y
otras armas. Asimismo, establece la obligatorietadmision de un informe en los supuestos en
los que los agentes hayan hecho uso de armasgtg fuerza fisica, agentes quimicos, lesiones
durante el esposamiento o manifestacion de maléstao del detenido, estando todos estos

supuestos bajo supervision investigadora preceptiva

Si bien la inclusién de esta norma en el ordenammigmidico de Venezuela denota un
claro interés por afrontar el problema de la inageieacion normativa sobre el uso de la fuerza
por parte de los miembros de los cuerpos poligiaescontenido practico queda en una mera
declaracion de intenciones sin desglosar. Contiengerosas referencias a términos vagos en su
significacion (fuerza Suavé y “dura’, producciéon de dafios, recursos disuasorios, armas
intermedias,...), no obstante es un signo de precaupgor la regulacion de la actividad

policial en materia de detencion.

También se aprecia un enfoque eminentemente readtsomportamiento de la persona
sobre la que se dirige la accion policial, sin te@e cuenta otros elementos situacionales o

estados psicologicos o emocionales, tanto del agksttorden como de su oponente.

Como contrapartida, se ha de resaltar el notablenmento y explicacién del contenido
de los principios que han de regir el uso de lazluen la actuacion de la policia, pues amplian
el catalogo clasico introduciendo los conceptopragresividad y diferenciacion con respecto a
las ocasiones en que se ha de recurrir a la miidemnas, se ha de resaltar que la preocupacion
manifestada sobre el uso de la fuerza no ha quesladma mera declaracién, sino que se ha
materializado en normas de Derecho positivo, pdifiando en la dimension practica vy

ofreciendo un respaldo juridico inusual en losgmtemocraticos.
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Se ha de destacar que, ademas de una regulac@rptagienorizada, se hace hincapié
en la supervision posterior, siendo obligatoriarddaccion de informes estandarizados y su
analisis fiscalizado, estando regulada también dapansabilidad de quienes han de

interpretarlos.

Venezuela, al igual que Méjico, se ha sumado aleteode uso progresivo y diferenciado
de la fuerza. Sin embargo, el excesivo adoctrinatmig mando militar unido a los elevados
niveles de fragmentacion de los cuerpos policidifisulta una instauracién generalizatfapor
lo que la creacidon de Secretarias de Seguridad&ledese perfila como un mecanismo idoneo

para la modernizacion y eficiencia de la gestiofodeCuerpos Policiales venezolanos.

5.3.Estados Unidos

La reglamentacién relativa al uso de la fuerzagmote de los miembros de la policia
posee un caracter piramidal, en cuya cuspide seeaftra la Constitucién, a nivel estatal,
seguida de otras normas adoptadas por cada unosdé&stados, asi como normativas o
recomendaciones a nivel local. La enorme diversaaduerpos policiales (mas de 1.700) hace
inviable un analisis pormenorizado de cada undlds, gor lo que voy a centrarme sélo en unos

ejemplos.

Con respecto a la proporcionalidad, la Octava Endaede su Constitucion establece
que:No se exigiran fianzas excesivas, ni se impondraltasiexcesivas, ni se infligiran penas
crueles o desusadaBPe esta prohibicion, posee especial relevancidtiaa frase, la cual fue
matizada por la Corte Suprema en el caso FURMABBORGIA?, en el que se establecen los
cuatro principios mediante los que determinar lgelclad o inusualidad de un castigo: que no
degrade la dignidad de la persona mediante suidaderue no sea infligido de modo arbitrario,

gue sea aceptado por la sociedad y que no seaestanfiente innecesario.

La base fundamental sobre el uso de la fuerza,tpdeeel territorio, esta contenida en la
42 Enmienda (introducida en 1.789), la cual recenque: El pueblo tiene derecho a la
seguridad personal, domiciliaria, de documentdss efectos, contra registros y detenciones
arbitrarias la cual es inviolable, y no se expédirérdenes, sino con un motivo verosimil, y

éstas deben estar corroborados mediante mandamienddirmacion y que describan con

*ZEFRUHLING, H.,Violencia y policia en América Latin@uito, 2009, pags. 266-270.
24 US Supreme Court, FURMAN vs. GEORGIA 408 US 2387¢)).
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particularidad el lugar que debe ser registrado aslpersonas o cosas que han de ser

incautadas.

Esta disposicion esta orientada hacia las instanestatales, de modo que limita su
actuacion con respecto a la intromision en los aher® individuales mas basicos de los
ciudadanos, en este sentido un juez no dictard angiedto alguno sin la existencia dausa
probable (que el ordenamiento juridico espafol equivaldrizazones fundadas o indicios
racionales), debiendo contener taxativamente sanedc La 42 Enmienda es interpretada por el
Tribunal Supremo norteamericano como una calif@ag determinacion juridica de la libertad,
entendida como el derecho de todo ciudadano aioeaccfrente a intromisiones ilegitimas
directas del Estado en la seguridad de su perpooizzgiéndose la libertad personal, es decir la
referida a la propia disposicion del cuerpo y nia dbertad de actud. En este sentido, esta
enmienda viene referida al derecho a la proteat#ola libertad personal de modo autonomo a la
libertad genérick®.

El uso de la fuerza es definido como la cantida@sfaerzo necesario para obligar a un

sujeto no colaborador o para controlar o venceedistencia ejercida por é%te

Con respecto a la actividad policial sin autori@gacjudicial, el Tribunal Supremo
norteamericano ha venido a definir el requisitoamnabilidad comdJn estandar flexible y de
sentido comunsolo se requiere que el oficial de policia diggode indicios quedarian a una
persona razonable motivos para creer larexistencia de un delitf, sin que sea exigible la
veracidad real de tal creencia en el momento detlaacion, pues el Alto Tribunal es consciente
de que los agentes han de tomar decisiones amsiencias de extrema tension, de incierto

resultado y que éstas suelen ser decididas coacesw@gen de respuesta.

Este Tribunal ha venido aceptando cuatro factoresctds, pero no exclusivos, que
justifican el uso de la fuerza: gravedad del deitnenaza inmediata, resistencia activa e intento
de fuga. El contenido esencial del requisito demabilidad es puesto de manifiesto en el caso
GRAHAM v. CONNOR?®, en el que se resuelve sobre una demanda en laegatega uso
excesivo de la fuerza durante una detencién corsldearbitraria por falta de elementos

% CAAMANO, F., “La garantia constitucional de la inocentialencia, 2003, pag. 152.

>2° Como sefiala BELDA PEREZ-PEDRENO, ESe"intenta con ello resaltar esa vertiente persodelcaracter
personalisimo, que supone estar o sentirse segignp a agresiones exterriag&n “El Derecho a la libertad y a la
seguridad personalRarlamento y Constitucién, Anuario, nim. Gortes de Castilla-la Mancha, Universidad de
Castilla la Mancha, 1999, pag. 225.

°2" ARRIGO, B.A.Encyclopedia of Criminal. cit., pag. 963.

28 JS Supreme Court, CARROL et al vs. United St&263, EEUU, 132 (1925).

*2 s Supreme Court, GRAHAM vs. CONNOR, 490 EEUU, 88689).

290



Salvador Ruiz Ortiz

racionales. A estos efectos, se considera que, quegael uso de la fuerza en una actuacion
policial sea considerado objetivamente razonaldedéd ser entendido desde la perspectiva del
agente en el momento y contexto en que ésta ézadtl debiendo ser tenido en cuenta que,
para el calculo de su antijuridicidad ha de ateselarque éste ha de tomar decisiones inmediatas
sobre la intensidad de la fuerza necesaria y emd@lean escaso margen para analisis de las

mismas.

También en el caso TENNESSEE v. GARNERse pronuncia el Alto Tribunal
norteamericano sobre el uso de la fuerza por parie Policia. Los hechos enjuiciados derivan
de la huida de un presunto delincuente tras cometeobo en un domicilio y, tras no obedecer
la orden de alto reiterada de un agente, éstespaudi por la espalda provocando su muerte. En
base a las premisas derivadas de la 42 Enmierfdgdaes considerada como una agresion que
legitima el uso de la fuerza, incluso el recursa &uerza letal, el Tribunal Federal del Sexto
Circuito sostuvo que la muerte de un sospechosibivibiges unataquea los efectos de esta
norma, por lo que la respuesta policial era razienségun el Derecho Comun, sin embargo la
mayoria del Tribunal estim6 que el contenido dé°l&nmienda habia de ser interpretado en la
era actual, de modo que fue tenido en cuenta daelsposicion data de 1.789, época en la que
la pena de muerte era muy habitual por delitos egaasi como que la distincion entre
infracciones graves y leves era muy distinta actaa, ademas el agente no tenia ninguna razon
para creer que el sospechoso estaba armado oligr@agm®e En el contexto actual la norma no
era valida en toda su extension, a juicio de laariaydel Tribunal, pued:a investigacion ha
demostrado que la fuerza letal contribuye poco ditaasion del delito y a la proteccion de la

poblacién

Resulta dificil extrapolar el ideario norteamericaal continental europeo, pues ambos
parten de premisas distintas y otorgan un vala@reilifte al contenido esencial de los valores,
derechos y libertades. Se ha de destacar que hremivs que se manejan en Estados Unidos
para la legitimacion del uso de la fuerza puedereqgem desproporcionados desde una
perspectiva ajena a ese pais, si bien constituygesarrollo de una normativa institucional
basica de la que dotaron en la que se ha dadadadloa principios considerados irrenunciables
y que ha seguido una evolucion distinta en otrasega No obstante, existen ciertas notas que
han de ser destacadas desde la perspectiva padigiadcialmente la consideracién de que el uso
de la fuerza ha de ser revisado desde la perspegtie tenia el agente en el momento en que

*30s Supreme Court, TENNESSE vs. GARNER, 471 EEU(19B5).
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ejecuta su accion y no en un plano aséptico objetives es el contexto lo que verdaderamente
legitima el contenido del resto de elementos artenecuenta, como son la necesidad de la

medida y la razonabilidad de la misma.

En EEUU esta establecido, de modo general, el dermolmmodelo racionabdel uso de

la fuerza basado en cuatro principios:

* Legalidad: respeto a las premisas normativas.

* Proporcionalidad: establecimiento de una relaci@ etuidad entre las fuerzas
contrapuestas.

* Gradualidad: disefio de una escala diferenciadasieistintos niveles de fuerza.

» Oportunidad: analisis de la situacion en la quiessde utilizar.

Como ya se ha referido, dadas las particulariddde&stado Federal Americano, voy a

tomar los casos de Seattle y New York como modgraplificativos:

a)SeattleComo ejemplo de la regulacion del uso de la fuerzalgunos Estados voy a
comenzar refiriendome al Estado de Washington,talagel pais, y mas concretamente a la
ciudad de Seattle, la mas grande del Estado. EleGabde la ciudad de Seattle ha mostrado un
especial interés en establecer una normativa decbBerpositivo sobre el uso de la fuerza por
parte de los agentes de la policia, sus presupudsttdamentales son el contenido e
interpretacion de la 4% Enmienda de la Constitugién propia Ley Estatal (Cédigo Revisado de
Washington, RCW).

A nivel estatal, se ha de sefialar que las leyeslgouser mas restrictivas que las
federales, si bien no al contrario. En la regulaaié este Estado norteamericano se hace una
interpretaciéon de las circunstancias que legitimlamso de la fuerza por parte de la policia. Asi
en su RCW 9A.16.010 (1) establece las premisagdglimitan el concepto de necesidad de la
medida, destacando el que una determinada accitoresderada necesaria cuanto se ha
realizado un analisis de los medios menos lesivogsps no han sido consideradas
razonablemente eficaces por el agente que lostajgambién cuando las alternativas no fueran
evidentes en el momento de la actuacion policiacipandose de la existencia de un objetivo
legal para la adopcion del recurso al uso de lazéuasi como que ésta sea razonable.
Verdaderamente resulta poco clarificador el codi®iie este precepto, advirtiéndose un cierto

proteccionismo hacia la posibilidad de recurrirugtificar el uso de la fuerza por parte de los
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agentes, pero se ha de atender a la perspecticamtehido esencial de su normativa federal, la

cual respalda en gran medida esta vision.

Mas alla de esto, también se regula el recurscsalde fuerza letal, entendida como
aquella susceptible de causar la muerte aunquecesariamente ha de estar dirigida a ello. En
este sentido la RCW 9A.16.040 (1) senala algures@ps en los que es admisible el recurso a
esta medida. Asi, es considerado como causa ¢asltéi(requisito de razonabilidad) el detener a
quien razonablemente se cree que ha cometidoewtantometer, un delito grave, también para
evitar la fuga de una persona de un Correccionddifa¢ o Estatal o para detenerlo tras haberla
consumado, o para intervenir en disturbios cuandophrticipantes estén armados con armas
letales. En todo caso, se resalta que el uso deefaa ha de ser necesario y creer que es
probable que el sospechoso sea una seria amenazalppolicia u otras personas, siendo
considerado como amenaza seria la amenaza dittanma o mostrar la misma de modo que
razonablemente pueda ser interpretado como tal, existencia de causa probable de que el
sospechoso esté implicado en un delito el queyse praducido un dafio fisico grave.

Abundando es esta normativa, la ciudad de Seattiddhdesarrollado desde el afio 2000
un programa sobre el uso continuo y progresivoadiiérza, como instrumento docente para
ensefiar a determinar la minima intensidad de fuetah (A Less Lethal Options Program for
Seattle Police Departamént). Ha sido desarrollado por el Grupo de Investiade Opciones
de FuerzaThe Force Options Research Group, FORGrupo interno del Departamento de
Policia que evalua las actuaciones policiales gcafrecomendaciones sobre el uso de la fuerza,
asi como la emision periddica anual de un boksibre estadistica®. No constituye una norma
de Derecho positivo, pues se trata de meras recaniemes sobre el uso de la fuerza emanadas
de un 6rgano administrativo (en Espafia equivaklli@irculares internas), sin embargo poseen

fuerza legal como instrumento de proteccion yfgsition de las actuaciones de los agentes.

El Departamento de Policia de Seattle define socypal mision como la actividad
dirigida aprevenir la delincuencia, hacer cumplir la ley yogpr la calidad de la seguridad
publica mediante la entrega respetuosa, profesignalonfiable de losservicios policiales
Merece especial atencion el orden en que estamedigps los adjetivos, en cuya cuspide se
encuentra el respeto, tanto el dirigido a la nomaatomo el enfocado al ciudadano y sus

derechos; a continuacién se afiade el conceptoadesfmalidad, pues la actividad policial es

31 Disponible en www.seattle.gov/police/publicatidfa/Forg.Report.pdf (2000)
%32 Disponible en www.seattle.gov/police/publicatigpudice/UseForceReport.pdf (2010).
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entendida mas como una ciencia técnica que comanama actividad laboral; para finalizar
culmina con la confianza como elemento béasico seiledadanos en el buen funcionamiento del
sistema. Se ha de destacar que esta Administram@adifiesta una especial preocupacion por que
sus practicas sean realizadas del mejor modo posibel marco de los Derechos Humanos, asi
como por la apuesta por la generacién de una autttganizativa policial en la que se valore y
evalle continuadamente la ética y la integridadadeactuaciones policiales, el respeto a los

derechos civiles y el refuerzo continuo de los vios con la comunidadf.

La ciudad de Seattle sigue el denominado mode#tatste “escala racional del uso de la
fuerza”, basdndose en un riguroso entrenamient¢inc@ao, al objeto de que los agentes
adquieran las habilidades necesarias para podeptaadestrategias mediante ensefianzas

practicas del uso racional de la fuéfZa

New York: Los miembros del Departamento de Policia de Newk YNYPD) pueden
recurrir al uso de la fuerza para detener o imgadinga de sospechosos, asi como para proteger
a las personas y la propiedad, estando obligaddi® ante tales circunstancias, cuando resulte
necesario. Ante supuestos de resistencia actigaagentes disponen de una serie de opciones
continuas del uso de la fuerza que van desde la presencia, fuerza fisica, armas sin impacto

(sprays irritantes), dispositivos de energia coitiiy@rmas de impacto (porra) y fuerza mortal.

Al igual que Seattle, sigue el modelo de uso radiopues no se trata de un sistema
escalonado sino que los agentes deciden, de mgeliivamente razonable, el nivel de fuerza a
aplicar entre los disponibles. El requisito de traabilidad objetiva” ha de ser entendido como
la creencia fundada de la existencia de un delde la participacion en €l del sospechoso, o bien
la fuga de este, llegando a considerarse congiitateel recurso a la fuerza mortal en caso de
gue éste esté en condiciones de dafiar gravemig@agentes o a terceras personas.

La Ley Penal de New YorkPenal Law NY permite el uso de la fuerza cuando el agente
lo “crea como razonablemente necesario”, paraudeda detencion, impedir la fuga o defender

una propiedad, limitando el uso de la fuerza martaés casos (PLNY 35-30(1)):

» Cuando el sujeto ha cometido o intenta cometeralitodgrave y esta utilizando, o lo
intenta, la fuerza fisica contra una persona. hamidantenta cometer un secuestro,
incendio, fuga o robo.

* Cuando un delincuente armado se resiste a la détendiuye.

33| os antecedentes y premisas resefiadas estanillspen www.cityofseattle.net/police (20-12-08).
34 MARTINEZ MERCADO, F., “Investigacién Aplicada... citpag. 17.
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» Cuando es necesario para defender a cualquiernagrsempre que el agente crea que

el recurso razonable es la fuerza mortal.

El uso de la fuerza fisica estéa restringido pdeyafederal, si bien la PLNY lo limita ain
mas, pues “solo es legitima la utilizacion del hdefuerza necesario para superar la resistencia,

no siendo tolerada la fuerza excesiva”.

La normativa especifica del NYPD es la Guia deuRat(NYPD Patrol Guide 2004 En
su disposicion 203-11, establece que la fuerzeafisiortal solo puede ser utilizada como ultimo
recurso, debiendo estar regida la actuacion dadeates por los principios de control en el uso
de las armas de fuego, uso de la fuerza minimasagaey empleo de alternativas no letales,

segun corresponda.

Con respecto a la fuerza fisica, la misma normaipeola utilizacion de determinadas
técnicas de estrangulamiento, susceptibles de avfrpeesion sobre las vias respiratorias
(chokeholds*>. En supuestos de reduccion de sujetos violentpgecse resisten a la detencion,
los oficiales deben adoptar las tacticas apropiadas trabajo coordinado, orientadas a superar
la resistencia ofrecida, siendo mision 8elpervisor de Patrullda direccién y coordinacion de
estas acciones. Siempre que sea posible, debemseviecnicas como sentarse sobre el sujeto

esposado.

Los detenidos han de ser esposados a la espadahdel® posible, para evitar la potencial
escalada de resistencia. Ademas, se utilizaraensst de contencion alternativos si fuese
necesario (cintas de velcro, mantas de restricciprante sujetos cuyas reacciones puedan
suponer un riesgo de lesién para si mismos o pezards. Tras la reduccion, el sujeto ha de ser
colocado en posicién anatébmica que favorezca sqiraegn, nunca decubito prono. Asimismo,
el uso de técnicas de retencion thpmg-tie (esposado a la espalda, tanto brazos como pigrnas)

asi como el transporte de personas en vehiculgmscion decubito prono, esta prohibido.

%3 Recientemente, en julio de 2014, se ha produaidia eiudad de New York el fallecimiento de un sx$mpso

durante las maniobras policiales para su reductién.de los oficiales realiz6 una técnica se sajedel cuello al
intentar inmovilizarlo en el suelo, siendo grab&ascena por un testigo, en ella se escucha p¢sosso repetir
varias veces “no puedo respirar, no puedo respifiagimente falleci6. Este hecho ha levantadodimica sobre
el uso de la fuerza policial del NYPD, donde tgledcticas estan prohibidas desde 1993. Sin embatd@entro

Nacional de Capacitaciéon en aplicacion de la Legtional Law Enforcement Training Centeincluye en sus
entrenamientos la técnica denominada “restriccaiard-vascular del cuello”, definiéndola como sidjecque

provoca presién, reduciendo el riego sanguineerabco y favoreciendo la pérdida de concienciaafatar a las
vias respiratorias.
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El detenido ha de estar permanentemente vigiladoepmficial de custodia. Si se
observan sintomas de dificultad respiratoria usoB8ignos que hagan suponer un riesgo, se

solicitara de inmediato asistencia sanitaria.

En su disposicion 302-12 establece las reglas naminecesarias para proteger la vida
humana y para garantizar el nivel minimo de fuetzd, se sefala que es precisa causa probable
para protegerse a si mismos 0 a otras personasielteno lesiones graves inminentes; cuando
exista riesgo, segun su criterio profesional, eE@onas inocentes; no se puede recurrir al uso
de técnicas letales en defensa de la propiedguarai someter a un fugitivo que no representa
amenaza directa; estan prohibidos los disparosidertencia; no pueden utilizarse las armas de

fuego para pedir ayuda, salvo que racionalmentaeesessario.

Todas las actuaciones policiales que impliquenjacieio de la fuerza requieren su
racionalizacion, desde la perspectiva del agerste €llo se ha de ponderar su nivel de estrés, de
juicio y habilidad, pero sobre todo la formaciérs &sta Ultima la que establece la diferencia

entre la actuacién de un agente o de un*éjvil

5.4.Canada

La Constitucion de Canada (Acta constitucional @82) no contiene referencias
expresas al uso de la fuerza policial, mas alldodestablecido en el art. 9 de Garta
Canadiense de los Derechos y Libertadelscual indica queTodos los ciudadanos tienen
derecho a la proteccion contra detencién o encanwéénto arbitrario y en el art. 12Todos

tienen derecho a la proteccion contra todo tratamuecruel o penas crueles e inusitadas

Su organizacion policial es peculiar, pues en ttero canadiense existe una Policia
Federal, |&Real Policia Montada de CanadRPMC), que ejerce sus funciones en la mayoria de
las provincias y municipios del pais. Junto a edi&an las provincias que cuentas con Cuerpos de
Policia propios (Quebec, Ontario, Terranova y Ldbra Esto supone que existan distintas
férmulas interpretativas del uso de la fuerza. RSRPMC se rige por el Act RCMP, dictado por
el Parlamento de Can&d4 mientras que las Policias provinciales lo haaemsps respectivos

Gobiernos, por lo que existen diversos modelos.

»3%\\. KELLY, R., Annual Firearms Discharge Report 2012YCPD, New York, 2013.
37 Con la salvedad de lo establecido en los acugndnsnciales en los lugares donde presten suscsesvi
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A fin de establecer un estdndar basico comun, ez eiMarco Nacional de Uso de la
Fuerza*® si bien cada Policia puede recurrir a otros nmusdeéEn 1993, la Academia de Policia
de Ontario analiza los distintos modelos existertesando el denominaddodelo de Opciones
del Uso de la Fuerza de Ontarioomo novedad incluia, a diferencia de los modihesles y
situacionales, un proceso de evaluacién denomit@dn actuar-evaluar”, en el que se exigia a
los agentes un previo proceso de analisis antescleger la opcion de fuerza mas apropiada.
Para llevarlo a la practica, la Policia de Ontanitwodujo una serie de normas de obligado
cumplimiento, entre las que destaca la de recibiminimo de 8 horas de capacitacion en el uso
de la fuerza anuales, a fin de asegurar una fodmammnstante y adecuada cualificacion de los

agentes.

El éxito de este modelo promovio la investigacid@rgacion de otro de caracter nacional,
con el objetivo de lograr una coherencia forma@matodos los agentes del pais, enfocada a la
practica y al establecimiento de estandares udidisaEn 1999, un nutrido grupo de instructores
en uso de la fuerza policial elaboraron un Unicacmaara describir el proceso del uso de la
fuerza, siendo avalado por la Asociacion de JedeBdlicia, cuya vocacion era de ser adoptado
en todo el Estado. El objetivo de la creacidon demodelo Unico era la de garantizar una
formacion uniforme, consistente en la identificacide riesgos, evaluacion situacional y
responsabilidad de la accién ejecutiva. Para slorecurrié al establecimiento de unas reglas
comprensibles, tanto para los agentes, las orgaoiss policiales, judiciales y publico general,

de modo que todos conociesen los limites y conge@sede sus actos.

Uno de los principales obstaculos, fue que numergsoticipantes y organizaciones
policiales poseian modelos propios, los cualesalieat de imponer, si bien el sentido de
compromiso facilitd la creacion de un modelo mugtglinar unitario. Fruto de ello se elabord
el Modelo circular de uso racional de la fuefzendo conscientes de que no existe un modelo

perfecto. En él se establecian como criterios magim

» Facil comprension por los agentes.
» Facil comprension por los ciudadanos.
* No progresion lineal.

* Lenguaje claro.

38 Canada’s National Use-of-Force Framework for Roldficers, 2004.
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Este modelo contiene los elementos basicos queviemen en el proceso de toma de
decision; es decir, evaluacion de la situacionspuesta razonable a la misma, de modo que se
asegure la proporcionalidad y legitimidad de lai@ctolicial, asi como la garantia de la
seguridad publica. Para ello, la formacion contiseailda como estrictamente necesaria, a lo
que se ha de afiadir una evaluacion critica de icéelaencion con la finalidad de mejorar los
estandares operativos. Por tanto, este modelane fior finalidad el servir de justificacién, no
obliga a adoptar una respuesta especifica, singpiende establecer un sistema de respuesta
dinamico basado en la formacién continua, enfocadestablecer parametros de actuacion

acordes con las necesidades tacticas y su opeadizamion con la realidad y la legalidad.

Sus principios inspiradores son:

La principal responsabilidad de los agentes esprasy proteger la vida.

» El objetivo principal del cualquier uso de la fueees garantizar la seguridad publica.
» La seguridad de los agentes es esencial parauadad) publica.

» El marco nacional sobre uso de la fuerza no pretsasitituir a la ley.

» El modelo ha sido constituido considerando la lagional y la jurisprudencia actual.

* No pretende dictar la politica de seguridad deumiagnstitucion.

La interrelacion entre los comportamientos obseysaén la evaluacion continua
(circunstancias, actitud, percepcion y considerssotacticas), asi como la respuesta del
funcionario, estan basadas en sus apreciacionesa@das, pues esta es su realidad contextual.
Las consideraciones tacticas pueden depender dms@ca disponibilidad de técnicas,
instrumentos 0 equipos, pues no todos los agentestan con los mismos recursos, o que
supone que la interpretacion sobre la idoneidadudactuacion se ha de realizar en base a una
percepcion razonable y concreto contexto. Este lnadpresenta el proceso por el que el agente
evalla, planea y responde a situaciones susceptlbl@oner en riesgo la seguridad publica y/o

la suya propiz”.

Como consideraciones acerca del modelo canadisede de destacar la preocupacion
manifestada por regular una actividad tan compejao es el uso de la fuerza policial. Para

ello, proponen un marco de actuacion nacional pera@bligatorio, sin respaldo juridico pero

5% RON HOFFMAN, M.A.. “Canada’s National Use-of-For€gamework for Police Officers”, International
Association of Chief of PoliceThe Police ChiefThe Professional Voice of Law Enforcemeiiexandria, 2004.
Recurso electronico disponible en:
http://www.policechiefmagazine.org/magazine/indér2fuseaction=display_arch&article_id=1397&issue1i6i2
004
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ampliamente consensuado por instituciones nacienatiemas, la generacion del modelo queda
en manos de expertos profesionales en el uso fderza, los cuales conocen la realidad de las

intervenciones.

Se ha de resaltar que, si bien Canada esta lodaleza América del Norte, tiene gran
influencia de la filosofia continental europea, fgue se alean las expectativas de proteccién
de los derechos civiles con las del respeto a lesedhos Humanos, constituyendo un pais

paradigmatico en relacion a su idiosincrasia nacaat

5.5.Reino Unido

La regulacion de la legitimidad del uso de la faeizne su origen en @omman Lavwo
Derecho Comun (Derecho Consuetudinario), segurual la legitima defensa constituye un
derecho de toda personay, por extension, de lei®dbu regulacion basica se encuentrdlesn
Criminal Law Act 1967en cuya seccion 3 establece que:

Una persona puede utilizar la fuerza que sea rabtmen las circunstancias de
prevencion del delito o para efectuar o ayudar ara wetencion legal de delincuentes o

presuntos delincuentes, asi como de personas iifegdé en libertad

Con respecto a la detencién, Unicamente procedita aorma mencionada, tanto para
policias como para ciudadanos, en caso de deliogeg (penados con mas de cinco afos de
prision), si bien, esto fue modificado por la sénck4 delPolice and Criminal Evidence Act
1984 incluyendo otros delitos y conductas antisocjalexperimentando una ultima
modificacion por elSerious Organised Crime and Police Act 2006r la que se amplian los
supuestos de detencidn a la inminente comisionndeelito, flagrancia o creencia de motivos

racionalmente bastantes de que se va a cometdraocsemetido.

El elemento sobre el que gira la legitimidad @elurso al uso de la fuerza, es el requisito
de “razonabilidad” de la medida, el cual es ampliah la seccién 24 del Act de 1984 a
supuestos de desconocimiento o dudas sobre ladddnd domicilio del sospechoso; o para
evitar que éste se cause dafio a si mismo o ap®rasnas 0 cosas; también para proteger a
personas especialmente vulnerables y para petaitivestigacion inmediata y efectiva de una
infraccidn, asi como para evitar la obstaculizaaéna accion de la justicia o la fuga. En este
sentido, la secciébn 76 de lariminal Justice and Inmigration Act 2008e refiere a la

“razonabilidad” como elemento justificante necesadebiendo estar fundada en la percepcion
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policial de la concreta situacion. Esto supone oalisis de las concretas circunstancias del
encuentro policia-ciudadano, cuyos extremos hasedgalorados por el agente antes de adoptar
la decision de recurrir a la fuerza y al grado sade de la misma, lo que exige un ejercicio de
ponderacién que actuaria como catalizador justifica Si, a juicio del agente, la situacion
requiere un nivel de fuerza A (determinado pori@ ty cantidad utilizado), la utiliza, y con
posterioridad se comprueba que hubiese sido suoécieon un menor nivel de intensidad, es
decir, yerra en su interpretacion, esto no suparrepulsa inmediata de su actuacion, sino que
ésta sera valorada atendiendo a los elementosiaie ¢on los que contaba y no al resultado
final. Por ello cobra especial relevancia en elebko del Reino Unido la evidencia honesta de
actuaciones policiales que han sido consideradasyscactores como necesarias, a fin de lograr
un propasito legitimo, siempre que su actuacionveste encaminada Unicamente a lograr el

objetivo legalmente previstd.

La preocupacién sobre la interrelacién policia-aiaho, especialmente en lo que afecta
a la detencion y uso de la fuerza, dio lugar anissi®n delACPO 2006 Guidance on the Safer
Detention and Handling of Persons in Police Custain la intencidn de establecer un marco
juridico comun en el que la policia ha de operalada proteccion y salvaguarda de los
ciudadanos, al tiempo que para hacer frente a liacdencia. Se trata, por tanto, de un
instrumento no juridico pero de gran valor opemtidado el organismo del que procede (la
Asociacion de Jefes de Policia del Reino Unido) ynecanismo de adaptacion a las realidades

socialed*,

Esta guia se centra en cuestiones practicas y pien®bjetivo el establecimiento de
pautas unificadas de actuacién, tanto a nivel tégfi@ como operativo, a fin de elevar los
estandares de atencion sobre las personas qua entmntacto con la Policia. Como elemento
esencial esta el de evaluar la aptitud del ciudagana ser detenido; es decir, ha de encontrarse
en alguno de los supuestos legales que lo posihilipero ademas, se ha de realizar una
evaluacion inicial sobre sus condiciones psicadisidanto si son de caracter estrictamente
patolégico como inducidas por agentes toxicos, ddargue si éstas son detectadas y poseen

suficiente intensidad ser& el personal sanitariermgdetermine el modo y lugar de custodia, a

40 5ec. 76 (7) Criminal Justice and Inmigration A@08.

**1 Este documento prevé su revision periddica paeptacse a las necesidades de la sociedad y alidacea
delictual, para lo cual incorpora en sus modificaes las sugerencias y criticas de distintos csg@ms e
instituciones Police Complaints Commission (IPCC) recomendatiordyl Coroner’s recomendations; Her
Majesty’s Inspectorate of Constabulary (HMIC) aner Hlayesty's Inspectorate of Prisons (HMI Prisoreport
finding,..).
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efectos de su diagndéstico, evaluacion y tratamielasta idea sugiere un expansionismo de la
funcion policial hacia areas del conocimiento exdsra la misma, enriqueciendo su efectividad
operativa y humana. En la actualidad ha sido patida segunda edicion (2012), en cuyo texto
se han ido introduciendo las actualizaciones ddasale las sugerencias y criticas recibidas, al
objeto de ofrecer una atencién operativa adecudds aecesidades y realidades, asi como una

formacién eficaz.

Con respecto al uso de la fuerza, la Guia estabjeeeualquier tipo de fuerza empleada
ha de ser proporcional y legd| basado en las politicas y procedimientos opestiasi como
en la interpretacion proactiva de las circunstandilos incidentes y quejas sobre los mismos, a
fin de articular un sistema constructivo en la Ggalion necesaria de la misma, basado en la
instauracion de un procedimiento eficaz de morgmibn de los casos y atendiendo a la

interpretacion del agente en el contexto concreto.

La decision de toda actuacion valorada como “rdzlefiaestd sujeta a supervision. A
este respecto, ldndependent Police Complaints CommissidRPCC) considera que los
funcionarios policiales son responsables de lasidees y acciones que ejecuten, reiterando el
requisito de razonabilidad y proporcionalidad, diendo a las circunstancias (incluyendo la
informacion de la que disponian o de la facilitpda los servicios de inteligencia), asi como a
las derivadas del contexto (comprendiendo tantoolgstivos perseguidos como el margen
temporal para la toma de decision y el acceso adogrsos). A tal efecto, las politicas de
procedimientos estandar (SOP) estan basadas eeneld derivadas del analisis de las
intervenciones, atendiendo a sus caracteristit@ascgnales de la realidad policial, si bien estos

procedimientos no impiden la exigencia de razorddil de las actuaciones.

En Reino Unido se sigue un modelo de uso racioadadiuerza que supera la mera
reaccion a la actitud del ciudadano, siendo memeseptivé®, por lo que se aparta de los
paradigmas lineales y se adentra en el marco deirlngares, los cuales situan al agente en el
punto central de la concreta situacion, sobre & lca de realizar una valoracion antes de decidir

la conveniencia del recurso al nivel de fuerzaacpresidere adecuado y proporcional, enmarcado

42 ASSOCIATION OF CHIEF POLICE OFFICER&uidance on the Safer Detention and Handling ofsBes in
Police Custody, 2° EdNational Policing Improvement Agency, London, 20pag. 17.
*3*NEWBURN, T., NEYROUD, P.Dictionary of Policing London, 2008, pag. 111.
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en los sistemas contini8$ Este modelo esta enfocado a la existencia ddoumeacion técnica

especializada en el manejo de la fuerza.

5.6.Francia

En el marco del Derecho Internacional, Francianmece la legitimidad del uso de la
fuerza policial para cumplir con sus funciones,spresulta consustancial a ellas, si bien plantea
objeciones sobre su uso, ya que la fuerza polieralpposicion a la militar, se define por la ley

pero también por la aceptacion social.
La legitimidad del uso de la fuerza asienta enpdwametros:
Naturaleza de la situacion: legitima defensa o eramtiento del orden juridico.
Proporcionalidad de la respuesta.

Desde esta perspectiva, la coercidn policial séltegitima ante una amenaza especifica
o violenta, ademas de su vertiente estrictamerfensiga, encaminada a la proteccién de los
intereses de la sociedad y de la seguridad decta®mas y bienes, por lo que el nivel de fuerza
policial esta intimamente relacionado con el grdel@ceptacion ciudadana, de modo que si ésta
es empleada de modo correcto y justo sera percdud® adecuada, por el contrario, un uso
desproporcionado o no motivado sera objeto de sapul

Ni la Constitucion Francesa ni su Cédigo de Pranégito Pendf® refieren
disposiciones acerca del uso de la fuerza polipisds remiten su ejecucion a lo dispuesto en los
Convenios y Tratados Internacionales suscritdsiesi, a nivel interno, han adoptado un sistema
policial militarizado preordenado a minimizar laschecionalidad de las decisiones de los
agentes, siguiendo el esquema de obediencia artenas superiores, pero también han
adoptado un mecanismo de capacitacion en el uslka deerza al proveer un enfoque de

proteccion ciudadana y gradacién del nivel de fmefensivo empleado.

Los factores predictores mas importantes en laraot@n policia-ciudadano son la
actitud de los segundos y las circunstancias ctag;reiendo ambos aspectos los que conforman
la idoneidad y legitimidad de la actuacion policalfalta de un modelo especifico regulador del

uso de la fuerza, su base tedrica asienta en dassiciones de la DUDH y del CEDH, cuyas

5“4 RYAN, B.J.,Statebuilding, Security-Sector. Reform and theralbeace: The Freedom of SecuyiNew York,
2011, pag. 111.
45 Decret du 6 aotit 1959, Code de Procédure Pénale.
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directrices son las del buen hacer profesionac@bliSe echa en falta una regulacién legal mas
especifica, si bien es la nota dominante en todorginente europeo.

No obstante, la&Comision Nacional de Deontologia de la Segurid@hNDS) establece

como factores influyentes en el uso legitimo dedsiza:

* El proposito especifico de la actuacion.
* La actitud del ciudadano.

 Lesiones causadas.

La justificacion legitima del uso de la fuerza staciona con el objetivo previsto, de
modo que, se establece una conexion directa emb®saextremos que delimitan el grado e
intensidad aceptable. El recurso al uso de la duesta justificado por la actitud amenazante,

peligrosa o resistiva.

No existe un modelo o estandar unificado, el aisalsjustificacion del recurso a la
fuerza se realiza en funcion del contexto y obgetide la actuacion, lo que supone un déficit
legislativo y protocolario para los agentes, puksptan decisiones sin conocer con exactitud sus
repercusiones, lo que implica un riesgo afiadidacasnente la aceptacion social se erige como

mecanismo protector, si bien este elemento es@ilsieede actuar en modo opuesto.

En consecuencia, Francia, al igual que la mayde B paises europeos, no ha adoptado
un modelo especifico sobre el uso de fuerza pblisi@o que basa su actuacion en las
disposiciones Comunitarias Europeas. Las distirstigencias policiales solo disponen de
normativas internas que regulan las actuaciondaranon de sus expectativas y creencias, sin

respaldo normativo positivo.

De entre los modelos analizados se asemeja anealds, estipulando una respuesta
policial dirigida a lograr el objetivo previsto wutralizar la actitud del ciudadano, por lo que se

trata de un modelo estrictamente utilitarista.
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5.7.Alemania

El art. 2 de la Ley Fundamental de la RepubliceeFddle AlemaniaGrundgesetz, GI3
reconoce la inviolabilidad del derecho a la libérfaudiendo ser restringido Unicamente por Ley.
A este respecto se refiere en otras disposicianesisma norntd® delimitando los supuestos
concretos en los que resulta legitima la restnc@peligros o amenazas para la subsistencia o el

orden, casos de epidemias, catastrofes, protedeidbmenores en desamparo o evitar delitos).

El desarrollo legislativo se encuentra en el CoédigoProcedimiento Penal Aleméan
(Strafprozessrdnung, StBPCel cual sefiala en su art. 127 y ss. que exdsrsupuestos basicos:
previa orden de prision o internamiento; y cuantieugeto fuese sorprendido fraganti o
perseguido tras cometer un delito, debiendo exdspecha de fuga o imposibilidad de constatar

plenamente su identidad.

En ninguna de estas normas se hace referenciasexgrenodo en que se ha de practicar
la detencidn, ni a los niveles de fuerza juridicar@edmitidos, por o que se ha de acudir a otras
fuentes legales. Asi, la regulacion del uso de srmde la fuerza por la Policia se encuentra
reglamentado en leyes especiales (para toda lardeddl®) o leyes de policia (en algunos
Landers), siendo designado en ambos casos comgei@oatirecta (Unmittelbarer zwany si

bien sus contenidos son muy similares.

Como ejemplo, se ha escogidd_ky de Policia de Renania del Norte-Westfé§#@03),
pues su extensa y pormenorizada descripcién déatadtades y limitaciones policiales, en

relacion al uso de la fuerza, refleja el espirite ge a toda la Federacion.

Esta norma reglamentaria define la proporcionalidacho el recurso al medio menos
lesivo, de entre los disponibles, si bien otorgamicionalidad en la eleccién del mismo en base
a la decision de los agentes, aunque establedascienitaciones y requisitos especificos. Asi,
en su Seccién 2 delimita los poderes de la pokstableciendo que ésta puede adoptar las
medidas que sean necesarias para repeler un atagu@menaza concreta, para mantener el

orden publico o cuando exista riesgo para la ségdrcolectiva. A ello afiade, en su art. 55, que

48 Art, 11.1: “Todos los alemanes gozaran de libertad de movioseptresidencia en la totalidad del territorio
Federaf.

Art. 11.2: ‘Este derecho sélo podra ser restringido por unadesn virtud de una ley, y Unicamente en el caso de
gue no existan suficientes medios de subsistermigegan originarse cargas especiales para la coletad o en el
supuesto de que asi sea necesario para prevenpeligro que amenace la subsistencia o el ordendorehtal
demoliberal de la Federacion o de algin Estado,apapmbatir peligros de epidemia, catastrofe natucal
accidentes especialmente grave, para proteger ant@nores contra el desamparo o para evitar acciones
delictivas.
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la policia puede recurrir al uso de la fuerza coamal pueda recurrir a otro medio, cuando éste
no garantice el éxito de su objetivo o cuando salte practico.

En su continua descripcion de conceptos, destada &lerza directa, definida como el
efecto causado sobre las personas de la violeis@a,farmas u otros instrumentos. Concretando

gue es violencia fisica cualquier efecto fisicoredas personas o cosas.

Establece como instrumentos de coercion los grilatafiones de agua, barreras técnicas,
perros, caballos, vehiculos, sustancias irritagitegertas sustancias explosivas para cometidos
especiales. Asimismo, describe los tipos de armsseptibles de ser utilizados: porra, pistola,

revolver, rifle y armas automaticas, excepcionat@éammbién granadas.

Con respecto al contacto fisico, se autoriza el desda presion directa siempre que
resulte necesario y no atente contra la dignidala geersona (art. 59), disponiendo también que
el esposamiento procede ante ataques, resistgrari@a,impedir dafios a la propiedad o ante
intentos de fuga (art. 62). Especial trascendeposee el contenido del art. 63, en el cual se
establecen limitaciones al uso de armas de fuegh.sélo puede recurrirse a ellas cuando el
resto de medios resulten objetivamente ineficama@smas, sélo pueden ser utilizadas contra las
personas y no sobre las cosas. Con respecto divobjen disparo potencialmente letal solo es
admisible para evitar un peligro inminente paraidia o grave riesgo para la integridad fisica, en
el resto de supuestos el blanco ha de dirigirsmaszno letales. En los supuestos de presencia de
otros ciudadanos no implicados, no podran utilzdas armas de fuego, salvo casos de riesgo

extremo e inminente.

Al igual que el resto de paises europeos, Alembasa su reglamentacion sobre el uso
de la fuerza en las disposiciones contenidas e@dedigo de Conducta para Funcionarios
Encargados de Hacer Cumplir la Leya Declaracion Sobre la Policiay demas normas
deontoldgicas europeas e internacionales. Destagea@o de detalle con el que describe los
supuestos de utilizacién de las armas de fuegablesiendo un catalogo cerrado solo superable
por causas de extrema necesidad. Asimismo, laalidih especifica de su uso exclusivamente
contra las personas, prohibiéndolo taxativamentbresdas cosas, supone un enfoque
estrictamente limitante y orientado a la minoraaéndanos colaterales (por ejemplo, no cabria
su uso sobre las ruedas de un vehiculo en fugajppse que el nivel riesgo extremo no lo

aconseje.

De otro lado, permite la discrecionalidad justifiaaen el tipo y nivel de fuerza a

emplear, lo cual supone un ejercicio de confiamzadormacion de los agentes. Incluso regula
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el recurso a la presion fisica como medio de cénkbsistema de regulacion del uso de la
fuerza en Alemania, puede inscribirse en el modeouso racional de la fuerza, con cierta
influencia del denominado “rueda de carro”, pues ks agentes los que deciden el nivel a
aplicar sin partir de un esquema previamente t@zesl decir, sélo se exigen los requisitos de
proporcionalidad, necesidad y congruencia basaadde percepcion situacional dirigida por una

formacién altamente cualificada.

Por ultimo, el hecho de que la regulacidbn normasigaestablezca por Ley supone una
garantia para la justificacion del recurso al usdadfuerza policial, de modo que se clarifican
los limites policiales pero también los de los ae@hos, constituyendo una herramienta de gran
utilidad para la depuracién de responsabilidades.

5.8.Espafia

El uso de la fuerza policial en Espafia no posee ragalacion normativa nacional
uniforme, mas alld del contenido del art. 420 LEBCyrique establece como limite la no
perturbacion de la persona y su dignidad. La LOBEE@Ila una serie de principios basicos, sin
gue éstos hayan sido desarrollados, por lo quedgiamentacion especifica se reduce a ciertas
Instrucciones emanadas de diferentes Ministerimstduciones publicas o a Circulares internas
de cada Cuerpo Policial.

Con respecto a otras normativas, merece espeeiaian el contenido una Circular de la
Fiscalia General del Estadby dos Instrucciones emanadas de la SecretaristaedEpara la
Seguridad y de la Fiscalia General del Estado.

*47 Escrito-Circular de la Fiscalia General del Estall@34/1983, de 21 de ene@ue las FF.CC.SS.EE. en su
funcién de policia judicial, observen el mas exaaioplimiento de lo dispuesto en el art. 493 de&H&Lrim., al
estimar como proceder no ajustado a nuestro ordésatm juridico el hecho de que, como norma gendel
actuacion, personadas acusadas ante la Autoridade@ativa, por la eventual comisién de supuesti&adgiones
penales de poca entidad, queden retenidas en depeiad policiales, hasta su conduccién y preseataen el
Juzgado. Al entender que se trata de una medidarigdacion de libertad que, en numerosas ocasioneseune
las condiciones que legalmente se exigen para ageglresguardo del acusado en orden al buen &hgtoceso,
basadas en el triple soporte de la conviccion raeiode la comision del hecho delictivo, de la pap@cion del
denunciado y de la fundada sospecha de que, siis afifanzamientos posibles, eludira la accion ddusticia por
incomparecencia ante el Juez o Tribunal competeniendo sea llamado a tal efecto. Al objeto de dar
cumplimiento a lo dispuesto en el mencionado ddiale la LECrim., en aquellos supuestos en los gue
denunciado tenga acreditada su identidad domidalieesidencia habitual, carezca de ant