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Resumen: En el trabajo se analiza la licitud de las actuaciones po-
liciales violentas sobre personas que no ofrecen resistencia, por el
incumplimiento que suponen de los requisitos legales y jurispruden-
ciales de la eximente de cumplimiento de un deber, con una especial
atencion a los supuestos de resistencia pasiva en el ejercicio del de-
recho de reunién y manifestacion.

Palabras clave: Cumplimiento de un deber, coaccién policial, dere-
cho de reunion, resistencia pasiva.

Abstract: The lawfulness of the violent police actions against subjest
that do not offer resistance is analyzed in this article. Such beha-
vior of the mentioned law enforcement agency might be deemed as a
failure to comply with the legal and jurisprudential requirements of
the fulfillment of a duty as an exonerating circumstance. Particular
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attention will be given to cases of passive resistance in the exercise
of the right of assembly and demonstration.

Key words: fulfillment of a duty, police coercion, right of assem-
bly, passive resistance.

1. Introduccion

Con ocasién de protestas sociales que se llevan a cabo a través de
manifestaciones, concentraciones, o cualquier otra forma de liber-
tad de expresion constitucionalmente reconocida, cada vez con mas
frecuencia observamos como, ante ciudadanos que ejercen tales de-
rechos de forma pacifica, se ejerce una actuacién policial de desalojo
o dispersion totalmente inadecuada y desmedida, tanto por la discu-
tible necesidad del uso de la violencia, como de la proporcionalidad
con la que se lleva a cabo. En virtud del art. 20.7 CP bajo la eximente
de cumplimiento de un deber, los agentes de policia, en el ejercicio
de sus funciones, pueden utilizar la violencia para el mantenimiento
del orden publico, siempre que quede dentro de la autorizacién legal
que les permite hacer uso de la fuerza con congruencia, oportunidad
y proporcionalidad, incluso haciendo uso de las armas, en caso de
grave riesgo para su vida o integridad o de terceras personas o grave
riesgo para la seguridad ciudadana.

La Ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de 1986, si bien esta-
blece con cierta claridad y precisién los requisitos necesarios para
el uso de las armas por parte de los cuerpos policiales, en lo relativo
al uso de la fuerza en general, los criterios son mucho mas vagos e
imprecisos al recoger sélo las referencias a congruencia, necesidad
y proporcionalidad, que basicamente se refieren al uso racional y
objetivo de la violencia con criterios de necesidad y mesura. En los
casos donde el ciudadano esta ejerciendo actos violentos, a veces se
reclama indebidamente un elemento de agresion ilegitima dando a
entender que el agente se defiende del agresor, sin embargo el uso de
la violencia policial no es un supuesto de legitima defensa, sino de
ejercicio legitimo de las atribuciones del cargo, por ello en los casos
de resistencia pasiva donde ni siquiera el ciudadano ejerce violencia
alguna, es mucho mas necesario establecer los limites de la interven-
cién policial y adaptar los contenidos de los criterios de necesidad,
congruencia y proporcionalidad, ya que quien actiia en cumplimien-
to de un deber o funcién no puede estar realizando al mismo tiempo
una situacion tipica no tutelada juridicamente.
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Por ello a continuacién se quiere analizar la cuestionable lici-
tud del uso de la violencia policial ante actuaciones que, si bien se
dan en el marco de una situacién general de alteracién del orden,
se dirigen contra ciudadanos que individualmente no sélo no estan
actuando violentamente, sino que ni tan siquiera ofrecen resistencia
alguna, lo que requiere el estudio de la necesidad y proporcionali-
dad de la violencia en estos casos, teniendo en cuenta la afeccién al
orden publico del derecho de reunién pacifica en lugares publicos,
ya que el art. 20.7 CP exige para la aplicacion de la eximente que
la actuacion profesional sea legitima, de tal modo que sélo con esa
condicién podran resultar licitas las conductas delictivas cometidas,
en su caso, por los agentes de policia.

2. Régimen de autorizacion del uso de la fuerza
en las actuaciones policiales

2.1. La defensa de orden publico y la seguridad

ciudadana como criterio regulador

El art. 104.4 de la Constituciéon Espafiola establece que las Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad tendran como misién proteger el libre
ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad ciu-
dadana, indicando que una ley organica determinara las funciones
y principios de actuacién de las mismas, misién que ha cumplido
la L.O. 2/1986 de 13 de marzo de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
(LFFCCS) que tanto entre sus principios de actuacion en el art. 5.4,
como entre su funciones en el art. 11.1, establece la obligacién de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de proteger el libre ejercicio de los
derechos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana.

La proteccion de la seguridad ciudadana y el ejercicio de las
libertades publicas constituyen un binomio inseparable, por ser am-
bos conceptos principios basicos de la convivencia en una sociedad
democratica, como indica la EM de la L.O. 1/1992 de 21 Febrero de
Proteccién de la Seguridad Ciudadana (LPSC), por ello delimitar
el marco de actuacién de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad para
protegerlos, supone un reto del Estado de Derecho y una garantia
para la actuacion legitima de las fuerzas de seguridad, por cuanto el
equilibrio libertad-seguridad es la base de la paz social.

Para proteger dicha seguridad ciudadana, son varias las oca-
siones en las que el Ordenamiento Juridico faculta a las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad para hacer uso de la fuerza en el desempefio
de sus funciones como son especialmente las dirigidas a mantener
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el orden publico, perseguir el delito o proceder a la detencién de
delincuentes. Por su parte el art. 5 n.° 1 ap a) LFFCCS se ocupa del
procedimiento a observar en sus intervenciones, basado en el respeto
a la Constitucion y al resto del Ordenamiento Juridico, estableciendo
en el n.° 2 la prohibicién de toda practica abusiva, arbitraria o dis-
criminatoria que entrafie violencia, un uso excepcional de las armas
reglamentarias y la necesidad de regirse en sus actuaciones por los
principios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad en la
utilizacién de los medios a su alcance.

Muchas intervenciones policiales susceptibles de desembocar en
actuaciones violentas se enmarcan dentro de la finalidad de mantener
el orden publico y la seguridad ciudadana, conceptos juridicos am-
plios e indeterminados que exigen un esfuerzo de concrecién dadas
las limitaciones a la libertad que se pueden llevar a cabo bajo su pre-
tension, pero que en todo caso se mueven dentro del marco legal ob-
jetivo y por tanto revisable judicialmente, lo que no hay que confun-
dir con otras potestades discrecionales, que dejan al criterio subjetivo
de la Administracion la capacidad de eleccién en sus actuaciones!.

La seguridad ciudadana quiso situarse en la L.O. 1/1992 en el mis-
mo plano de igualdad que la libertad, bajo la pretensién de su equi-
paracién en el art. 17 CE, sin embargo la seguridad a la que se refiere
el art. 17 de la Norma Constitucional junto al derecho de libertad
individual no es la seguridad ciudadana o colectiva sino la seguridad
como garantia de la libertad personal?, por ello la seguridad ciuda-
dana no puede limitar la libertad individual porque no es un derecho
fundamental y ante un eventual conflicto entre ambas no hay dudas
de que la prevalencia debe ser de la libertad, siempre con criterios
de legalidad y proporcionalidad. En consecuencia, esta seguridad
ciudadana debe interpretarse en términos de seguridad juridica y
s6lo permitir actuaciones excepcionales sin generalizar en ningtn
caso las restricciones a la libertad individual, por lo tanto la violen-
cia y también el uso de armas se debera regir por los principios de
congruencia, oportunidad y necesidad, entendidas como necesidad
de utilizar este medio como tnico recurso posible de intervencion.

Es frecuente utilizar indistintamente los términos orden pu-
blico, seguridad ciudadana e incluso seguridad publica, de hecho
la LFFCCS en alguna ocasién las recoge conjuntamente como el
art. 11.1.e) relativo a las funciones de los cuerpos estatales (si bien

! SANCHEZ GARCIiA, M. 1., Ejercicio legitimo del cargo y uso de armas por parte de la
autoridad, Barcelona, 1995, p. 126.
2 Informe CGPJ al Anteproyecto de la L.O. 1/1992.
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se refiere a orden, no orden publico) y en otras de forma separada,
vgr. el art. 5.2.d) relativo a uso de armas donde sélo exige que haya
riesgo grave para la seguridad ciudadana. Aunque se han formulado
algunos criterios de distinciéon® que recaen sobre el cardcter mas
reducido, pero de mayor peligrosidad, de la seguridad ciudadana
(STC 123/1984 de 18 de diciembre) como se refleja en el terroris-
mo, delincuencia organizada o de mayor gravedad, dicha propuesta
parece mas bien un intento de mostrar diferencias competenciales
entre cuerpos policiales estatales, autonémicos y locales relativas a
la intervencién o vigilancia respectivamente de las perturbaciones
del orden, sin que sirva a la pretensién de su delimitacion a los me-
ros efectos de marcar los limites del uso de la fuerza, ya que en este
sentido el art. 5 de la LFFCCS esta contemplando unos principios de
actuacion para todos los cuerpos policiales sin excepcion.

La STC 325/1994 de 12 de diciembre, identifica seguridad per-
sonal y seguridad publica como la tranquilidad en la calle, es decir
el funcionamiento normal de las instituciones y el libre y pacifico
disfrute de los derechos individuales, sefialando que su denomi-
nacion en el pasado siglo era la de orden publico, con lo cual esta
identificado los tres términos en un tnico significado. Sin embargo
la jurisprudencia mas reciente con una interpretacién mucho mas
restrictiva entiende que no se puede identificar la seguridad publica
s6lo con la actuacién de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en el
sentido de policia de seguridad, sino que se ha de referir a la protec-
cién de personas y bienes y al mantenimiento de la tranquilidad u
orden ciudadano, como sefiala entre otras las STC 148/2000 de 1 de
Junio. No hay que olvidar en este sentido que de la LFFCCS se pue-
de desprender que el mantenimiento del orden publico es un medio
para garantizar la seguridad ciudadana, objetivo fundamental de los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad junto a la protecciéon de los dere-
chos fundamentales y libertades puiblicas.

A partir de ello, en concordancia con la opinién del Tribunal Cons-
titucional, se puede distinguir entre el orden publico como el ambito
mas claro de posicién de la llamada policia de seguridad, la seguridad
publica como la proteccién en sentido amplio de personas y bienes y
el mantenimiento de la tranquilidad u orden ciudadano, y la seguri-
dad ciudadana como el mantenimiento de dicha tranquilidad y orden
social con pleno respeto al ejercicio de los derechos individuales, de

3 DE LA MORENA y DE LA MORENA, L. «Los conceptos de orden ptblico y de segu-
ridad ciudadana en la reciente L.O. 2/1986 de 13 de marzo de FFCCS y su incidencia
sobre las policias autonémica y municipal». Revista de estudios de la Administracion
local y autondémica n.° 234, 1987, p. 299.
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manera que los ciudadanos se sientan seguros pero protegidos en sus
derechos, lo que implica una actuacién adecuada y conforme a la pro-
teccién de derechos fundamentales y libertades publicas.*

En consecuencia, y teniendo en cuenta que la Constitucién men-
ciona la seguridad ciudadana como un objetivo a garantizar por los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad junto a la proteccién de derechos
y libertades, en su concrecién hay que seguir criterios restrictivos y
garantistas en la medida que sélo los ataques mas graves contra los
derechos e intereses individuales y de la comunidad pueden permitir
un uso razonable de la violencia, y con la tnica finalidad de evitar
males a bienes y derechos de mayor gravedad, ya que en un Estado
democratico, la seguridad ciudadana es mucho mas que el orden
publico, puesto que no sélo no se identifican ambos como en las
sociedades dictatoriales, sino que el orden publico se limita a ser un
presupuesto al servicio de la seguridad ciudadana en los términos
garantistas ya sefialados.

2.2. Legitimidad del uso de la fuerza

En el analisis de la legitimidad del uso de la fuerza en las ac-
tuaciones policiales, como normas internacionales hay que tener
en cuenta la Declaracién de policia de 8 de mayo de 1979 del
Consejo de Europa (Resoluciéon 690), v el Cédigo de conducta de
los funcionarios encargados del cumplimiento de la ley de Na-
ciones Unidas de 17 de diciembre de 1979, citados en la EM de
la LFFCCS, que cumplen un papel de marco deontolégico de las
actuaciones policiales, y seguidamente, ya como normativa espe-
cifica, la propia LFFCCS.

En la primera de las normas internacionales se establece que los
funcionarios de policia actuaran con determinacion, sin recurrir a la
fuerza mas que lo razonable para cumplir la misién exigida o autori-
zada por la ley, y se senala la necesidad de dar a los policias instruc-
ciones claras y precisas sobre la manera y circunstancias en las cua-
les deben hacer uso de las armas, es decir, se trata de un principio
rector muy amplio que enfatiza la importancia de la racionalidad de
la violencia y la necesidad de precisién en las ordenes jerarquicas, y
por su parte, en el caso de la segunda norma internacional, también

4 JIMENEZ Diaz, M.* J., Seguridad ciudadana y Derecho Penal, Madrid, 2006, p. 21
y ss, defiende un concepto amplio de seguridad publica que sirve de medio o instru-
mento para mantener el orden y alcanzar la seguridad ciudadana, siendo el orden
publico asimismo un presupuesto indispensable de la seguridad ciudadana.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.« Epoca, n.° 9 (2013)



LIMITACIONES AL EJERCICIO DE LA VIOLENCIA POLICIAL ... 19

se incide en la necesidad de la violencia, al establecer en su art. 3 que
«los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley podran usar la
fuerza sélo cuando sea estrictamente necesario y en la medida que lo
requiera el desempeno de sus tareas», lo que supone insistir en am-
bas normas en una referencia clara a la excepcionalidad, necesidad
y proporcionalidad del uso de la fuerza.

En cuanto a la LFFCCS, en su art. 5 establece como principios
basicos de la actuacién de los cuerpos policiales los siguientes:

a) En relacion al ordenamiento juridico:

«ejercer su funcion con absoluto respeto a la Constitucion vy al resto
del ordenamiento juridico».

b) En relaciéon a la comunidad se destaca especialmente:

prohibicién de «cualquier prdctica abusiva, arbitraria o discrimi-
natoria que entrarie violencia fisica o moral»;

obligacién de «observar en todo momento un trato correcto y es-
merado en sus relaciones con los ciudadanos... dando informacion
cumplida sobre la causa vy finalidad de sus intervenciones»,

obligacién de actuar bajo los «principios de congruencia, oportu-
nidad y proporcionalidad en la utilizacion de los medios a su alcance»;

obligacién excepcional de «usar las armas sélo cuando exista un
riesgo racionalmente grave para su vida, su integridad fisica o las de
terceras personas, o en aquellas circunstancias que puedan suponer
un grave riesgo para la seguridad ciudadana y de conformidad con los
principios a que se refiere el apartado anterior».

De esta manera, en la regulacién legal de las actuaciones e in-
tervenciones de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad se recoge una
prohibicién general, una obligaciéon general y una obligacién ex-
cepcional, es decir, una prohibiciéon general de cualquier compor-
tamiento policial abusivo, arbitrario o discriminatorio que suponga
violencia fisica o moral, una obligacién general de actuar con un
trato correcto y esmerado y de utilizar los medios a su alcance con
congruencia, oportunidad y proporcionalidad, y finalmente una
obligacion excepcional de hacer uso de las armas sélo en caso de
grave riesgo para su vida o integridad o de terceras personas o grave
riesgo para la seguridad ciudadana de acuerdo también con los prin-
cipios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad, que deberia
entenderse como una autorizacién como mas adelante se analiza.
Con ello, en las actuaciones en general la referencia legal es que los
cuerpos policiales utilicen los medios a su alcance con congruencia,
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oportunidad y proporcionalidad lo que exige un juicio valorativo ex-
ante de dicha adecuacion, y en relacién al uso de armas, ademas de
ser una autorizacion excepcional, se limita a la existencia de riesgo
racionalmente grave para la vida o integridad fisica de las personas
o existencia de grave riesgo para la seguridad ciudadana, lo que exi-
ge concretar no sélo el concepto de grave riesgo sino también el de
seguridad ciudadana.

Como obligaciones concretas, el art. 5.3.b) LFFCCS establece el
respeto a la vida y la integridad fisica de las personas y el respeto a
su honor y dignidad en las operaciones de detencién o custodia y el
art. 16 LPSC exige la adopcién de medidas necesarias para la protec-
cién de reuniones y manifestaciones, permitiendo en los supuestos
legales su disolucién en la forma que menos perjudique. Todo ello
suponen referencias claras al caracter subsidiario de las actuacio-
nes policiales mas lesivas para los derechos de los ciudadanos, con
indicacién expresa de actuar conforme al Cédigo Penal y a la Ley de
Enjuiciamiento Criminal en los casos de resistencia, negativa infun-
dada a identificarse o a realizar voluntariamente las comprobaciones
o practicas de identificacion.

Dado el caracter de ley organica de la LFFCCS y la LPSC, los po-
sibles conflictos entre la responsabilidad penal por las actuaciones
realizadas y la autorizacion legal relacionada con la actuacion pro-
fesional o la proteccién de la seguridad ciudadana, deben resolverse
con el principio de interés preponderante, que otorgara eficacia jus-
tificante a las actuaciones realizadas conforme a un uso profesional
correcto en la medida que hayan servido para proteger un bien de
mayor valor que el que resulte lesionado, lo que implica una actua-
cién legal dentro de las competencias del cargo respetando los prin-
cipios de necesidad y proporcionalidad.

3. Justificacion penal de las conductas delictivas
cometidas con ocasion de la violencia ejercida
por parte de los agentes de policia

3.1. La eximente de cumplimiento de un deber, ejercicio
legitimo de un derecho, oficio o cargo

De forma general se entiende que la eximente del art. 20.7 CP,
como clausula general de justificacién, se divide en dos grandes
ambitos el ejercicio legitimo de un derecho y el cumplimiento de un
deber, de manera que el ejercicio legitimo de un oficio y el ejercicio
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legitimo de un cargo no son mas que manifestaciones de ambos ya
que tanto ejercitando un oficio como un cargo se puede ejercer un
derecho o cumplir un deber.

Dejando de lado el ejercicio legitimo de un derecho y teniendo en
cuenta que el ejercicio legitimo de oficio, como contraposicion al ejer-
cicio legitimo de cargo, se refiere a aquellas profesiones de caracter
privado® que admiten un ambito de libertad de decisién en el ambito
de las profesiones regladas o no por colegios profesionales, el ejercicio
legitimo de un cargo siempre ha de ser puablico, vinculandolo en todo
caso a funcién o empleo de naturaleza publica, lo que plantea la difi-
cultad de diferenciar su ambito de aplicacién respecto al cumplimien-
to de un deber?, en especial en las actuaciones policiales.

Hay quien sostiene que no es procedente distinguir entre cum-
plimiento de un deber y ejercicio legitimo de un cargo, por entender
que su gran semejanza impide diferenciarlas y que, como manifes-
tacion del cumplimiento de un deber, en el ejercicio de un cargo
en todo caso se esta refiriendo a un deber juridico de actuar, lo
que permite aplicar indistintamente una u otra cuando se trata de
actuaciones policiales, en este sentido la STS 24.06.1988 (R.5318)
senala «aunque no coincidan plenamente el cumplimiento de un deber
vy el ejercicio legitimo de un cargo, no hay duda de que se produce un
amplio solapamiento en el contenido de ambas causas de justificacion
cuando el interesado es la autoridad o agente que desemperia un cargo
ptiblico, lo que se traduce en la exigencia de que se ostente aquel cardc-
ter y se actiie en el marco de las funciones especificas»

Otra opcioén, sin embargo, consiste en delimitar su respectivo
campo de actuacién por exigencias de seguridad juridica y por la
posibilidad de distinguir entre los dos ambitos a los que se dirige, es
decir, entendiendo el cumplimiento de un deber como la actuacién
ante exigencias de naturaleza legal en el &mbito amplio de la funcién
publica y el ejercicio legitimo del cargo limitado al especifico que se
desempefie; en ese caso se podrian dar dos niveles de diferenciacién,
el primero distinguiria entre el cumplimiento de los deberes legales
de todo funcionario publico y el de los derivados del ejercicio legitimo

5 Vgr. abogados, periodistas, médicos o deportistas.

¢ En el derecho comparado se puede citar el CP aleméan que no recoge esta exi-
mente por considerarse innecesario ante la evidencia de que no actua ilicitamente
quien cumple un deber juridico, y en sentido opuesto el CP italiano que la recoge en
dos preceptos diferentes, por un lado el cumplimiento de un deber y por otro el uso
ilegitimo de armas y otros medios peligrosos, como un supuesto auténomo y sub-
sidiario del primero. Mazzon, R., Le cause de giustificazione, Padova, 2006, pp. 382.
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del cargo especifico de la funcién policial’ y el segundo marcaria la
diferencia entre las actuaciones policiales genéricas y las propias del
cargo, esto llevaria a distinguir entre el cumplimiento del deber legal
de todos los agentes policiales y el de los que ostentan cargos o funcio-
nes especificas, lo que puede presentar algunos inconvenientes.

Entre dichos inconvenientes, en primer lugar se puede destacar
que dificulta su aplicaciéon duplicando su regulacién de manera
innecesaria8, ya que todo cargo publico cuando actta en el marco
de sus funciones esta cumpliendo un deber juridico debido a que el
cargo es una especie dentro del género cumplimiento de un deber,
en segundo lugar obliga a resolver un problema de competencia y
atribucién en las funciones desempefiadas para la aplicacion de uno
u otro aspecto de la eximente cuando dicho anélisis queda dentro
del requisito de haber actuado dentro de las funciones de su cargo
como expresion de haber actuado con autorizacion legal, y finalmen-
te, ignora que dentro del ejercicio legitimo de un cargo «se derivan
posiciones juridicas complejas»® de las que dimanan tanto derechos
y facultades como deberes y obligaciones, por lo tanto no siempre el
ejercicio legitimo de un cargo deriva del cumplimiento de un deber.

Aunque la diferencia es baladi porque se trata de la misma exi-
mente, el andlisis de la licitud de las actuaciones policiales resulta
mas adecuado resolverlo con el cumplimiento de un deber porque
en el ejercicio de las funciones policiales s6lo se puede hacer uso de
la fuerza cuando se esta cumpliendo el deber juridico de actuar em-
pleando medios violentos, porque se trata de un deber juridico, y no
un deber subjetivo, que exige que se trate de una actuaciéon dentro de
sus competencias y con las formalidades previstas legalmente, es de-
cir se trata del cumplimiento de un deber derivado de un cargo publi-
co. Por ello entendiendo la funcién policial+ como ejercicio legitimo
del cargo sélo el uso de la fuerza que sea manifestaciéon de un deber
juridico de actuar desde una perspectiva ex-ante podra justificar las
actuaciones violentas en el ambito del cumplimiento de un deber, lo

7 SANCHEZ GARCiA, M. 1. Ejercicio legitimo del cargo y uso de armas... cit. pp. 54
vy 74.

8 La STS 17.5.1988 (3681) entiende que no basta con que los agentes de policia
estén de servicio y como tal vistiendo uniforme y circulando en un vehiculo propio
de su funcién y dotado de los medios indicativos de ello, sino que necesariamente ha
de sobreanadirse un plus representado por el dato de cudl sea su funcién especifica y
que se divide en dos: que la actuacién esté dentro del circulo normativo que la regla-
mente como propia, y que aun no estandolo obedezca a una subsidiariedad impuesta
por la precisién de evitar la produccion de un mal superior al que se trata de evitar.

° CoBO, M.-VIVES ANTON, T., Derecho Penal Parte General, Valencia, 1996, p. 436,
CARBONELL MATEU, J.C., La justificacion penal, Madrid, 1982, p. 163.
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que nos lleva a entender que el nicleo de la autorizacion legal de la
violencia policial esta en el seno del cumplimiento de un deber ya que
bajo las competencias del cargo pueden generarse derechos que ex-
cedan de este aspecto de la eximente, de esta manera en el ambito de
la eximente de cumplimiento de un deber las actuaciones policiales
que den lugar a una conducta tipica s6lo podran resultar justificadas
si, cumpliendo las formalidades legales previstas, quedan dentro de la
autorizacién legal correspondiente y han pasado un «examen previo
de deber» que lleva al funcionario a actuar de forma licita con crite-
rios objetivos de correccién de la conducta, y no subjetivos del mis-
mo, lo que ademas nos va a servir para diferenciar los supuestos de
error en la apreciacion de la licitud de la conducta, de los de practicas
abusivas o arbitrarias, ya que en estas tltimas su manifiesto distan-
ciamiento del uso correcto de la profesiéon no permite hablar de error,
imprudencia o extralimitacion, sino claramente de ilicitud.

El fundamento general de la exencion recogida en el art. 20.7 CP
radica en que cumplir un deber legal o ejercer un derecho como
clausula general de justificacién da lugar a la licitud de la conducta
tipica ya que en virtud de la congruencia del ordenamiento juridi-
co como conjunto unitario interrelacionado, lo que esta permitido
en un sector debe estarlo también en el resto y por ello ejercer un
derecho o cumplir un deber legal derivado de cualquier sector del
ordenamiento juridico determina la licitud de la accién tipica desde
el punto de vista penal'®. La idea central de esta causa de exencion,
como del resto de las causas de justificacién reside en el interés
preponderante de manera que quien, en cumplimiento de un deber
legal, realiza una accién tipica prohibida u omite una obligacién de
intervenir actuara licitamente en la medida que ese deber legal sea
superior o reporte mayor interés que el de naturaleza penal, por eso
las actuaciones policiales podran entrar en conflicto con intereses
tutelados por la norma penal ya que siendo un deber legal la actua-
cion para garantizar la seguridad ciudadana ello puede llevar a los
agentes a incumplir los mandatos de la ley penal pero sélo en los
términos senalados por el marco legal del deber juridico, es decir, si
los cuerpos policiales tienen atribuida la facultad del uso de la fuerza
para el mantenimiento de la seguridad ciudadana, dicha actuacién
violenta no puede ser al mismo tiempo ilicita penalmente, por la

10 CARBONELL MATEU, J.C., La justificacion... cit. p. 111, CEREzo MIR, J., «La exi-
mente de obrar en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un dere-
cho, oficio o cargo» ADPCP, 1987, p. 274, REcIo, M., «La eximente del n.° 1 del art. 8
del CP de cumplimiento de un deber en su aplicacién a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad Publicos», Diario La Ley, 1995, p. 2.
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prohibicion general del uso de la violencia, salvo que se encuentre
bajo algin aspecto excepcional que les legitime, como indica de
manera abstracta dicha eximente y de forma concreta el analisis del
proceder de los agentes de policia.

Como consecuencia de ello el analisis de legalidad del uso de la
fuerza por parte de los cuerpos policiales exige acudir al marco legal
de sus actuaciones que nace de la funcién que les atribuye la Cons-
titucién en el art. 104 de proteger el libre ejercicio de los derechos y
libertades y garantizar la seguridad ciudadana, lo que por imperativo
constitucional es desarrollado en la LFFCCS que recoge los princi-
pios de actuacion especificos que deben seguirse en cumplimiento
de los fines constitucionales, siguiendo las pautas de la Declaracion
de Policia del Consejo de Europa de 8 de mayo de 1979 y del Cédigo
de conducta para funcionarios de policia encargados de cumplir la
ley aprobado por la Asamblea General de la ONU el 17 de diciembre
de 1979, como ya se ha sefialado anteriormente.

En virtud de dicha prevision legal los agentes de policia pueden
verse obligados a hacer uso de la fuerza precisamente para cumplir
la obligacién legal de preservar la seguridad ciudadana y restablecer
el orden, violencia que se ha de utilizar no de manera ilimitada sino
sometida al marco legal, lo que supone un juicio de legalidad que
en algunos delitos esta expresamente mencionado como el delito
de coacciones que exige en la conducta tipica que el sujeto activo
no esté legitimamente autorizado a usar la violencia, o el de deten-
ciones ilegales que en el caso de los funcionarios publicos exige que
sea fuera de los casos permitidos por la ley, pero que en otros como
las lesiones, detenciones ilegales u homicidio exige el analisis de la
aplicabilidad de esta eximente.

En términos generales para dar cumplimiento a 1a aplicacién de
la eximente de cumplimiento de un deber ademas de comprobar la
condicién de funcionario publico que actia dentro de las funciones
de su cargo habra que verificar que la actuacién sea necesaria en lo
general y proporcionada en lo individual, pero en términos particu-
lares habra que estar a cada tipo delictivo para comprobar la licitud
o no de la conducta teniendo en cuenta el bien juridico protegido y
las posibilidades de su lesién o puesta en peligro ante autorizaciones
legales que convierten en justificada la conducta tipica.

3.2. Requisitos legales e interpretacion jurisprudencial

El Tribunal Supremo ha establecido una doctrina con respecto al
uso de la fuerza por los funcionarios policiales en el sentido de exigir
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el cumplimiento de determinados requisitos como son que los agen-
tes actien en el desemperio de las funciones propias de su cargo, que
el recurso de la fuerza sea totalmente necesario para la tutela de los
intereses publicos y privados cuya proteccién tengan legalmente en-
comendados, que la utilizacién de la fuerza sea proporcionada y que
concurra un determinado grado de resistencia por parte del sujeto
pasivo que justifique que sobre el mismo recaiga el acto de fuerza,
como sefala entre otras la STS 30.09.2002 (R.8676).

De esta manera, como sefiala en sintesis la STS 1.12.1999
(R.8567) para que sea aplicable esta causa de justificacién a un
supuesto de uso de fuerza por miembros de los Cuerpos y Fuerzas
de Seguridad en el ejercicio de sus funciones, son necesarios los
siguientes requisitos: 1. Que los agentes actiien en el desempefio
de las funciones propias del cargo, es decir que cumplan un deber
juridico en el sentido amplio de actuacion con cobertura legal y en el
sentido concreto de actividad dentro de sus competencias. 2. Que el
recurso a la fuerza haya sido racionalmente necesario para la tutela
de los intereses puiblicos o privados cuya proteccion les viene legal-
mente encomendada, lo que supone una referencia a la intervencién
minima o necesidad abstracta del uso de la fuerza. 3. Que la fuerza
utilizada sea proporcionada, actuando sin extralimitacién, es decir
necesidad concreta de la violencia empleada. 4. Que concurra un
cierto grado de resistencia o de actitud peligrosa por parte del sujeto
pasivo que justifique que recaiga el acto de fuerza sobre si mismo.

Todos ellos requieren el siguiente analisis critico:

En primer lugar el agente de policia debe desempenar las funcio-
nes propias de su cargo:

Para que la eximente de cumplimiento de un deber se pueda apli-
car en los supuestos de uso de la fuerza por parte de los miembros
de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad es necesario que se den los
requisitos del art. 24.2 CP que establece que a los efectos penales
es funcionario publico todo el que por disposicién inmediata de la
Ley o por eleccién o por nombramiento de autoridad competente
participe en el ejercicio de funciones publicas. Con el criterio de di-
cho art. 24.2 CP, todos los agentes del Cuerpo Nacional de Policia,
Guardia Civil, Policia Autonémica y Policia local son funcionarios
publicos, ya que participan del ejercicio de funciones publicas y es-
tan habilitados para ello por Ley o nombramiento de autoridad com-
petente, independientemente de que tengan su plaza en propiedad,
sean interinos, eventuales, sustitutos o funcionarios en practicas.
Ademas, todos ellos segun el art. 2 de la LFFCCS son Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad y segtn el art. 7.1 de la misma Ley, en el ejercicio
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de sus funciones tendran a todos los efectos legales el caracter de
agentes de la autoridad.

Su participacién en el ejercicio de la funcién publica queda fuera
de toda duda ya que la seguridad pubica lo es sin ninguna duda al
cumplir las distintas concepciones que hay sobre la misma: la sub-
jetiva porque estéa realizada por 6rganos publicos, la objetiva porque
esta sometida al régimen del Derecho Publico y la teleolégica porque
sirve al interés publico!!.

Lo mismo sucede en cuanto a las vias de habilitacién, ya que
en el caso de los funcionarios de carrera se puede entender como
tal la resoluciéon que publique su nombramiento legal, lo que ha de
entenderse como disposicion inmediata de la ley, mientras que en
el caso de interinos y sustitutos es el nombramiento de autoridad
competente lo que les convierte en funcionarios a efectos penales
por participar eventualmente en funciones publicas; sin embargo, no
son funcionarios los llamados funcionarios de hecho, es decir quie-
nes se atribuyen por propia iniciativa la cualidad de funcionario, y
quienes habiéndose incorporado por las vias sefialadas en el art. 24
no rednen las condiciones exigidas juridicamente para ello, vgr, el
oficial de policia que carece de la titulacién necesaria. A pesar de
la aparente similitud de ambos supuestos, la diferencia entre ellos
radica en que en el primero de ellos se trata de una especie de usur-
pacién que en ningun caso puede permitir considerar, a quien se la
atribuye, la cualidad de funcionario publico y con ello poder actuar
bajo la exencién de cumplimiento de un deber, mientras que en el
segundo caso se trata de un sujeto que ejerce funciones publicas,
aunque su nombramiento adolezca de un vicio formal, por lo tanto
si se le debe considerar funcionario publico y en su caso ser suscep-
tible de alcanzarle la exencién. Como supuesto especifico de funcio-
narios de hecho, los policias en practicas han sido considerados en
diversas ocasiones por el Tribunal Supremo como funcionarios a
efectos penales al entender que han recibido una designacién por
quien tiene facultades para hacerla, aunque no haya llegado a per-
feccionarse o culminarse la relacién funcionarial o administrativa,
como senala entre otras la STS 28.1.1993 (R. 214).

El personal de seguridad privada, por su parte, es muy amplio
porque tal denominacién acoge a vigilantes de seguridad, jefes de
seguridad, escoltas privados, detectives privados, y guardias par-
ticulares, siendo el caso de los vigilantes privados o de seguridad

I Todas ellas juntas conforman la tesis mixta defendida por Vives ANTON, T. S.,
en Detenciones ilegales, Barcelona, 1977, pp. 51-52.
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privada el que puede presentar algiin problema de interpretaciéon en
el concepto de funcionario publico a efectos penales (especialmente
en la interpretacion del delito de atentado) por su labor de auxilio
a las Cuerpos y Fuerzas de Seguridad. En este sentido el Decreto
de 10 marzo de 1978 les consideraba autoridad cuando se hallaren
en el ejercicio del cargo y vistieran el uniforme reglamentario, lo
que permitia aceptar que pudieran ser sujeto pasivo de un delito de
atentado, como senala la STS 18.12.1990 (R.9563), sin embargo una
corriente jurisprudencial posterior mas restrictiva entendié que el
rango de Decreto que tenia la norma que les atribuia tal caracter no
podia ser tenida en cuenta por aplicacion del principio de reserva de
ley, y por ello no podia extenderse la proteccién penal a los funcio-
narios publicos por via reglamentaria, en este sentido STS 25.10.91
(R.7382) y STS 6.5.1992 (R.4313).

Posteriormente la Ley 23/1992 de 30 de julio de Seguridad Priva-
da, pese a configurarlos como servicios complementarios y subor-
dinados a los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad en sus actividades de
vigilancia y seguridad de personas o bienes, les niega toda conside-
racién como Agentes Publicos de la Autoridad, razén que lleva a la
jurisprudencia desde entonces a negarles el caracter de funcionario
publico como la STS 18.11.1992 (9605) respecto a un delito de aten-
tado y la STS 7.4.1993 (3048) respecto a un delito de cohecho.

Sin embargo, la STS 12.7.2006 (R.6129) al enjuiciar unos alterca-
dos violentos en los que se ven implicados vigilantes jurados de una
empresa de seguridad a las 6rdenes de un inspector del CNP en un
dispositivo de seguridad preparado con ocasion de un encuentro de
futbol, si que legitima el uso de la fuerza empleada por un vigilante
privado, pero en este caso dentro del cumplimiento legitimo de un
oficio, por su obligacién de auxiliar a los Cuerpos y Fuerzas de Se-
guridad como complemento de la seguridad publica en virtud del
art. 1.4 de la Ley 23/1992, ya que segun disponen los articulos 77.1.a)
y 77.2 del Reglamento de Seguridad Privada (RD 2364/1994 de 9
de diciembre) les corresponde «ejercer la vigilancia y proteccion de
bienes muebles e inmuebles, asi como la proteccion de las personas
que puedan encontrarse en los mismos», debiendo seguir las instruc-
ciones que les impartan las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, con la
obligacién de colaborar con las mismas dentro de los locales o esta-
blecimientos en que presten sus servicios en cualquier situacién en
que sea preciso para el mantenimiento y restablecimiento de la segu-
ridad ciudadana. Para ello ademas de actuar bajo la subordinacién
de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad y por tanto cumpliendo los
requisitos de congruencia, oportunidad y proporcionalidad, deben
desempenar legitimamente sus funciones, recogidas en el art. 121
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de la Ley 23/1992 de 30 de julio consistentes en estar integrados en
empresas de seguridad, vestir el uniforme identificativo correspon-
diente y ostentar distintivo del cargo que ocupan, aprobado por el
Ministerio de Interior, en todo caso diferente y no confundible con
los habitualmente empleados por las Fuerzas Armadas y por las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

Determinada la condicién de funcionario publico, para la apli-
cacién de la eximente ademas es necesario que se haya actuado en
el ejercicio de sus funciones, es decir, ejercer actuaciones dentro del
ambito de sus atribuciones o competencias genéricas y no especifi-
cas, quedando fuera los casos de incompetencia absoluta o cuando
se acttie por intereses particulares, en este sentido el art. 5.4 LFFCCS
establece como regla general para todos las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad una dedicacién absoluta a sus funciones al declarar
«deberdn llevar a cabo sus funciones con total dedicacion, debiendo
intervenir siempre en cualquier tiempo vy lugar, se hallaren o no de ser-
vicio, en defensa de la Ley vy la seguridad ciudadana», lo que expresa
un servicio permanente en el ejercicio de la defensa de la seguridad
ciudadana que les obliga a intervenir en defensa de la ley en todo
momento y lugar, aun estando francos de servicio, como declara la
STS 14.2.1997 (R.1357). Otras veces la Jurisprudencia, como es el
caso de la STS 14.5.1998 (R.3202), es mas restrictiva al exigir que el
agente obre en el ejercicio de un cometido especifico, lo que implica
que no baste con que el agente se encuentre de servicio, uniformado
y con vehiculo oficial sino que actiie dentro de sus funciones especi-
ficas!?, con un concepto funcional que refuerza las exigencias de le-
gitimidad para los casos en los que esta fuera de servicio o del lugar
o demarcacién en la que tiene conferida su competencia.

El requisito de ir uniformado es muy importante por ser el que
puede en su caso identificar un uso legitimo de los medios violentos,
en este sentido la STS 20.5.2008 (3101) declara la innecesariedad de
la violencia ejercida porque el rechazo de un conductor a salir del
automovil y acatar la orden de detencién era que los agentes actuan-
tes no estaban de uniforme, y desconocia su condicién de tales, pues
tampoco exhibieron la placa, teniendo en cuenta que hubiera basta-
do para la efectividad del mandato que desde un principio cualquie-
ra de ellos hubiese avisado a la comisaria, que distaba unos treinta o
cuarenta metros del lugar en el que estaba estacionado el vehiculo,
para solicitar la presencia de una patrulla uniformada.

12 ToLEDANO TOLEDANO, J., «La actuacion policial y la eximente de cumplimiento
de un deber», Ciencia Policial, 2009, n.° 92, p. 76.
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En cuanto a las funciones especificas hay que tener en cuenta que
en la LFFCCS el art. 11.1.e) establece en exclusiva para las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado la de «mantener y restablecer en
su caso el orden y la seguridad ciudadana» distribuyendo las compe-
tencias entre Policia Nacional y Guardia Civil y que en el caso de la
Policia Local como cuerpo que puede participar en dichas funciones
habria una doble limitacion en relacién a las competencias: la obje-
tiva y la territorial; en el primer sentido hay que tener en cuenta que
s6lo pueden colaborar en las funciones de vigilancia para el manteni-
miento del orden!® ya que las de restablecimiento del mismo una vez
se haya perturbado son exclusivas de los cuerpos estatales (a salvo
de las excepciones autonémicas)'* y en relacién a la competencia
territorial el art. 51.3 establece «dichos cuerpos sélo podrdn actuar en
el dmbito territorial del municipio respectivo, salvo en situaciones de
emergencia y previo requerimiento de las autoridades competentes» lo
que da lugar a entender que maés alla de este territorio habra incom-
petencia absoluta y por tanto actuaran como particulares. Es decir,
quedaran fuera de la eximente los supuestos en los que los agentes
de la Policia Local actien como particulares o fuera de servicio (al
igual que el resto de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad), pero también
aquellos en los que acttien fuera de su demarcacion local como in-
competencia absoluta, lo que supone la ilicitud de cualquier conduc-
ta tipica realizada en estos términos.

En segundo lugar debe realizarse un uso de la fuerza racional-
mente necesario:

Como corolario de toda causa de justificacion, en virtud de la pre-
ponderancia de intereses la conducta tipica realizada por el agente
de policia resultara justificada siempre que tenga la obligaciéon legal
de actuar empleando violencia, es decir que sea imprescindible el
uso de la violencia, lo que implica un «examen previo conforme a
deber» !> sobre la necesidad racional de la violencia y sobre las con-
secuencias que puede tener su empleo teniendo en cuenta el orden
de valores del Ordenamiento Juridico, de esta manera sélo si su
empleo produce un dafio menor que su no empleo podra justificarse
su uso, partiendo de la base de que el uso de la violencia siempre es
rechazable y sélo se justifica para evitar males de mayor gravedad y
por tanto proteger bienes de mayor valor. En este sentido el examen
previo conforme a deber cuando se trata de conductas abusivas,

13- Seguin establece el art. 1.3 LFFCCS.

14 DE LA MORENA y DE LA MORENA, L., op. cit., p. 295.

15 CARBONELL MATEU, J. C., «El abuso de la violencia por la autoridad publica o su
agente», Diario La Ley, 1983, Tomo 3, p. 1.
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arbitrarias o vejatorias no deberia justificar en ningin caso la con-
ducta cuando ex-post se considere que no fue necesaria para el fin
propuesto de salvaguarda de la seguridad ciudadana, por cuanto en
estos casos siempre debe prevalecer la dignidad humana sobre el
resto de intereses en conflicto, mientras que en el uso de la fuerza
puede haber situaciones en la que ex-ante pueda entenderse como
necesario su uso, y con ello su consecuente legitimidad, aunque no
siempre lo sea ex-post'®.

La doctrina distingue entre necesidad de violencia en abstracto y
necesidad de violencia en concreto, entendiendo que como requisito
cualitativo no existira «necesidad en abstracto» cuando para lograr
el fin perseguido por la autoridad o sus agentes no sea imprescindi-
ble emplear cualquier género de violencia; mientras que la «necesi-
dad en concreto» como requisito cuantitativo equivale a la idoneidad
del medio especificamente interpuesto o utilizado y la intensidad
con la que se emplee, necesitando en ambos casos un analisis de las
circunstancias de cada caso en concreto.

La importancia de esta distincién reside, entre otras cosas, en
que si no existe necesidad abstracta del empleo de la fuerza, no
operara la eximente, ni como completa ni como incompleta por ex-
tralimitacién en las funciones, por tratarse de un exceso extensivo
en el mismo uso de la violencia, mientras que si lo que falta es la ne-
cesidad concreta, por desproporcién de los medios empleados, sélo
podra haber, en su caso, eximente incompleta al estar en el marco
del exceso intensivo relativo a la intensidad de la violencia ejercida.

La necesidad en abstracto requiere un juicio valorativo ex-ante
a realizar por el agente de policia para valorar si es o no necesario
el uso de la fuerza en atencién a las circunstancias que rodean el
hecho, y la necesidad en concreto lo requiere mas bien ex-post para
determinar si fueron los medios mas adecuados para esa determina-
da situacién. Todo ello implica respetar el caracter de altima ratio o
caracter subsidiario como requisito justificante del uso de la violen-
cia que desplace otros por inoperantes, inadecuados o insuficientes,
es decir partiendo de la base de la actitud de resistencia o de peligro,
hay que valorar si la gravedad de la situacién exige necesariamente
el uso de medios violentos o si se trata de una extralimitacién o abu-
so de poder, y tener en cuenta que si no hay actitud de resistencia,
desafiante o de peligro por parte del ciudadano, otros medios menos
lesivos son preferentes.

16 CARBONELL MATEU, J. C., «La justificacion...cit.» p. 11.
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En la graduacion de los bienes juridicos que pueden justificar un
uso razonable de la fuerza por parte de los cuerpos policiales, el bien
juridico vida e integridad goza de la mayor proteccién y por tanto no
puede ser desplazado por otros de menor valor como la seguridad
ciudadana o el orden puiblico, y del mismo modo los tratos inhuma-
nos y degradantes o tortura nunca pueden eximir por ser un grave
atentado a la dignidad humana'’, lo que implica tanto los atentados
mas graves contra la dignidad humana, como son los supuestos de
tortura, como los maés leves consistentes en trato incorrecto, ya que
en este ultimo caso resulta totalmente innecesario e injustificado
por extralimitarse de las funciones propias del cargo que exigen un
trato esmerado y correcto con los ciudadanos. De esta manera un
uso razonado y moderado de la fuerza podria justificar eventuales
danos personales sobre los ciudadanos siempre que sea necesario y
proporcionado como puede ocurrir con las actuaciones estrictamen-
te ligadas a las funciones policiales, vgr. la necesidad de inmovilizar,
reducir, disolver o esposar, pero no supone una licencia para hacer
un uso ilimitado de la violencia.

La STS 22.1.2005 (R.1004) corrige la sentencia de instancia apre-
ciando la eximente incompleta a un agente de policia que tras reque-
rir la identificacién a un conductor sospechoso de trafico de drogas,
produce un forcejeo con empujones en el que se cruzan algunos gol-
pes, consigue esposarle y pese a ello saca de su vehiculo la defensa y
le golpea en la cabeza. Es verdad que hubo resistencia inicialmente
por parte del conductor, y que habia sospechas de un delito grave,
pero sin embargo en el factum de la sentencia se diferencian perfec-
tamente tres episodios sucesivos:

— en un primer momento, los policias actuantes detectan una
operaciéon de presunto narcotrafico, y detienen el vehiculo en
donde éste se produce.

— en segundo lugar, existe una frontal resistencia de los impli-
cados, particularmente de uno de ellos, que forcejea con los
policias nacionales, hasta hacer caer a éstos al suelo, e incluso
se producen lesiones al policia imputado.

— finalmente, en la operacién de esposamiento, e incluso poste-
riormente, se producen las lesiones y una caida del detenido,
en su intento de huida.

17 Respectivamente CARBONELL MATEU, J. C., El abuso de...pp. 2 y CEREZO, J., op.
cit. p. 282.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.¢ Epoca, n.° 9 (2013)



32 VICENTA CERVELLO DONDERIS

Es en este ultimo episodio donde la Sala reconoce una extralimi-
tacion en el ejercicio policial, que le lleva a contemplar la eximente
incompleta de cumplimiento de un deber, oficio o cargo, por enten-
der que hay un exceso en los medios empleados, cuando en realidad
el uso de la defensa con un sujeto ya esposado, y que no consta que
ofreciera resistencia en esos momentos resulta totalmente inne-
cesaria, y por tanto arbitraria, con ello como se ha senalado ante-
riormente una actuacién inicialmente licita pasa a ser ilicita por la
forma en la que se lleva a cabo.

Un supuesto especifico de innecesariedad de la violencia son los
casos en los que el agente esta actuando por motivos particulares y
ajenos a la funcién publica ya que en ellos el agente estda actuando
fuera del ejercicio de su cargo o lo esta haciendo de forma no legi-
tima, lo que se puede dar cuando se acttia por venganza, represalia
o ira, esto sucede en ocasiones cuando la actitud del ciudadano es
hostil o beligerante y desencadena en el agente una utilizacién de la
violencia pese a no ser ya necesaria, vgr. la STS 20.5.2008 (R.3101)
considera innecesario, superfluo y arbitrario el uso de la violencia en
un supuesto, en el que a un agente le movio6 a actuar violentamente,
el malestar que le habia producido un cruce de insultos en un sema-
foro con un ciudadano.

En tercer lugar la fuerza utilizada debe ser proporcionada:

Se refiere a la idoneidad de los medios violentos empleados, te-
niendo en cuenta el peligro existente, el dafio que se quiere evitary el
que se va a producir, sobre la base de la subsidiariedad dentro de los
medios violentos de aquellos méas graves, como evidentemente es el
uso de armas. En una situacién de tension, peligro y riesgo es suma-
mente dificil realizar esta ponderacién con serenidad lo que forma
parte de la compleja labor policial, de hecho si no la hubiera, hay
otras figuras penales que pueden ser aplicadas como la imprudencia
o el error, pero es una exigencia del Estado de Derecho garantizar
que los agentes del orden lleven a cabo sus funciones con profesio-
nalidad, rigor y respeto a la legalidad, con una especial atencién a
la prohibicién de los tratos abusivos, incorrectos o vejatorios sin
que quepa hablar de error sobre la necesidad de actuar de ese modo
(error sobre los presupuestos facticos de una causa de justificacién)
cuando se trate de un incumplimiento notorio y evidente de las obli-
gaciones legales del cargo.

Es conveniente matizar las diferencia entre actuaciones arbi-
trarias y abusivas que no pueden en ningin caso ser consideradas
licitas por suponer un ejercicio ilegitimo y extralimitado del cargo,
que al tratarse de un uso excesivo por innecesariedad del uso de
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la violencia, no permiten la exencién completa ni incompleta'®, de
aquellas otras en las que aun siendo necesario el uso de la fuerza
no lo es en la manera concreta en que se ha utilizado, ausencia de
necesidad concreta del uso de la fuerza, que si que puede dar lugar a
la aplicacién de la eximente incompleta; en los primeros el uso de la
violencia no esta en ningun caso justificada, mientras que en los se-
gundos la violencia esta justificada pero hay un exceso en los medios
empleados o en su intensidad, STS 16.1 1998 (R.15).

Y finalmente que la victima ofrezca resistencia o actitud de peligro:

Este ultimo elemento cobra una especial importancia puesto que
es el punto de partida que abre la puerta a la autorizacién, en su caso,
del uso de la fuerza como elemento subsidiario, ya que en la medida
en que el particular no se resista es razonable pensar que existan otros
medios susceptibles de ser utilizados, lo que no significa que deba exi-
girse previa agresion, como hacia anteriormente el Tribunal Supremo,
ya que no solo no respeta la exigencia de legalidad al exigir un plus
que la literalidad del Cédigo Penal no recoge, sino que confunde el
campo de aplicacion de esta eximente con la legitima defensa!®, razén
que llevé al Alto Tribunal a consolidar el abandono de este criterio en
la STS 20.10.1980 (3720). Esta resistencia o actitud desafiante con-
duce muy frecuentemente a la aparicién del delito de atentado en la
conducta del particular que se enfrenta al agente que se comporta de
manera violenta, lo que también va a exigir la presencia de la legiti-
midad de la actuacién del cargo como requisito tipico de esta figura
delictiva, es decir, sélo se admitira la figura del atentado cuando el
agente actte violentamente dentro de la legalidad, sin embargo cuan-
do la actuacién policial es arbitraria no habra delito de atentado por
faltar el requisito tipico de estar ejecutando las funciones de sus cargo,
propias de la figura del art. 550 CP, y del mismo modo, las respuestas
de los ciudadanos a las conductas abusivas policiales sélo se podran
castigar, en su caso, fuera del ambito tipico de esta figura delictiva?,

En algunas ocasiones se anade un elemento subjetivo?! consisten-
te en actuar con animo de cumplir el deber lo que, ademas de no es-

'8 CARBONELL MATEU, J. C., «El abuso...» cit. p. 3. ORTS BERENGUER, E., GONZA-
LEZ CuUssAc, J. L., Compendio de Derecho Penal Parte General, 3.* Ed. Valencia, 2011,
p- 357.

19 Eximente de legitima defensa que es expresamente rechazada por algunos au-
tores en las intervenciones policiales como CEREZO, J., op. cit., pp. 282 o QUERALT, J.J.,
«Tirar a matar» CPC n.° 21, 1983, pp. 736.

20 RoiG TORRES, M., El delito de atentado, Navarra, 2004, p. 193.

21 Sobre los elementos subjetivos de esta eximente, entre otros GOMEZ BENi-
TEZ, J.M., El ejercicio legitimo del cargo, Madrid, 1980, pp. 130 y 145.
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tar legalmente previsto, puede llevar a considerar ilicitas conductas
desprovistas de este animo pero que consiguen un resultado valioso
en la ponderacién de intereses, solucién incorrecta en un Derecho
Penal basado en la exclusiva proteccién de bienes juridicos. Cuestién
distinta es valorar el riesgo de incertidumbre en el que se mueven los
funcionarios publicos en situaciones tensas que exigen rapidez en
la decision de actuacion y que se puede traducir en la exigencia de
un «examen conforme al deber» como juicio ex ante de ponderacién
de intereses desde la perspectiva del funcionario publico pero con
criterios objetivos que incluso pueden llevar a considerar licita su ac-
tuaciéon aunque ex-post se considere que no haya sido beneficiosa??,
lo que podria admitirse siempre que fuera razonable dicho juicio o
examen previo conforme a deber, con la excepcion de las conductas
arbitrarias o abusivas, que se mueven claramente fuera del limite de
la legalidad.

4. Uso de la fuerza frente a la resistencia pasiva
en reuniones y manifestaciones publicas

4.1. El derecho de reunion y la resistencia pacifica

La Constitucion en su art. 21 recoge el derecho de reunién y ma-
nifestacién como un dnico derecho, que se puede ejercitar en luga-
res fijos (reuniones) o bien discurriendo a lo largo de un itinerario
(manifestaciones)??, siendo desarrollado por la L.O. 9/1983 de 15 de
julio reguladora del derecho de reunién. En virtud de dicha regu-
lacion existe el derecho a reunirse pacificamente sin armas, sin ser
necesario pedir autorizacion previa?*, salvo que se trate de reuniones
en lugares de transito publico y de manifestaciones, siendo ademas
posible su prohibicién s6lo cuando existan razones fundadas de al-
teracion del orden publico, con peligro para las personas o bienes,
y también su suspensioén y posible disolucion cuando se consideren
ilicitas segun las leyes penales, cuando se produzcan alteraciones
del orden publico, con peligro para personas o bienes, o cuando los
asistentes usen uniformes paramilitares. Este derecho esta estrecha-

22 CARBONELL MATEU. J.C., La justificacion penal... pp. 163-167.

23 DiEz Picazo, L., Sistema de derechos fundamentales, 2.* ed., 2005, pp. 375.

24 La autorizacion previa es un medio de control del derecho de reunién que
nada tiene que ver con la necesidad de comunicacién a la autoridad gubernativa, si
se va a llevar a cabo en lugares de transito publico, cuya finalidad es facilitar la adop-
ciéon de medidas de prevencién para evitar alteraciones del orden y con ello mejorar
la proteccion del ejercicio de este derecho constitucional.
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mente relacionado con el derecho a la libertad de expresién recogido
en el art. 20 Constitucién, siendo caracteristico que en este caso se
ejercite de manera colectiva, de hecho el caricter de reunién exige
un minimo de veinte personas, siendo también necesario que esté
previamente concertada, que sea temporal y con la finalidad licita de
expresar ideas o reivindicaciones. Estos requisitos dejan fuera de la
definicion legal de reuniones a las que se producen de manera espon-
tanea, y convierten al derecho de reunién en un derecho que no es
absoluto, ni ilimitado, ya que tiene tres limites constitucionales: que
sea pacifica, que los asistentes no porten armas?® y que sélo se nece-
site la comunicacién previa a la autoridad gubernativa si se realiza
en lugares de transito publico?®.

De esta manera hay que delimitar las reuniones que pueden ser
prohibidas, lo que es una facultad gubernativa, que segiin reza el
art. 21 CE son aquellas en las que existan razones fundadas de al-
teracion del orden puiblico con peligro para personas o bienes y se
desarrollen en lugares de transito publico, de aquellas reuniones y
manifestaciones que se deben suspender o disolver, que segtin sefiala
el art. 5 L.0O. 9/1983 de 15 de julio son las que exigen la produccién
efectiva de alteraciones del orden publico, con peligro para personas
o bienes, ser constitutivas de delito o cuyos asistentes hagan uso de
uniformes paramilitares.

Comenzando por las reuniones y manifestaciones que pueden
ser prohibidas deben reunir dos requisitos: desarrollarse en lugares
de transito publico y que existan razones fundadas de que puedan
producirse alteraciones del orden publico, con peligro para personas
o bienes.

La necesidad de que se produzcan en lugares de transito publico
debe interpretarse de manera restrictiva?’, ya que una reunién co-
lectiva de personas en la via publica es necesario que ocupe lugares
de transito, limitando la circulacién de las personas e incluso los
vehiculos, pero ello no debe ser suficiente para limitar el derecho
de reunién, sino que se debe exigir que produzca trastornos graves

% La prohibicién de portar armas debe valorar el namero de asistentes que las
portan, la calidad de las mismas, la actitud de los que nos las llevan... para ponderar
si se trata o no de un indicio significativo del caracter violento de la reunién. Garcia-
Escudero, P./Pendas, B.«Régimen juridico del derecho de reunién.» Revista de Dere-
cho Politico, n.° 22, 1986, pp. 208.

26 JAVATO MARTIN, A. M., «Libertad de reunién y Derecho Penal: andlisis de los
arts. 513 y 514 del CP» InDret 3/2011, pp. 23, 25.

27 JAVATO MARTIN, A. M., op. cit. pp. 27, citando varias STC en este mismo sentido
como STC 42/2000 de 14 febrero.
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y colapsos prolongados de la circulacion?®, lo que justifica la co-
municacién a las autoridades con el fin de que tomen las medidas
preventivas oportunas para conciliar el derecho de reunién de unos
ciudadanos con el derecho a la libre circulacién de otros, o incluso
propongan modificaciones horarias o de itinerario. De esta manera
no es licita la intervencién policial que provoca desalojos forzosos
de personas que realizan sentadas cortando la circulacién, aunque
se trate de reuniones o manifestaciones que no hayan solicitado la
comunicacion previa, porque ni siquiera son siempre por si mismas
susceptibles de prohibicién, salvo que fueran destinados a desblo-
quear interrupciones prolongadas del trafico rodado que afecten
gravemente a la circulacion.

Ademas ha de ser previsible que se produzcan alteraciones del
orden publico con peligro para personas o bienes, lo que exige la
presencia de razones fundadas en datos objetivos para considerar
altamente posible que se produzcan dichas alteraciones por las cir-
cunstancias del lugar, de las personas que lo protagonizan, de sus
reivindicaciones...siempre teniendo en cuenta que no es suficiente
una alteracién del orden puiblico, que lé6gicamente se produce cuan-
do se invade el espacio comun y publico a través de las molestias que
se ocasionan, las protestas de los ciudadanos que se ven afectados o
de los gritos o las expresiones de los que se manifiestan, sino que se
materialice en un evidente peligro para las personas o los bienes?’.
En este supuesto las actuaciones policiales, en su caso, tienen que
ser sumamente limitadas y s6lo dirigidas a evitar situaciones de pe-
ligro concreto ya que aunque se trate de la limitacién de un derecho,
la no autorizaciéon de una reunién es una medida preventiva, pero
la intervencién policial es una medida represiva, y por tanto puede
afectar a otros derechos constitucionalmente protegidos, por ello es
fundamental que la medida impeditiva del derecho de reunién sea
proporcionada, lo que exige un analisis de la idoneidad de la inter-
vencion para proteger a las personas y los bienes, sin la posibilidad
de otros recursos menos lesivos como vgr. cambio de itinerario o
del trafico rodado, y un anélisis de proporcionalidad concreta de los
medios violentos concretos empleados. Esto supone optar por un

28 STC 66/1995 de 8 de mayo «tinicamente se podra producir esa prohibicién
cuando se ocasione una total obstruccién de las calles que desemboque en un colap-
so circulatorio durante un periodo de tiempo prolongado, de forma que se provoque
la inmovilizacién de vehiculos y se impida el acceso a determinadas zonas o barrios
de la ciudad por la imposibilidad de habilitar vias alternativas...»

29 LopEZ GONZALEZ, J. L., El derecho de reunién y manifestacion en la Jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional», Revista de Estudios Politicos, n.° 96 abril-junio
1997, p. 191.
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concepto material de alteracién del orden publico en relacién a la
prohibicién de reuniones y manifestaciones en lugares de transito
publico, en el que se exijan razones fundadas de situaciones que im-
pidan el normal desarrollo de la convivencia ciudadana, provocan-
do peligros para la integridad fisica y psiquica de las personas o la
integridad de los bienes, y descartar totalmente un concepto formal
de control politico, lo que sigue el Tribunal Constitucional al excluir
que se pueda considerar como tal la mera falta de acatamiento a
los principios y valores mayoritariamente aceptados en la sociedad
puesto que el contenido de las ideas o reivindicaciones de los mani-
festantes no debe ser sometido en el Estado democratico a ningtn
tipo de censura o control de oportunidad politica®’.

Ademas de la posible prohibicion en los supuestos legalmente
previstos, existe la obligaciéon de suspender, y en su caso disolver,
las reuniones y manifestaciones cuando se consideren ilicitos pe-
nales, se produzcan alteraciones del orden publico con peligro para
personas o bienes o cuando los asistentes hagan uso de uniformes
paramilitares. En el caso de que la suspension o disolucién de la reu-
nién o manifestaciéon venga motivada por ser constitutiva de delito,
hay que tener en cuenta que el art. 513 CP considera como tales a
las que se celebren con el fin de cometer algtn delito y aquellas a las
que concurran personas con armas, artefactos explosivos, objetos
contundentes o cualquier otro modo peligroso; por su parte si el mo-
tivo es que se produzcan alteraciones del orden publico con peligro
para personas o bienes, ya no es una prevision sino la exigencia de
efectivas alteraciones del orden publico que deben ser interpretadas
con criterios objetivos exigiendo situaciones de peligro concreto para
personas o bienes con un significado de altima ratio, y finalmente,
en relacién al uso de uniformes paramilitares se justifica por la exi-
gencia del caracter pacifico de las mismas3!.

Por todo ello el libre derecho de reunién sélo puede ser limitado
cuando se produzca en lugares de transito publico o se trate de ma-
nifestaciones y existan razones fundadas de alteracion del orden pu-
blico, con peligro para las personas o bienes. En los casos en los que
sea previsible que las reuniones o manifestaciones pueden alterar el
orden publico no seran autorizadas y la falta de comunicacién pre-
via, no las convierte automaticamente en ilicitas salvo que se conecte
con la previsién de alteracién del orden publico, por lo tanto no de-
ben ser sélo por esa falta de comunicacién objeto de suspensioén o di-

30 Lopez GONZALEZ, J. L., op. cit., p. 177.
31 Garcia-Escupgro, P./PENDAS, B., op.cit. p. 214.
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solucién, ya que lo contrario supondria un ilicito meramente formal,
que a lo sumo podria ser susceptible de infraccién administrativa
segun dispone el art. 23 LPSC, pero en ningun caso suficiente para
el uso de la fuerza, ya que para ello se necesita ademas la necesidad
de riesgos concretos (interrupciones prolongadas del trafico rodado
que afecten gravemente a la circulacion, actos violentos...) que de-
beran ser analizados en sede de necesidad y proporcionalidad para
poder legitimar, en su caso, el desalojo forzoso. Cabe en este sentido
recordar que en la interpretacion amplia del derecho de reunién en
lugares de transito publico que ha formulado el Tribunal Consti-
tucional® se entiende que en una sociedad democrética el espacio
urbano no es sélo un ambito de circulacién sino también un espacio
de participacion.

4.2. Limites legales del uso de la violencia policial en estas
siluaciones

Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad cumplen la misién del man-
tenimiento del orden publico y de garantizar los derechos y liberta-
des constitucionales, requiriéndose para la aplicacién de la eximente
de cumplimiento de un deber que el funcionario esté autorizado a
usar la fuerza dentro de los deberes de su cargo y en el ejercicio de
tales funciones, que sea necesario el uso de la violencia y que el ejer-
cicio de la violencia sea proporcionado, a lo que se afiade que haya
un cierto grado de resistencia o de actitud peligrosa del ciudadano
que sufre la violencia policial STS 1.12.1999 (8566), 18.9.2001(8351).
Esto requiere diferenciar el tratamiento de los casos en los que los
ciudadanos ejercen una actitud resistente con insultos, agresiones o
lanzamiento de objetos, de aquellos otros en los que su actitud es de
resistencia pasiva, vgr. negandose a seguir las indicaciones policiales
de disolucion.

Uno de los supuestos mas frecuentes de uso de la fuerza frente
a ciudadanos que ofrecen resistencia pasiva frente a los requeri-
mientos policiales, se da en el curso de manifestaciones y reuniones
donde se realizan cargas policiales contra todo tipo de ciudadanos,
tanto los que participan en su caso, de acciones violentas, como los
que las presencian, se limitan a no seguir las indicaciones recibidas
de desalojo, o caen abatidos ante la intervencién policial. Como an-
teriormente se ha sefialado, la Constitucion garantiza el derecho a
reunirse pacificamente sin armas, tanto de manera espontanea como

32 STC 66/1995 de 8 de mayo.
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concertada, sin necesidad de comunicacién previa, salvo que se trate
de reuniones en lugares de transito publico, lo que exige delimitar
los supuestos de reuniones y manifestaciones no autorizadas, que les
puede convertir en constitutivas de infracciones administrativas, de
los supuestos en los que durante su desarrollo, aun siendo autoriza-
do, pueda dar lugar a la intervencién policial en su misién principal
de proteger los derechos y libertades y garantizar la seguridad ciu-
dadana (art. 11 LFFCCS). En tales supuestos la actuacién policial se
ha de desarrollar bajo los principios de congruencia, oportunidad y
proporcionalidad, con la prohibicién expresa de cualquier practica
abusiva, arbitraria o discriminatoria que entrafie violencia fisica o
moral y con una autorizacion sélo excepcional del uso de armas.

De esta manera hay que partir de las obligaciones propias del car-
go y con ello como se ha senalado anteriormente tener en cuenta que
el art. 5 L.0O. 9/1983 de 15 de julio, reguladora del derecho de reu-
nién, establece la obligacion de suspender las reuniones y manifes-
taciones que se consideren ilicitas segtn las leyes penales, produzcan
alteraciones del orden puiblico, con peligro para personas o bienes,
o si los asistentes usan uniformes paramilitares, aclarando que en
dichos casos es posible, pero no imperativa su disolucién, criterios
que han de ser interpretados de manera restrictiva, especialmente el
referente a la efectiva producciéon de alteraciones del orden publico
con peligro para personas o bienes, en consonancia con los princi-
pios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad.

Con la necesidad de alteraciones del orden publico se trata de
valorar si es imprescindible para su mantenimiento usar la violencia,
ante sujetos que ocupan la via publica, para lo cual hay que diferen-
ciar los casos en los que la reunién esté autorizada de los que no lo
esté, y determinar si la negativa al desalojo puede ser considerada
delictiva. Las reuniones no autorizadas pueden ser constitutivas sélo
de infracciones administrativas, por tanto no permiten la detencién,
salvo que en el transcurso del desalojo el sujeto realice una resisten-
cia activa constitutiva de infraccién penal, por ello tampoco entran
en la obligacién de perseguir delitos, ni suponen por si mismas en
todo caso una alteracién del orden publico ni de peligro para los ciu-
dadanos, como sefiala la SAP Guiptzcoa 28.5.1999 ARP 1999/1548.
En estos casos si la autoridad gubernativa considerase que existen
razones fundadas de que puedan producirse alteraciones del orden
publico, con peligro para personas o bienes, podra prohibir la reu-
nién o manifestacién o, en su caso, proponer la modificacién de la
fecha, lugar, duracién o itinerario de la reunién o manifestacion,
segin reforma LO 9/1999, de 21 de abril. Caso distinto, como antes
se ha sefialado anteriormente, es la falta de comunicacién, ya que
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dicho supuesto no sélo no las convierte en prohibidas, sino que tam-
poco permite el desalojo salvo que se haya producido efectivamente
una alteraciéon del orden publico con peligro para personas o bienes,
siendo obligatorio en estos casos comunicarlo previamente a los
concurrentes en la forma legalmente prevista, es decir invitarles a
dispersarse por su propia voluntad y sin coercion fisica.

En virtud de ello, la simple paralizacién del trafico, o la ocupa-
cién de la via publica no son suficientes para autorizar el uso de la
violencia porque ninguno de ellos supone una alteracién grave del
orden publico ni conlleva peligro para personas o bienes, por eso
antes de proceder a la utilizacién de la violencia se han de descartar
otros medios adecuados, de esta manera si la reunién o manifes-
tacion ha sido autorizada se deben tomar medidas preventivas de
desvio de la circulacion vy, si no lo ha sido, realizar las convenientes
modificaciones para evitar trastornos en la circulaciéon rodada, y
s6lo en el caso de que la paralizacién del trafico rodado sea pro-
longada y afecte gravemente al orden publico, podra autorizarse
el uso de la fuerza para el restablecimiento de la circulacién, SAP
Corunia 160/2006 de 14 de julio ARP 2006/617. Con estas premisas,
en general, si se utiliza la fuerza para desalojar a personas que sélo
paralizan la circulacién en el ejercicio del derecho de reunién, dicha
actuacién no puede estar justificada ya que no suponen alteracion
del orden publico ni peligro para personas o bienes, al haber otros
medios alternativos menos lesivos como los descritos.

La referencia general a la proteccién de la seguridad ciudadana
como motivo que justifique la intervencién forzosa en el desalojo
de reuniones y manifestaciones tampoco puede admitirse, porque
debe interpretarse en términos de seguridad juridica y s6lo permitir
actuaciones excepcionales, sin generalizar en ningin caso las res-
tricciones a la libertad individual, sino por el contrario reducirlas
con criterios de legalidad y proporcionalidad, por ello sélo en el caso
de que haya riesgo para los derechos y libertades individuales por la
actitud pasiva de quienes se oponen a seguir las instrucciones poli-
ciales, lo que dificilmente puede ocurrir, el uso de la fuerza puede,
en su caso, estar legitimado.

Para que la fuerza empleada por parte de los cuerpos policiales
quede dentro del ejercicio legitimo del deber juridico de proteger el
orden publico y la seguridad ciudadana, debe cumplir los requisitos
de necesidad y proporcionalidad de la fuerza empleada y la presen-
cia de cierta resistencia por parte de la victima, lo que exige una
interpretaciéon adecuada de los mismos para los supuestos en los que
la violencia policial se lleva a cabo para contener actos en los que los
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ciudadanos no ofrecen la resistencia activa propia de acometimien-
tos, agresiones o dafos, sino que se oponen pasivamente a cumplir
las 6rdenes policiales dirigidas a imponerles alguna actividad como
el desalojo de la via publica ocupada. En este sentido lo que habria
que valorar es la necesidad o no del uso de la fuerza por la imposi-
bilidad de solventar el conflicto por otras vias, y la racionalidad del
medio violento empleado en particular, en relaciéon a la finalidad
perseguida, ya que en toda causa de justificacién debe haber una
ponderacién que nos confirme que el mal evitado siempre sea mayor
que el causado.

De esta manera la necesidad abstracta del uso de la fuerza sélo
podré justificarse cuando se considere que la reunién o manifes-
tacion estd alterando el orden publico con peligro para personas o
bienes, porque paraliza de manera prolongada el trafico rodado con
afeccion grave al orden publico o con amenaza grave a los derechos
y libertades de los ciudadanos, lo que autoriza su disolucién en el
ejercicio del cargo?®}, quedando por valorar la necesidad concreta del
recurso a la fuerza que debe ser solo la necesaria y apropiada para el
cumplimiento de la funcién encomendada, pero ademas con la exi-
gencia de poner de manifiesto por parte de quien sufra la accién del
agente, una postura de oposicién activa, resistencia o determinante
de peligro, ya que todo ello sigue la doctrina jurisprudencial sobre
la eximente de ejercicio legitimo de un oficio o cargo que requiere
imprescindiblemente para su legitimacién que en ese ejercicio, cuan-
do se emplee fuerza, sea proporcional a la funcién a realizar, racio-
nalmente imprescindible para su cumplimiento, sin que se observe
extralimitacién alguna por parte de quien la emplee, y que, por parte
de quien la soporte se haya ofrecido cierto grado de resistencia o un
actitud peligrosa.

La exigencia de la actitud de resistencia o de peligro del ciudada-
no que soporta la fuerza no es un requisito adicional sino la mate-
rializacion de la proporcionalidad, ya que sélo frente a quien ofrece
resistencia es imprescindible y por tanto proporcionado y legitimo
actuar con fuerza, teniendo en cuenta que la autorizacién del uso de
la fuerza no conlleva una autorizacion general de las armas pero si
de otros medios menos lesivos?*. Esta resistencia exige una actitud
positiva de enfrentamiento o reaccién a la actuacion policial, sin que

33 En las cargas policiales se da una problematica especifica de la obediencia
debida que debe ser interpretada bajo la no obligaciéon de cumplir las 6rdenes mani-
fiestamente ilegales, lo que afecta al uso abstracto de la fuerza, no al concreto que ya
depende de la actuacién individual de cada agente.

34 PADOVANI, T., Diritto Penale, IX Edicién, Milano, 2008, p. 169.
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pueda en ningtn caso entender como tal la mera negativa al desalojo
o las expresiones de quienes increpan a los policias por las violencias
que ejercen, ya que de ser asi el derecho de reunién y el de libertad
de expresion quedaria seriamente mermados, como hace la SAP Co-
rufna 160/2006 de 14 de julio cuando declara que aunque se propina-
ron repetidos golpes con las defensas a personas que estaban senta-
das hasta que se levantaron y abandonaron el lugar, no hubo un uso
desproporcionado o extralimitado de la fuerza porque su oposicién
a desalojar la calzada supone una oposicién, aun pasiva, a la actua-
cion policial, a diferencia de la violencia ejercida sobre personas que
presenciaban los hechos o caminaban por las aceras, donde no se
justifica la violencia ejercida, por no constar que realizaran actos de
resistencia fisica a la accion policial. La SAP Guiptzcoa 28.5.1999
ARP 1999/1548, por el contrario, en una manifestaciéon no autoriza-
da en la que la orden de desalojo va acompanada de disparos de pe-
lotas de goma, no le da relevancia a tal actitud, al senalar que salvo
no hacer caso a las indicaciones policiales de disolverse, nada mas
ocurria, y que tal situacién ni alteraba el orden ni peligraba la vida
de los ciudadanos, lo que le lleva a rechazar la necesidad del uso de
la violencia y con ello de la aplicacién de la eximente, realizando una
aplicacion mas restrictiva y garantista de la misma.

La necesidad concreta o idoneidad de los medios empleados se
ha de interpretar en términos de ultima ratio ya que la autorizacién
de la coaccién no supone una licencia ilimitada sino muy al con-
trario una credencial para usar los medios coactivos menos perju-
diciales para los derechos y libertades individuales, en este sentido
antes de realizar una intervencion violenta de desalojo ante personas
que se oponen a abandonar el lugar donde realizan una reunién o
manifestacién, hay que utilizar el didlogo, siendo la mediacién un
instrumento muy util para acercar posiciones y evitar males mayo-
res, si falla este acercamiento entre las partes, a continuacién utilizar
medios persuasivos como los avisos por megafonia, y sélo y exclu-
sivamente en caso estrictamente necesario usar la violencia menor
sobre las personas y dirigida siempre a la finalidad de desalojo y no
a la de causar dafios a las personas (arrastrar, usar la defensa para
dirigir...), salvo imposibilidad por la gravedad de la situacién. En
ningun caso en este sentido se puede legitimar el uso de las defensas,
de las pelotas de goma o de la fuerza fisica ante sujetos que de mane-
ra pasiva se oponen al desalojo, por ejemplo manteniéndose senta-
dos, ante sujetos que no estan en el conflicto, por ejemplo los que lo
presencian desde la distancia, ni ante sujetos que ya estan reducidos,
por ejemplo por estar boca abajo y esposados.
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La proporcionalidad de los medios empleados requiere un exa-
men individualizado de los hechos y de la medida de fuerza emplea-
da en concreto, ya que es posible que ante una autorizacion general
del uso de la fuerza en una determinada situacién, el empleo de la
fuerza en el caso particular haya sido desproporcionado, vgr., ante
una situacién de tumulto violento emplear la fuerza en quien esta
en el suelo tendido inerme, sin importar las razones de tal proceder,
es decir que sea para forzar a la policia a arrastrarlos o bien sea por
abatimiento.

En orden a todo lo expuesto, cuando no se justifique la necesidad
del uso de la fuerza por la pasividad e indefension del ciudadano
que sufre la violencia, no habra eximente completa ni incompleta,
vgr. la STS 24.12.2001 (R.1820) rechaza la aplicacién de la eximente
y entiende una extralimitacion del ejercicio de las funciones de los
agentes que actuaron violentamente ante una mujer que no actuaba
de forma agresiva o peligrosa, sin embargo si el uso de la fuerza
era necesario en general pero ha habido una extralimitacién en
los medios se puede aplicar la eximente incompleta, como hace la
STS 24.5.1996 (R.4017) ante un supuesto de golpear a quien esta en
el suelo tendido e inmévil, en una situacién de enfrentamiento ante
la carga policial en un jornada de huelga, algo cuestionable dada la
ausencia de resistencia en la victima.

Por ultimo, la prohibicién del empleo arbitrario o abusivo de la
fuerza como requisito excluyente de la eximente va dirigida a enfa-
tizar la finalidad de proteccién del orden publico y de evitar altera-
ciones del mismo, para que no pueda alcanzar a actuaciones que se
rigen por motivos ajenos a la correcta actuacién profesional, lo que
viene a exigir la motivacién especifica de cumplimiento del deber
juridico, es decir el elemento subjetivo de no moverse el agente por
rencor o ira, evitando cualquier tipo de represalia en su actuacién.

4.3. Protocolo de actuacion

Dado que el primer requisito de la exencién es que se lleve a
cabo un deber juridico, la primera premisa es el cumplimiento de
la normativa especifica que delimita el proceder en las actuaciones
policiales, teniendo en cuenta tanto las normas consideradas cédigos
deontoldgicos profesionales (Declaracion de policia de 8 de mayo de
1979 del Consejo de Europa y Cédigo de conducta de los funciona-
rios encargados del cumplimiento de la ley de Naciones Unidas de 17
de diciembre de 1979), como la normativa especifica que regula
la LFFCCS que en su art. 5 establece que para proteger los derechos
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y libertades y garantizar la seguridad ciudadana, actuaran bajo los
«principios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad en la utili-
zacion de los medios a su alcance y «usar las armas sélo cuando exista
un riesgo racionalmente grave para su vida, su integridad fisica o las
de terceras personas, o en aquellas circunstancias que puedan suponer
un grave riesgo para la seguridad ciudadana y de conformidad con los
principios a que se refiere el apartado anterior». Estas normas fijan un
marco demasiado amplio de regulacién de la actuacién policial, por
ello seria deseable una norma de desarrollo mas concreta sobre los
medios coactivos permitidos y su procedimiento de aplicacién, como
sucede en Alemania donde, pese a no recogerse el cumplimiento del
deber o ejercicio del cargo como causa de justificacién, se recogen
de forma mas detallada sus limites en las normas administrativas de
policia®.

Por lo tanto, a partir de los requisitos de congruencia, oportuni-
dad y proporcionalidad que permiten hacer uso de la fuerza, hay que
determinar cuales son los medios menos lesivos preferentes al uso de
la violencia que sélo cuando sean descartados por insuficientes y no
idéneos, podran dar paso a la autorizacién de los medios violentos, y
dentro de éstos determinar los limites de la autorizaciéon excepcional
de las armas, cuando exista riesgo racionalmente grave para su vida,
integridad fisica o de terceras personas, o haya grave riesgo para la
seguridad ciudadana.

4.3.1. Alternativas al uso de la violencia

Para poder justificar que el uso de la fuerza en las actuaciones
policiales dirigidas a intervenir en reuniones y manifestaciones pu-
blicas que alteran el orden publico sea estrictamente excepcional,
es necesario desarrollar los medios alternativos que en todo caso
se deben utilizar de forma preferente, por conciliar el respeto a los
derechos y libertades publicas y su aptitud para resolver el conflicto.

Como presupuesto previo para evitar posibles desordenes publi-
cos derivados de reuniones y manifestaciones hay que tomar me-
didas preventivas como el corte de la circulacién, desvio de trafico,
adaptacion del horario... que justifican el requisito de la comuni-
cacién preceptiva en las reuniones que se producen en lugares de
transito publico y las manifestaciones.

35 SANCHEZ GARCiA, M. 1., op. cit., p. 245.
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En relacion a los medios menos lesivos y preferentes a los violen-
tos, en primer lugar hay que hacer mencién a los sistemas de resolu-
cioén alternativa de conflictos, que vienen utilizando como uno de sus
medios maés eficaces a la mediacion consistente en que un mediador
imparcial acerca dos posiciones enfrentadas con el fin de que lle-
guen a un acuerdo satisfactorio para ambas partes, siendo diversas
las unidades de policia local que ya han creado unidades especificas
con resultados muy positivos en esta area® entre cuyas funciones se
encuentra la de prevenir conflictos sociales y de convivencia, promo-
viendo la seguridad ciudadana a través de la gestién de conflictos.
Como ejemplo de ello la policia auténoma de Catalufia, creé tras
los disturbios de Barcelona del pasado afio, el Area de Mediacién
y Negociacion, dedicada a minimizar los efectos de las protestas
ciudadanas en el espacio publico y mediar en los conflictos sociales,
cada vez mas crecientes en la sociedad. La finalidad es negociar con
los manifestantes para minimizar los efectos y perjuicios que puedan
producir a terceros, siempre respetando su derecho a manifestarse.

Si estos medios dirigidos al dialogo no fueran suficientes, en
segundo lugar hay que acudir a los medios persuasivos como el
anuncio por megafonia de la necesidad del desalojo, o en su caso
utilizarlo como medio de advertencia, antes del empleo de cualquier
medio violento. La propia LPSC establece la obligacién de tomar
las medidas necesarias para proteger la celebracién de reuniones y
manifestaciones procurando que no se perturbe la seguridad ciuda-
dana, pudiendo disolverlas en los casos previstos por la L.O. 9/1983
de 15 de julio en la forma que menos perjudique y siempre con la
obligacién del aviso previo a las personas afectadas, salvo que se
produzcan alteraciones de seguridad ciudadana con armas o accio-
nes violentas, lo que es muy importante porque muchas veces las
acciones violentas precisamente surgen al inicio del desalojo por los
medios empleados.

Entre los medios violentos el prioritario debe ser la fuerza fisica
para arrastrar a los ciudadanos que realicen sentadas o se opongan
a abandonar la via publica, sin que en ningin caso se pueda justi-
ficar las agresiones frente a sujetos que de forma pasiva se resisten
a seguir las indicaciones policiales. Dejando al margen el uso de
las armas de fuego, que se analizan a continuacién de forma indi-
vidualizada, entre los medios violentos que pueden ser empleados

3¢ BERLANGA, A./MoGro, R. F.,, «La resolucién de conflictos por la policia lo-
cal (La experiencia de mediacién policial por la PLV)» Estudios de Ciencias de la
seguridad. Policia y Seguridad en el Estado de Derecho, Valencia, 2012, Directores
V. Cervell6/F. Anton, p. 747 y ss.
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destaca el uso de las defensas reglamentarias que debe, en su caso,
ser utilizado como medio de desalojo, vgr. empujar o dirigir, pero
nunca como medio lesivo ante ciudadanos que pacificamente ejer-
cen su derecho a manifestarse, y las pelotas de goma que no deben
ser utilizadas de forma indiscriminada, salvo que la gravedad de
los hechos indique la necesidad de utilizarlas con fines meramente
intimidatorios, como son los disparos de fogueo o disparos al aire, y
siempre manteniendo las distancias para no producir graves dafios
a los manifestantes.

4.3.2. La excepcionalidad del uso de armas

En el analisis del uso de la violencia por parte de los miembros
de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, uno de los temas mas discu-
tibles por su trascendencia es la utilizacién de las armas, cuya regu-
lacién se recoge en el art. 5 n.° 2 d) LFFCCS de la siguiente manera:
«Solamente deberdn utilizar las armas en las situaciones en que exista
un riesgo racionalmente grave para su vida, su integridad fisica o las
de terceras personas, o en aquellas circunstancias que puedan suponer
un grave riesgo para la seguridad ciudadana y de conformidad con los
principios a que se refiere el apartado anterior».

Por ello es requisito necesario que se trate, en todo caso, de las
armas que reglamentariamente tengan asignadas los miembros de
los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, ya que aunque el Reglamento
de Armas (RD 137/1993 de 29 de enero) recoge el listado de armas
reglamentadas o autorizadas y el de armas prohibidas, también en
su art. 1.4 excluye de su ambito de aplicacién la adquisicién, tenen-
cia y uso de armas por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, debido
a que se rigen por la normativa especial dictada al efecto, que en el
caso del Cuerpo Nacional de Policia y la Guardia Civil la aprueba el
Ministerio del Interior y en el caso de la Policia Autonémica y Local
son las Comunidades Auténomas las que lo regulan. En virtud de
dicha regulacion reglamentaria en cada cuerpo se autoriza un de-
terminado tipo de armas, dentro de las previamente homologadas
por el Estado, que pueden ser defensas, pelotas de goma, aerosoles
defensivos o armas de fuego, entre otras, y ademas, en el art. 118
del Reglamento de Armas se permite a los miembros de los Cuerpos
y Fuerzas de Seguridad poseer otras, al margen de las que reciban
como dotacién reglamentaria en el ejercicio de sus funciones, va-
riando su nimero segun su categoria profesional’.

37 Dichas armas cortas no pueden emplearse para el ejercicio de las funciones
policiales, s6lo se permite su posesién como una especie de privilegio que se otorga
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En relacién a las armas eléctricas (descargadores eléctricos y
pistolas eléctricas de tipo Taser), se ha confirmado que son menos
lesivas que las armas de fuego, lo que ha encendido un intenso deba-
te tanto a nivel internacional como nacional sobre la conveniencia o
no de que las utilicen los cuerpos policiales, sin embargo Amnistia
Internacional ha alertado que pese a «la importancia de desarrollar
opciones de fuerza no letales o «menos letales», a fin de reducir el ries-
go de muerte o lesiones inherente al uso policial de armas de fuego y de
otras armas de impacto, como las porras... se albergan serios motivos
de preocupacion con respecto al uso de dispositivos de electrochoque
en las tareas de cumplimiento de la ley, tanto en lo relativo a su segu-
ridad como en referencia a su potencial de uso indebido. Las armas de
electrochoque, portdtiles vy de fdcil manejo, con capacidad para infligir
un fuerte dolor con sélo pulsar un botén y sin dejar marcas notables,
se prestan en particular a abusos, tal como ha documentado nuestra
organizacion en abundantes casos en todo el mundo3®».

Esta reflexion lleva a Amnistia Internacional a concluir que el
uso de armas eléctricas constituyen trato cruel, inhumano o degra-
dante cuando no se utilizan para intimidar sino para inmovilizar
por contacto directo en situaciones de proximidad fisica, lo que se
presta a abusos, especialmente en personas vulnerables o debilita-
das por consumo de drogas o por problemas de salud en las que en
ocasiones se emplean para reducir la agitacién que presentan por su
intoxicacion, pese a estar desarmados, lo que le mueve a recomendar
a los Estados que reconozcan la potencialidad letal de estas armas y
permitan un uso sélo restrictivo y excepcional, es decir no se cuestio-
nan dichas armas sino la forma en que se utilicen, sus destinatarios
y sus potenciales riesgos sobre la vida e integridad de las personas.

La importancia de utilizar los medios autorizados reglamentaria-
mente se debe a su correspondencia con la legitimidad del uso de la
violencia, ya que si el agente de policia utiliza un arma prohibida no
le debe alcanzar la eximente por no tratarse de un uso legitimo en
los medios empleados. En este sentido la STS 11.12.2008 (R.4712)
cuestiona el uso de armas no permitidas reglamentariamente como
es la produccion de varios golpes con una defensa extensible y con

a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad por su pertenencia a estos Institutos armados,
como autorizacién directa para el uso particular de ciertas armas, pero cuando estén
de servicio, en el ejercicio de sus funciones, deberan emplear sélo las que reciban
como dotacién reglamentaria. Informe Secretaria general Técnica. Revista de Docu-
mentacién nimero 24, mayo-agosto 2000.

33 Amnistfa Internacional Octubre 2007. Indice AAMR 51/151/2007 http://web.
amnesty.org/library/Index/ESLAMR511512007
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una defensa eléctrica y su utilizacién como elemento disuasorio y
no ofensivo como alega el recurrente, aunque sin expresarse con la
debida contundencia en la exclusién de la exencién por el uso de me-
dios reglamentariamente prohibidos, lo que si hace el voto particular
a la misma que justifica la calificacién de delito contra la integridad
moral, precisamente por el caracter denigrante de los medios coac-
tivos prohibidos que se emplearon. Por ello resulta necesario que
las armas utilizadas sean autorizadas reglamentariamente con su
correspondiente homologacién, y que se haga publico el listado de
armas autorizadas para el uso de las fuerzas policiales.

Sefialada la necesidad de que se trate de armas autorizadas,
el siguiente requisito a tener en cuenta en el uso preceptivo de
armas es el cumplimiento de los principios a los que se refiere el
art. 5 LFFCCS, es decir la exigencia de congruencia, oportunidad y
proporcionalidad en la utilizacién de los medios a su alcance; tanto
éstos como las referencias al riesgo grave para la vida, integridad fi-
sica o seguridad ciudadana o que se trate de un funcionario publico
en el ejercicio de su cargo presentan una problematica similar a su
incidencia en la regulacién de uso de la coaccién en general, pese a
lo cual en los casos de resistencia pasiva hay algunos aspectos con
una especial trascendencia en el uso de armas.

En primer lugar es discutible que se hable de un deber de hacer uso
de las armas cuando se trata en realidad de una autorizacién legal que
debe permitir utilizarlas pero no obligar a ello, lo contrario deja sin
sentido la referencia a los principios de congruencia, oportunidad y
necesidad que suponen una valoracion tanto de la necesidad de usarlas
como de la forma en que deban de utilizarse, por ello como expresién
del requisito de la necesidad en abstracto, deben haberse agotado pre-
viamente todos los medios pacificos y medidas disuasorias para poder
hacer uso de las armas reglamentarias, lo que incluye anunciar su uso
de manera intimidante como advertencia previa al uso de la fuerza, o
realizar un disparo al aire antes de proceder a realizarlo efectivamente.

Ademas, la vinculacién del uso de armas a la necesidad de que
«exista un riesgo racionalmente grave para su vida, su integridad fisica
o las de terceras personas, o en aquellas circunstancias que puedan
suponer un grave riesgo para la seguridad ciudadana» debe inter-
pretarse en un sentido restrictivo de riesgo inminente para la vida
o integridad fisica de cualquier persona®’, sin que la referencia a la

3% PoRTILLA CONTRERAS, G., «El ejercicio legitimo del cargo como manifestacién
de cumplimiento de deber», Revista de la Facultad de Derecho Universidad de Grana-
da, n.° 12, 1987, Homenaje al prof. Sainz Cantero, vol. II, p. 161.
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seguridad ciudadana permita extenderlo a otros bienes juridicos de
menor importancia, no sélo por el concepto restrictivo y garantista
de seguridad ciudadana que se ha mantenido en este trabajo, sino
porque lo contrario corre el riesgo de identificar la seguridad ciuda-
dana con el orden puiblico, lo que no siempre cumple los criterios de
dltima ratio y proporcionalidad indispensables para la autorizacién
de la utilizaciéon, mas alla de la mera intimidacién, de un medio tan
lesivo como son las armas reglamentarias.

Finalmente, la necesidad en concreto, entendida como medio em-
pleado, modo en que se emplee e intensidad en su utilizacién?’, da
lugar a la subsidiariedad de las armas de fuego a las que sélo se debe
acudir cuando el resto de medios no sea suficiente con la preferencia
por tanto de medios menos lesivos como la fuerza fisica, y a la prohi-
bicién de su uso frente a multitudes por no cumplir los requisitos de
necesidad ni de menor lesividad*'. Ademas cuando la necesidad se
justifique, las armas se deben utilizar de la forma que menos afecte
a la integridad de las personas, es decir, como se ha senalado ante-
riormente, dando preferencia a su empleo intimidante antes que el
propiamente lesivo (avisando antes de realizar el disparo y hacer un
disparo de aviso al aire siempre que ello no ponga en peligro la vida
o integridad de otras personas), con suficiente distancia*’ y en su
caso, dirigido a zonas no vitales.

Con estos requisitos en la autorizacién del uso de armas como
manifestacion especifica del uso de la fuerza, la eximente de cumpli-
miento del deber requerira:

1.° que el sujeto activo sea una autoridad o funcionario publico
autorizado por las disposiciones correspondientes a hacer uso de
medios violentos en el ejercicio de los deberes de su cargo.

2.° que la actuacion policial se haya producido en el ejercicio de
las funciones correspondientes al cargo desempenado.

3.° que para el cumplimiento del deber concreto en cuyo am-
bito se estd desarrollando su actividad le sea necesario hacer uso
de la violencia (necesidad en abstracto) porque, sin tal violencia,

40 SANCHEZ GARCiA, M. L., op. cit. pp. 295.

41 SANCHEZ GARCIA, M. L., op. cit. pp. 312.

4 La distancia tiene una especial importancia en el disparo de pelotas de goma
por los dafios que pueden producir cuando no se respeta un minimo de treinta me-
tros, como senala la SAP Guiptizcoa 28.5.1999 al rechazar la aplicaciéon de la exi-
mente ante los disparos de pelotas de goma efectuados a escasos metros para disol-
ver una manifestaciéon no autorizada, por entender que no era la menor violencia
posible, dados los dafios que pueden producir.
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no le fuera posible cumplir con la obligacién que en ese momento
le incumbe; en este caso la necesidad abstracta debe indicar ya la
exigencia de hacer uso de las armas por la gravedad de la situacién
que implica un riesgo grave en la seguridad ciudadana como son los
indicios de comisién de un delito grave o de grave riesgo para la vida
o integridad de las personas, ya que si el uso de armas no resulta
necesario, ni siquiera como medio intimidante, no se deberia hablar
de necesidad en abstracto.

Si falta cualquiera de esos tres primeros requisitos que constitu-
yen la esencia de esta eximente, no cabe su aplicacion, ni siquiera
como eximente incompleta.

4.° que la violencia concreta utilizada sea la menor posible
para la finalidad pretendida, esto es, por un lado, que se utilice el
medio menos peligroso, y, por otro lado, que ese medio se use del
modo menos lesivo posible, todo ello medido con criterios de orden
relativo, es decir, teniendo en cuenta las circunstancias concretas
del caso, entre ellas las posibilidades de actuacién de que dispusiere
el agente de la autoridad (necesidad en concreto), lo que implica la
obligacién de hacer uso de las armas primero de manera intimida-
toria y caso de tener que utilizarse dirigida prioritariamente a zonas
no vitales, donde puede tener mucha importancia la destreza del
agente en su uso reglamentario.

El uso de armas no es legitimo como regla general en los casos de
resistencia pasiva, a salvo de que exista peligro para terceras perso-
nas*, por faltar en ellos la necesidad del uso de la violencia dada la
falta de resistencia activa de los particulares, entre ellas, se descarta
especialmente la posibilidad del empleo de armas de fuego frente a
multitudes como son los casos de reuniones y manifestaciones, y en
los supuestos de fuga de sospechosos de un delito, detenidos o per-
sonas que escapan a un control sin atender al alto policial, s6lo debe
permitirse su uso, en funcién de la gravedad del posible delito impu-
tado, la peligrosidad del sujeto o el peligro para terceras personas;
para ello hay que tener en cuenta que su utilizacién para alcanzar a
la integridad corporal sélo debe autorizarse en los casos de riesgo
inminente y grave para la vida e integridad fisica de las personas, y
siempre con una utilizacién preferentemente dirigida a alcanzar a
zonas no vitales, lo que puede ocurrir si el sujeto va armado y hay
riesgo de que utilice el arma contra otras personas o conste la extre-
ma peligrosidad del que huye, ya que en ellos, ante el conflicto entre

43 Mazzon, R, op. cit., p. 386.
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el deber que debe ser cumplido (capturar un fugitivo) y la ofensa
que puede provocar el cumplimiento (lesiones gravisimas), deben
prevalecer los derechos personalisimos sobre el interés publico*:.
En el resto de casos, cuando no exista ese riesgo grave para la vida
o integridad fisica de las personas o el sujeto no sea peligroso, las
armas s6lo podran utilizarse de manera intimidatoria®® por respeto a
los principios de necesidad, congruencia y proporcionalidad, sin que
pueda justificarse su uso ante la huida de un sospechoso que elude
identificarse, por no requerirlo ni la actitud no peligrosa del sujeto
que se limita a huir, ni aconsejarlo otras circunstancias como la gra-
vedad del delito cometido, como sefiala la STS 20.10.1980 (R.3720)
si bien aplicando la eximente incompleta en lugar de la no exencién.

5. Consideraciones finales

La misién constitucional de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad
es proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y proteger la
seguridad ciudadana, para ello el ordenamiento juridico les faculta a
hacer uso de la fuerza en el desempeno de sus funciones para mante-
ner el orden publico, estableciendo la LFFCCS la prohibicién de toda
practica abusiva, arbitraria o discriminatoria que entrane violencia,
un uso excepcional de las armas reglamentarias y la necesidad de re-
girse en sus actuaciones por los principios de congruencia, oportuni-
dad y proporcionalidad en la utilizacién de los medios a su alcance.

El orden publico se puede ver afectado con el ejercicio constitu-
cional del derecho de reunién y manifestacién, para la delimitacién
de los supuestos que pueden suponer una alteraciéon al mismo hay
que tener en cuenta que el derecho de reunién no tiene mas limita-
cién que la necesidad de comunicacién previa a la autoridad guber-
nativa si se da en lugares de transito publico o se trata de manifes-
taciones, siendo obligaciéon de la Administracién tomar las medidas
oportunas para prevenir posibles alteraciones del orden publico, con
la posibilidad de prohibirlas s6lo cuando haya razones fundadas de
alteracion del orden publico con peligro para personas o bienes, ya
que la finalidad de la comunicacién previa es precisamente tomar las
medidas preventivas oportunas, no ejercer un control politico sobre
el derecho de reunién y manifestacion.

4 Papovani, T., op. cit., p. 170.
45 PoORTILLA CONTRERAS, G., op. cit., p. 162.
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La L.O. 9/1983 de 15 de julio establece la obligacién de suspen-
der, y en su caso la posibilidad de disolver las reuniones y manifesta-
ciones exclusivamente cuando se consideren ilicitas de conformidad
con las leyes penales, cuando se produzcan alteraciones del orden
publico, con peligro para personas o bienes, y cuando se hiciere uso
de uniformes paramilitares por los asistentes, lo que exige distin-
guir este tipo de reuniones de las reuniones y manifestaciones no
comunicadas, ya que so6lo en el primer caso pueden ser desalojadas
si se dan los requisitos mencionados. Por tanto, no toda reunién o
manifestacién que no se haya comunicado previamente o se haya
prohibido por causas formales, supone un grave riesgo para la se-
guridad ciudadana por alteraciones del orden publico, con peligro
para personas o bienes, y en los casos en los que efectivamente se
de ese riesgo, hay que tratar de manera diferenciada los casos de
resistencia pasiva donde los ciudadanos presencian sin participar o
simplemente desoyen el requerimiento de la policia.

En virtud del art. 20.7 CP bajo la eximente de cumplimiento de
un deber, los agentes de policia, en el ejercicio de sus funciones,
pueden utilizar la fuerza para el mantenimiento del orden publico,
siempre que quede dentro de la autorizacién legal que les permite
hacer uso de la misma con congruencia, oportunidad y proporcio-
nalidad, incluso haciendo uso de las armas, en caso de grave riesgo
para su vida o integridad o de terceras personas o grave riesgo para
la seguridad ciudadana.

Los supuestos de resistencia pasiva por parte de los ciudadanos
tienen una caracteristica especial en la legitimacién del uso de la
fuerza frente a los supuestos generales, ya que comparten todos los
requisitos de éstos, es decir, actuar cumpliendo una obligacion legal
en el ejercicio del cargo con congruencia, oportunidad y proporcio-
nalidad, pero se caracterizan porque en ellos falta la actitud de resis-
tencia por parte de la victima, por lo tanto en ellos el uso de la fuerza
no puede estar justificado de forma generalizada, siendo preferentes
otros medios coactivos menos lesivos, sin poder hacer uso de las ar-
mas en ningun caso, al fallar el requisito de la idoneidad del medio
empleado. Ademas de ello, el uso de la fuerza en estos casos puede
suponer una practica violenta abusiva, arbitraria o discriminatoria
cuando no haya alteracién grave del orden publico ni peligro para
personas o bienes, que deje la intervencion policial fuera del marco
legal de actuacién.
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