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l.- EL USO DE LA FUERZA EN DERECHO.
1.- Planteamiento.

La doctrina administrativa debe al profesor Carro Fernandez-Valmayor el Unico articulo
en nuestro pais que analiza frontalmente y sin circunloquios la problematica juridica de la
coaccion directal. Desde entonces autores como Fernandez Rodriguez, Nieto, Parada Vazquez,
Rebollo Puig y el mismo Carro han abordado la policia como actividad administrativa y la

seguridad ciudadana.

En 1975 Garcia de Enterria ya demandaba con urgencia un estudio critico de los poderes
de intervencion y de control que se atribuyen a la policia y en consecuencia a una revisién del
derecho positivo para asegurar la conciliacion entre la actividad de policia y las libertades

publicas?.

Transcurridas cuatro décadas desde el estudio especifico de la coaccion directa, resulta
obligado someter a examen esos planteamientos dogmadticos, muchos de ellos derivados del
derecho alemdn?, en un entorno social netamente distinto, en el que el concepto de seguridad
ciudadana ha experimentado profundas transformaciones como consecuencia de nuevas
formas de atentar contra la misma (escenarios de guerrilla urbana, creciente contestacion social
a la actuacién de los poderes publicos en paralelo al descrédito de la clase politica,
obstaculizacién de la practica judicial de desahucios por ciudadanos y hasta por

Administraciones, que crean “oficinas anti desahucios”... y un largo etcétera).

Las fuerzas y cuerpos de seguridad (en adelante, FCS) se enfrentan a diario a situaciones

en las que el uso de la fuerza deviene inexcusable: la asistencia a Juzgados y Tribunales que

1 CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J. L. <<Los problemas de la coaccién directa y el concepto de orden
publico>> Revista Espafiola de Derecho Administrativo nim. 15. Madrid, 1977. Pags. 605 a 628. El profesor
Carro exceptua la salvedad del tratamiento diferenciado de la coaccién directa dentro de la coaccion
administrativa por parte de Garcia de Enterria en el Curso de Derecho Administrativo.

2 “Con independencia de un estudio critico de esta situacién legal, que lo merece urgentemente (pues
nuestros constitucionalistas han abandonado, incomprensiblemente, este campo de técnica juridica
estricta para acogerse a los mas comodos, y en cualquier caso no juridicos, de la filosofia politica, de la
sociologia o de la historia), lo que ahora nos interesa es notar que los poderes de intervencion y de control
de la policia sobre tales derechos seran los que las normas hayan disefiado y construido validamente,
siempre, pues, poderes concretos, especificamente atribuidos por la Ley, y nunca poderes generales e
indeterminados que legitimen cualquier medida instrumental escogida por la autoridad”. GARCIA DE
ENTERRIA, E. <<Sobre los limites del poder de policia general y del poder reglamentario>> Revista
Espafiola de Derecho Administrativo ndm. 5. 1975. Pag. 211.

3 Carro alude a las aportaciones especialmente de Otto Mayer, pero también de Kaufmann, Gétz y Drews-
Wacke para afirmar con rotundidad que el derecho administrativo en Alemania se construyo a partir del
derecho de policia.



practican desalojos en los que se encadenan personas de avanzada edad, a veces con nifos en
brazos; manifestaciones en las que la violencia contra los propios agentes y mobiliario urbano

se ejerce con especial énfasis; el movimiento llamado “ocupa”, cada vez mas extendido...

Lejos quedan ya las situaciones en las que las FCS ejercian el uso de la fuerza en exclusiva
en funciones de policia judicial, tendentes a asegurar un delincuente y ponerlo a disposicién
judicial. Son cada vez mas frecuentes los casos en que los efectivos policiales se ven impelidos a
usar la fuerza en el seno de relaciones estrictamente administrativas para las que sencillamente

no existe regulacion.

En efecto las leyes de procedimiento se han limitado a contemplar la compulsién sobre
las personas como un medio mas de ejecucién del acto administrativo (art. 104 LPAC), si bien
dejan huérfano de regulacién en sede administrativa el uso de la fuerza. Santamaria Pastor se
pregunta “¢Como ha de materializarse el desalojo de un inmueble, en caso de oposicidn violenta
y activa de sus ocupantes? ¢O la entrada en un domicilio, cuando los agentes estan provistos de
una autorizaciéon judicial? ¢O la represion de una manifestacién ilegal, si los agentes son
agredidos por los manifestantes? ¢O la desobediencia abierta de la orden de detenerse por un
agente de trafico? ¢Cudnto tiempo pueden detenerme y qué exigencias pueden formularme?
Nada de esto se regula en nuestras leyes, que huyen espantadas de toda referencia al empleo
de la fuerza, lo cual neutraliza la actuacion de los agentes prudentes y somete a cualquier tipo

de arbitrariedad ejercida por quienes carecen de esta virtud”?.

El tratamiento que hasta la fecha el ordenamiento juridico espafiol ha dispensado al uso
de la fuerza por parte de FCS se limita al derecho penal (delito de lesiones o en su caso de
homicidio) y a la responsabilidad patrimonial para indemnizar el dafio considerado antijuridico
que un ciudadano haya soportado como consecuencia de una actuacién policial (pelotazos de

goma, cargas policiales...)°.

Sin embargo, insistimos, no existe a dia de hoy un tratamiento en la legislacion
administrativa sobre la forma de proceder ante situaciones que afectan a la seguridad y el orden
publico, extremo que genera indudable indefensidn a los efectivos policiales, que muchas de las

veces se ven obligados a soportar desconsideraciones y a exponer su integridad fisica sin poder

4 SANTAMARIA PASTOR, J. A. Panoramica general de la reforma del procedimiento administrativo. En
BAUZA MARTORELL, F. J. (Coord.) La reforma del procedimiento administrativo y del régimen juridico del
sector publico. Instituto de Estudios Autondmicos de Baleares. Coleccion debates num. 4. Palma de
Mallorca. Pag. 20.

5 Vid. TORRE DE SILVA Y LOPEZ DE LETONA, V. Responsabilidad patrimonial de la Administracién en
materia de seguridad ciudadana. Tirant lo Blanch. Valencia, 2013.



ejercer la fuerza por un evidente desconocimiento y porque el derecho penal se puede dirigir

contra ellos mismos.

Todo ello sin perder de vista que nos hallamos en un contexto sociolégico muy
particular, en el que la fuerza con cardcter general es considerada por un amplio sector de la
sociedad como una cuestion a evitar, propia de regimenes totalitarios®. No en vano no son pocos
los politicos con responsabilidades de gobierno que censuran la actuacién policial basada en Ia
fuerza y que posiblemente piensen que a un delincuente agresivo y armado se le puede reducir

con palabras amables.

La clase dirigente, especialmente en el dmbito municipal, centra todas sus energias en
materia de seguridad ciudadana en el reino de las ordenanzas civicas’. En efecto con base en el
art. 139 LBRL los municipios en nuestro pais estan dictando ordenanzas para “el uso civico de
los espacios publicos”, “fomentar y garantizar la convivencia”, en las que regulan el comercio
ambulante, la prdctica de sexo o realizacién de necesidades fisioldgicas en lugares publicos,
nudismo, consumo de alcohol y drogas en la via publica... para lo cual —en un alarde de
buenismo- crean una red de agentes civicos, mediadores... y todo lo que resulte necesario para

huir del conflicto y la confrontacidn, léase de los efectivos policiales y el uso de la fuerza®.

En todos esos supuestos de incivismo la intervencidn de las FCS se reduce estrictamente
a identificar al ciudadano incivico y levantar acta. Sin embargo el sujeto infractor sigue desnudo
por la calle, haciendo sus necesidades fisioldgicas o con la musica a todo volumen, sin que nadie
le pueda hacer declinar de su actitud en el ejercicio de una funcién policial legitima. El incivico
solo recibira la notificacidn del inicio de un procedimiento sancionador, la instruccién del mismo
y la resolucion de una sancion. Es decir, el procedimiento administrativo se impone a la solucién

rapida del problema, porque esta Ultima conlleva el uso de la fuerza.

6 Prueba de ello es la supresién progresiva en 2017 de las Unidades Centrales de Seguridad de la Policia
Municipal de Madrid, conocida como los anti disturbios, a medida que se incrementa la Unidad Ciclista.
Diario ABC en su edicion de 24 de octubre de 2017.

7 TRAYTER JIMENEZ, J. Las ordenanzas civicas: especial referencia a la Ordenanza de convivencia
ciudadana de Barcelona. En AGIRREAZKUENAGA ZIGORRAGA, I. (Dir.) Derechos fundamentales y otros
estudios en homenaje al Prof. Dr. Lorenzo Martin-Retortillo. Vol. 1, 2008. Pags. 537-554.

8 Pese al fundamento legal del art. 139 LBRL, estas ordenanzas presentan no pocos problemas de indole
juridica, como es el principio de reserva de ley y la tipicidad, de manera que no es infrecuente que los
Tribunales del orden contencioso anulen estas normas. Asi, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de las llles Balears, Sala de lo Contencioso-administrativo, 45/2016 de 2 de febrero de 2016 (rec.
311/2014) anula la Ordenanza municipal para Fomentar y Garantizar la convivencia civica en la ciudad de
Palma de Mallorca, aprobada el 12 de mayo de 2014 por falta de competencia territorial, funcional y
objetiva.



En los ultimos tiempos asistimos a un aumento escandaloso de la agresividad,
especialmente en jovenes y adolescentes. Las agresiones fisicas (a maestros, facultativos
sanitarios, agentes de policia, funcionarios de prisiones, y entre particulares), sexuales,
psicoldgicas... se han incrementado exponencialmente, y en sentido inversamente proporcional

la actuacion de las FCS ve constrefiida la posibilidad de usar la fuerza.

Aparecen nuevos escenarios en los que el uso de la fuerza policial parece estar
socialmente demonizado y juridicamente descartado, como el control de fronteras, en el que se
debate si las medidas disuasorias (concertinas) de la entrada ilegal en Espafa resultan
admisibles o no, si el rechazo del asaltante es una devolucién en caliente prohibida por el acervo
internacional, o si hacer que un inmigrante baje de la valla al cabo de horas es un delito de
torturas por parte de los agentes. En agosto de 2018 una agente de la policia autonémica
catalana dispard contra un ciudadano de nacionalidad argelina que entré en la Comisaria de
Cornella blandiendo un cuchillo de cocina de grandes dimensiones y la estuvo persiguiendo al
grito de “Ald es grande”, generando un debate social acerca de si el uso de la fuerza con

resultado de muerte estuvo justificado o no.

Y ello sin entrar en el proceloso mundo de la libertad de expresién: dados los
pronunciamientos judiciales de que la quema de imagenes del Jefe del Estado encuentran

amparo en la libertad de expresidn®, é qué puede hacer un efectivo policial ante cruces amarillas

9 El 13 de septiembre de 2007, con motivo de la visita institucional del Rey Juan Carlos a Gerona, Jaume
Roura y Enric Stern quemaron una foto de los Reyes durante una concentracion en la Plaza del Vino.
Previamente habia tenido lugar una manifestacion encabezada por una pancarta que decia “300 afios de
Borbones, 300 afios combatiendo la ocupacidn espafiola”. El Juzgado Central de la Audiencia Nacional
considerd estos hechos constitutivos de un delito de injurias a la Corona del art. 490.3 del Cédigo Penal e
impuso a los acusados quince meses de prision, sustituidos por una multa de 2.700 euros. Los condenados
presentaron recurso de apelacidn y mediante sentencia de 5 de diciembre de 2008 el Pleno de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional lo desestimd al considerar que los hechos enjuiciados excedian del
ejercicio legitimo de la libertad de expresion.

Interpuesto recurso de amparo, el Tribunal Constitucional lo desestimd por 8 votos frente a 4 en la STC
177/2015, de 22 de julio, aqui comentada, al considerar que no se habian ejercido los derechos
fundamentales a la libertad ideoldgica (art. 16 Constitucion, CE) y de expresion (art. 20.1 CE) invocados
por los recurrentes. Ademas, el TC sostuvo que “quemar publicamente el retrato de los Monarcas es un
acto no sdlo ofensivo sino también incitador al odio, en la medida en que la cremacién de su imagen fisica
expresa, de un modo dificilmente superable, que son merecedores de exclusion y odio”. Por si fuera poco,
afadio: “la connotacidn destructiva que comporta la quema de la fotografia de los Reyes es innegable vy,
por ello, tal accion pudo suscitar entre los presentes reacciones violentas e incompatibles con un clima
social sereno y minar la confianza en las instituciones democraticas, o, en fin, avivar el sentimiento de
desprecio o incluso de odio hacia los Reyes y la institucion que representan, exponiendo a SS. MM. a un
posible riesgo de violencia”.



sembradas en la arena de la playa o de una rotonda (dominio publico en ambos casos)? ¢puede
arrancarlas? ¢idebe hacerlo? ¢élncurre en responsabilidad si no lo hace? ¢lncurre en
responsabilidad si lo hace? Ante la visita de Su Majestad el Jefe del Estado a Barcelona con
ocasion del primer aniversario de los atentados de La Rambla y de Cambrils, y la aparicion de
vallas en las que aparece su retrato boca abajo, ¢qué hace la policia? ¢Debe primera la libertad
de expresion y permitir el cartel, o debe valorar el respecto a la Jefatura del Estado y arrancarlo?

¢Puede hacerlo por la fuerza o debe limitarse a levantar acta?

No muy distinto es el caso del denominado movimiento okupa, en el que el uso de la
fuerza sélo es admitida en el ordenamiento para ejecutar una sentencia judicial de lanzamiento;
sin embargo, cuando la ocupacidn de una vivienda es notoria, con alteracidn del orden publico,
con cientos de denuncias de vecinos que viven atemorizados, ni siquiera en estos casos las FCS
pueden proceder a desalojar un inmueble so pena de infringir la inviolabilidad del domicilio o de

integrar el tipo penal de las coacciones y no digamos las torturas.

Todas estas cuestiones se dan en el seno de las relaciones administrativas, demandan
una actuacion de las FCS en el ejercicio de las funciones que tienen constitucionalmente
encomendadas (art. 104 CE). Y sin embargo el derecho administrativo deja literalmente
huérfanas de regulacidn estas funciones netamente administrativas, de manera que el derecho
penal ha venido a cubrir esta laguna cuando el régimen natural de una actividad administrativa,

que se da en el seno del poder ejecutivo, debiera ser el derecho administrativo®®.

A su vez la falta de una normativa completa y clara sobre el uso de la fuerza se suple
jurisprudencialmente con criterios vacilantes y hasta dispares, al menos desde la éptica juridico-
administrativa, toda vez que en el orden penal la cuestién ofrece un mayor grado de

elaboracién®.

La policia en ocasiones necesita hacer uso de la fuerza y sin embargo se encuentra
desvalido ante un ordenamiento incompleto, que no se adapta a los nuevos tiempos. La

aprobaciéon de las Leyes de Procedimiento Administrativo y de Régimen Juridico del Sector

Agotados los recursos nacionales, los condenados acudieron al Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
que dicto la Sentencia Stern Taulats y Roura Capellera c. Espaiia, de 18 de marzo de 2018, donde concluye
que las autoridades espafiolas han vulnerado el articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
10 BAUZA MARTORELL, F. J. (Director) Derecho administrativo y derecho penal. Reconstruccion de los
limites. Bosch- Wolters Kluwer. Barcelona, 2017.

11 CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J. L. <<La polémica europea sobre el uso de las armas como forma de
coaccién administrativa>> Revista de Administracion Publica nium. 84. Septiembre-diciembre, 1977. Pags.
77 a 120.



Pablico fueron ocasiones espléndidas para regular esta materia, si bien una vez mds paso

desapercibida en la mens legislatoris, mas pendiente de otras quimeras'2.

2.- La fuerza en los sistemas juridicos.

El uso de la fuerza por los efectivos policiales se enmarca en un contexto mas amplio de
la cultura juridica sobre la violencia. En el sistema anglosajén, concretamente en Estados Unidos,
se admite pacificamente el uso de la fuerza privada para repeler una agresiéon o un asalto al
domicilio. La respuesta con armas de fuego por el propietario forma parte no tanto de la legitima
defensa, sino incluso en una colaboracion ciudadana contra la delincuencia, todo ello en un

contexto que prima la seguridad por encima de la libertad.

En cambio en el sistema administrativo europeo la situacion es muy distinta. Al
particular sélo de manera muy excepcional se le permite ejercer funciones reservadas a los
efectivos policiales. Tal es el caso de la detencién por particulares, que sélo es posible en los

casos tasados del art. 490 LECrim®® y aun asi es objeto de interpretacidn restrictiva.

Otro tanto sucede con la legitima defensa. Concretamente en Espafia la misma conducta
que en Estados Unidos es considerada legitima defensa, aqui resulta integradora de un tipo

penal de lesiones o de homicidio agravado.

Curiosamente un particular que ve cdmo le estan sustrayendo un objeto de su propiedad
(un vehiculo, por ejemplo), o cdmo le allanan su casa, y no puede aplicar la fuerza so pena de
correr el riesgo de cometer un delito, y en cambio debe limitarse a esperar la actuacion de las
FCS. Dicho de otra forma, tiene que consentir que le lesionen sus derechos hasta el final, sin

poder responder con sus propios medios.

12 yijd. SANTAMARIA PASTOR, J. A. <<Los proyectos de ley de procedimiento administrativo comin y de
régimen juridico del sector publico: una primera evaluacién>> Documentacion Administrativa. Nueva
Epoca. NUm. 2. INAP. 2015. BANO LEON, J. M. <<La reforma del procedimiento. Viejos problemas no
resueltos y nuevos problemas no tratados>>. Documentacién Administrativa. Nueva Epoca. Nim. 2. INAP.
2015.

13 Cualquier persona puede detener: 1.2 Al que intentare cometer un delito, en el momento de ir a
cometerlo; 2.2 Al delincuente, «in fraganti»; 3.2 Al que se fugare del establecimiento penal en que se halle
extinguiendo condena; 4.2 Al que se fugare de la céarcel en que estuviere esperando su traslacion al
establecimiento penal o lugar en que deba cumplir la condena que se le hubiese impuesto por sentencia
firme; 5.2 Al que se fugare al ser conducido al establecimiento o lugar mencionado en el nimero anterior;
6.2 Al que se fugare estando detenido o preso por causa pendiente; 7.2 Al procesado o condenado que
estuviere en rebeldia.

10



Con la fuerza de las FCS sucede algo parecido. En el sistema americano los efectivos
policiales gozan de unas facultades para disparar especialmente en el momento de la detencién
que sencillamente no existen en Europa. No es menos cierto que en Estados Unidos se han
cometido excesos que han provocado desdrdenes publicos, pero de lo que no se duda es que la

policia no titubea en el uso de la fuerza.

En Europa la seguridad es un bien protegido que se encuentra al mismo nivel que otros
bienes como la libertad —individual o colectiva- o el derecho de manifestacion. De ahi que la
casuistica una vez mas resulte determinante para cualquier andlisis juridico, sin que exista un
corpus juridico, un marco general de actuacién que permita a los efectivos policiales tener
conocimiento del alcance de su actuacién en funcién de las circunstancias que vayan a tener que

afrontar.

Esta laguna, de notables consecuencias, se suma a una evolucién de la sociedad hacia la
contestacion grosera, a la falta de respeto en general a la autoridad (agresiones a maestros,
personal facultativo, funcionarios de prisiones...) y a las amenazas a los efectivos policiales,
captacion de imagenes de miembros de las FCS que se divulgan en redes sociales con indicacién

de sus domicilios, cuando no la agresidn fisica y la sustraccién de armamento®.

Ni el Codigo Penal ni la LECrim son capaces de responder a estas situaciones, que cada
vez resultan menos excepcionales. Mucho menos los tradicionales pronunciamientos judiciales,
fundados en meros principios generales de congruencia y proporcionalidad en ocasiones muy

alejados de la realidad vivida por el agente.

Existen cuestiones administrativas reguladas en textos penales. El art. 297 LECrim
considera el atestado una denuncia; el mismo es confeccionado por las FCS, que son
Administracién Publica, aun cuando lleven a cabo funciones de policia judicial; y sin embargo el

atestado se regula en la LECrim y no en una ley administrativa especial de policia

14 El Auto del Juzgado Central de Instruccidon num. 3 de la Audiencia Nacional, que acuerda prisién
provisional comunicada y sin fianza para los dos presidentes de las entidades Asamblea Nacional Catalana
y Omnium Cultural, relata cémo los congregados para impedir la salida de la Letrada de la Administracidn
de Justicia y miembros de la Guardia Civil de la Consejeria de Hacienda de la Comunidad Auténoma de
Catalufia el dia 21 de septiembre de 2017, “pincharon ruedas y destrozaron diversos coches patrulla de la
Guardia Civil. Otros impidieron a los agentes de la Guardia Civil, Cuerpo Nacional de Policia y a los
integrantes de la comisidon judicial abandonar los edificios tras los registros practicados. Otros
manifestantes se sentaron sobre el asfalto delante de los coches y furgonetas de la Guardia Civil para
impedir su movilidad. Otros procedieron a empujar a los agentes y a bloquear la salida de un vehiculo de
la Guardia Civil”. Esta misma situacién del uso instrumental de la fuerza de los manifestantes para impedir
la actuacion de la Administracion de Justicia aparece relatada en el Auto del Tribunal Supremo, Sala
Segunda, de lo Penal, de 21 de marzo de 2018 (rec. 20907/2017).

11



omnicomprensiva de todo el régimen juridico de la actuacion policial como mas adelante

propondremos.

No se puede consentir que los efectivos policiales desarrollen el mds minimo reparo a
actuar o que se jueguen la expulsidn del cuerpo por aplicar la fuerza aun de manera justificada,
pero no siempre reconocida en un proceso judicial o disciplinario. Remover a un ciudadano de
la via publica que entorpece el tréfico y arriesga su propia vida se traduce en una denuncia al

agente por detencidn ilegal y torturas.

La protecciéon de los derechos humanos también ha ido experimentando una evolucién
destacable. De unos afios a esta parte la tortura ha dejado de ser en exclusiva el tipo penal en
que podia incurrir una practica policial. El credo musulman ha incorporado la problematica de
velos y pafiuelos que cubren el pelo y en ocasiones el rostro. La necesidad de identificar a una
persona por razones de seguridad exige descubrir la cara y el pelo, cuando no practicar un
desnudo integral. Y aqui se suscita otro conflicto, no resuelto por el ordenamiento juridico,
porque el efectivo policial desconoce en qué supuestos encuentra justificaciéon y como puede

resolver conforme a Derecho las distintas incidencias que puedan sucederse®.

En términos generales debemos rendirnos a la evidencia de que se estd forjando
socioldgica y antropoldgicamente un nuevo concepto de seguridad ciudadana y de orden

publico, casi nunca acompafiado por la adaptacidon del ordenamiento juridico®.

Tampoco se puede consentir que los efectivos policiales tengan que soportar
estoicamente todo tipo de insultos, o que les arrojen lejia, harina y hasta orina. Y no digamos la
agresién orquestada por grupos de alborotadores sin poder repelerlal’. Es evidente que la
proporcionalidad debe ser bidireccional y que en caso de agresion a los agentes deberian poder

hacer uso de la fuerza, incluidas las armas.

15 5obre esta materia, vid. la monografia y toda la bibliografia que cita GONZALEZ BOTIJA, F. Orden publico
y libertad (Vestimenta, comunicacion comercial y audiovisual, ocio y banderas). Atelier. Barcelona, 2018.
El autor analiza la jurisprudencia del Tribunal Supremo a partir de la Sentencia de 14 de febrero de 2013
(rec. 4118/2011) y del TEDH sobre el uso del burka o velo integral.

16 PONCE SOLE, J. << ¢Hacia un nuevo concepto europeo de orden publico? A propdsito de la Sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 2014 sobre el burka: ¢ Obligacion juridica de vivir juntos
o Derecho a autoexcluirse y ser un "outsider"?>> Revista Espafiola de Derecho Administrativo nim. 170.
Civitas, 2015. Pags. 215-240.

7 En las verbenas de Majadahonda del verano de 2017 grupos de delincuentes rodearon a efectivos de la
Guardia Civil, que se estuvieron defendiendo como pudieron ante el lanzamiento de todo tipo de objetos,
mientras alguno de los agresores animaba a otros a sumarse al ataque. El 1 de octubre de 2017 en
Catalufia se lanza una silla a un Guardia Civil que accede a un colegio para requisar urnas y papeletas,
derribandole sin piedad. El 26 de julio de 2018 mas de seis cientos inmigrantes saltan la valla de Ceuta
agrediendo a los agentes de la Guardia Civil con machetes y arrojandoles cal viva.
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Todo ello da idea de que el Derecho no se encuentra a la altura de las circunstancias, y
que debe ser objeto de analisis y reflexidon para adaptarse a situaciones que antano no se podian
prever, de ahi que en las paginas que siguen se aborde esta problematica y se propongan

soluciones de lege ferenda.
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.- FUNCION POLICIAL Y DERECHO.
1.- La fuerza en la funcion policial.

El ejercicio de la fuerza resulta indispensable para el mantenimiento de la cohesién en
una comunidad social*®. En un Estado de Derecho sélo las FCS ostentan la legitimidad para poder
requerir coactivamente de los ciudadanos una determinada conducta de hacer o no hacer,
siempre de acuerdo con una fundamentacion juridica y un presupuesto constitucional®®. Otra
cosa es que la escasez de normas especiales revele carencias importantes en el ejercicio de la

fuerza®.

En efecto la orfandad normativa es un hecho evidente, que no puede enmascararse
detrds de grandes tratados internacionales que no pasan de ser meras declaraciones

programaticas?’.

El uso de la fuerza parte de una especial complejidad en todas sus manifestaciones,
desde su concepto hasta sus limites?. El Diccionario del Espafiol Juridico la define como el
“empleo de medidas de caracter armado por parte de un Estado, prohibido por la Carta de las
Naciones Unidas, salvo en ejercicio del derecho de legitima defensa o en aplicacién de las
medidas coercitivas autorizadas por el Consejo de Seguridad conforme al Capitulo VIl de la

misma”?3.

No obstante lo anterior, la fuerza se perfila en Derecho a partir de adjetivos y adverbios.

No en vano la fuerza es legitima o ilegitima, proporcionada o desproporcionada, suficiente o

18 LAVEAGA, G. (et alteri) El uso de la fuerza publica en un Estado democrdtico de Derecho. Memoria del
Congreso Internacional. Instituto Nacional de Ciencias Penales. Méjico, 2011. JIMENEZ ASENSIO, R.
Convivir en la ciudad. Fundacién Democracia y Gobierno Local/FEMP. Madrid/Barcelona, 2011.

19 BARCELONA LLOP, J. <<Sobre las funciones y organizacién de las fuerzas de seguridad: presupuestos
constitucionales, problematica juridica y soluciones normativas>> Revista Vasca de Administracion
Publica num. 29. Oiiati. Enero-abril 1991. Pags. 9 a 41.

20 MARTINEZ MERCADO, F. Uso de la fuerza. Instituto de Asuntos Publicos. Universidad de Chile. Pag. 4.
21 Convencidn contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes de Naciones
Unidad, Convencién Interamericana para prevenir y sancionar la tortura, Convenio europeo para la
prevencién de la tortura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes, Resolucién de Naciones Unidas
de 1990 sobre principios basicos sobre el empleo de la fuerza y de las armas de fuego, Resolucién de
Naciones Unidas de 1988 sobre principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier
forma de detencién o prision...

22 GUERRERO AGRIPINO, L. F. — SANTIAGO ALVAREZ, A de. <<El uso legitimo de la fuerza policial: breve
acercamiento al contexto mexicano>> Ciencia Juridica Ao 1, nium. 3. Universidad de Guanajuato. Pag. 41.
2 MUNOZ MACHADO, S. Diccionario del Espafiol Juridico. Real Academia Espafiola. Consejo General del
Poder Judicial. Madrid, 2016.

14



excesiva, congruente, racional, oportuna, conforme a los derechos humanos... y toda una

bateria de requisitos cualitativos de evidente imprecision.

Se hace impracticable en consecuencia el disefio de un régimen juridico claro del uso de
la fuerza por parte de las FCS cuando ni siquiera somos capaces de abordar su definicién si no
es con base en los principios juridicos del derecho y al socaire de una casuistica que impide un

corpus juridico en derecho positivo.

Los textos internacionales en la materia no pasan de constituir meras declaraciones de
intenciones exentas de cualquier concrecién. Asi, el Octavo Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en La Habana (Cuba) del
27 de agosto al 7 de septiembre de 1990 aprobd el documento “Principios basicos sobre el
Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la
Ley”, cuyo titulo da idea de su cardcter meramente programatico?*. El documento impone a los
funcionarios la obligacién de agotar otros medios menos nocivos antes que acudir al uso de la
fuerza o de armas de fuego, debiendo utilizarlas con moderacién y proporcionalmente al objeto
gue ha de lograrse. Obliga a que los agentes sean seleccionados entre personas psicolégica y
fisicamente aptas, debiendo recibir formacién minuciosa en el empleo de la fuerza, asi como en
la solucién pacifica de altercados, con inclusién de técnicas de persuasidn, negociacion y

mediacion.

Por su parte la Resolucion 690 de 1979, de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa, aprueba la Declaracion sobre la Policia, que en su considerando segundo admite que
“las reglas que conducen a sus miembros (de la policia) no son definidas con una precisién
suficiente”, sin que desde entonces la situacién haya mejorado, antes al contrario. En su punto
trece este Texto recomienda a los Estados “dar a los funcionarios de Policia instrucciones claras

y precisas sobre la manera y las circunstancias en las cuales deben hacer uso de sus armas”.

En nuestro pais con caracter general la Ley Orgéanica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado (en adelante, LOFCSE) encomienda en su art. 11 a las FCSE la
mision de proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad

ciudadana mediante el desempefio de las siguientes funciones:

24 En su punto cuarto, relativo al empleo de la fuerza, este Documento advierte que “los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley, en el desempefio de sus funciones, utilizaran en la medida de lo
posible medios no violentos antes de recurrir al empleo de la fuerza y de armas de fuego. Podran utilizar
la fuerza y armas de fuego solamente cuando otros medios resulten ineficaces o no garanticen de ninguna
manera el logro del resultado previsto”.
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a) Velar por el cumplimiento de las Leyes y disposiciones generales, ejecutando las

ordenes que reciban de las Autoridades, en el dmbito de sus respectivas competencias.

b) Auxiliar y proteger a las personas y asegurar la conservacién y custodia de los bienes

gue se encuentren en situacion de peligro por cualquier causa.
c) Vigilar y proteger los edificios e instalaciones publicos que lo requieran.
d) Velar por la proteccién y seguridad de altas personalidades.
e) Mantener y restablecer, en su caso, el orden y la seguridad ciudadana.
f) Prevenir la comisién de actos delictivos.

g) Investigar los delitos para descubrir y detener a los presuntos culpables, asegurar los
instrumentos, efectos y pruebas del delito, poniéndolos a disposicion del Juez o Tribunal

competente, y elaborar los informes técnicos y periciales procedentes.

h) Captar, recibir y analizar cuantos datos tengan interés para el orden y la seguridad

publica, y estudiar, planificar y ejecutar los métodos y técnicas de prevencion de la delincuencia.

i) Colaborar con los Servicios de Proteccion Civil en los casos de grave riesgo, catdstrofe

o calamidad publica, en los términos que se establezcan en la legislacién de Proteccién Civil.

Como puede apreciarse, la redaccién de estas funciones no es menos que tedrica y
abstracta, y en cualquier caso muy lejos de conferir un marco juridico seguro de actuacion a las
FCS. De la misma manera resulta huérfano de contenido el principio de actuacidon que la Ley
Organica impone a los efectivos policiales cuando les obliga a actuar en el ejercicio de sus
funciones con la decisién necesaria, y sin demora cuando de ello dependa evitar un dafio grave,
inmediato e irreparable; rigiéndose al hacerlo por los principios de congruencia, oportunidad y

proporcionalidad en la utilizacién de los medios a su alcance (art. 5.2.c).

En efecto resulta obligado preguntarse como un efectivo policial debe afrontar una
situacién de derecho administrativo que requiera el uso de la fuerza: un enfermo contagioso
gue deambula por la calle; alguien que circula desnudo; otro que rompe mobiliario urbano; otro
gue se asea en una fuente publica. {Qué puede hacer el agente actuante? ¢Debe limitarse a
identificar al sujeto y formular denuncia? ¢ Puede practicar la fuerza y doblegar su voluntad para

qgue deje de hacer lo que hace?
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La funcién policial es una actividad administrativa, y como tal debe enmarcarse en la
legalidad®, aun con todos los matices que la particularidad de la actividad requiera®. Lo
contrario supone alejarnos del Estado de Derecho. En consecuencia resulta indispensable que
la ley regule la intervencidn policial en todo su recorrido, que légicamente comprende el uso de
la fuerza?’ ante necesidades de lo que la doctrina alemana denomindé de defensa

administrativa®.

En este sentido un policia que no haga uso de la fuerza cuando las circunstancias lo
requieren, no esta ejerciendo su actividad con arreglo a Derecho. Pero si la ley no regula una
parte de esa funcidn, entonces la funcidn policial queda sesgada, lo cual significa decir que el
poder publico se auto cercena®. Dicho de otra forma la fuerza, como actividad de intervencion

que es, no puede resultar incompleta, sino que necesita de una garantia institucional.

2.- Juridificacion y procedimentalizacion de la fuerza.

La actividad de policia se define con cardcter general como aquella actividad de la
Administracion que, en vista de la consecucién y el mantenimiento del orden publico, se ejercita
limitando los derechos de los administrados y, eventualmente mediante el ejercicio de la

coaccién sobre los mismos°.

25 CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J. L. <<Sobre responsabilidad administrativa y coaccién directa>>
Revista de Administracion Publica nim. 100-102, enero-diciembre, 1983. Pags. 1171y 1172. Vid. asimismo
BARCELONA LLOP, J. Policia y Constitucion. Tecnos. Madrid, 1997.

26 REBOLLO PUIG, M. <<La peculiaridad de la policia administrativa y su singular adaptacidn al principio de
legalidad>> Revista Vasca de Administracion Publica nium. 54. 1999. Pags. 247 a 282.

27 Sobre los origenes histéricos de la actividad de policia y su vinculacién al povoir municipal, vid.
VANDELLI, L. El poder local. Su origen en la Francia revolucionaria y su futuro en la Europa de las regiones.
MAP-INAP. Madrid, 1992. Vid. asimismo GARCIA DE ENTERRIA, E. Revolucion francesa y Administracion
contempordnea. Civitas. 42 edicion. Madrid. 2011.

28 MAYER, O. Derecho administrativo alemdn. Depalma. 22 edicidon. Buenos Aires, 1982. Pag. 141.

2 |ntencionadamente he evitado el verbo limitar, porque —como toda actividad publica que es- la de
policia también se encuentra limitada por el ordenamiento juridico y el principio de legalidad. No
obstante, no es a este limite al que nos referimos en este punto, sino a una auto mutilacion por despojarse
de un medio esencial para el ejercicio de la funcidn policial. Sobre los limites legales de la actividad de
policia, vid. GARCIA DE ENTERRIA, E. <<Sobre los limites del poder de policia general y del poder
reglamentario>> Revista Espafiola de Derecho Administrativo nim. 5. 1975. Pags. 203 1 214.

30 ENTRENA CUESTA, R. Apuntes de Derecho administrativo. Parte especial. Madrid, 1958-1959. P4ag. 9.
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Esta actividad de limitacidon encuentra su fundamento en la perturbacién o peligro de
perturbacién del orden publico por parte de particulares, que obliga a intervenir a las FCS en el

ejercicio del reconocimiento y tutela de los derechos del resto de ciudadanos®!.

Como cualquier actuacidon administrativa, en un contexto de separacién de poderes que
constituye la clave de béveda del Estado de Derecho, el uso de la fuerza se encuentra juridificado

y debe responder al principio de legalidad.

Nuestro ordenamiento juridico no contiene clausulas generales de apoderamiento que
supongan la atribucidn de poderes ilimitados a la policia, como tampoco la clausula de orden
publico habilita en absoluto para que la Administracidn configure a su arbitrio cualquier medida

interventora®.

La necesidad de someter a revisidn jurisdiccional cualquier actuacién administrativa
obliga a no dudar de la juridicidad® y procedimentalizacién del uso de la fuerza, y especialmente
a identificar el acto administrativo que sea susceptible de revisidn jurisdiccional o incluso de

reclamaciéon de indemnizacidn por dafios.

Esta reflexion nos conduce inevitablemente a la naturaleza juridica de este acto de
coaccidn directa. Tradicionalmente tenemos la tendencia a pensar que la fuerza se circunscribe
a la ejecucion meramente material de un acto administrativo, y eso no es asi siempre ni en

cualquier caso.

En efecto el uso de la fuerza constituye una actuacién administrativa de un empleado
publico habilitado para ello, de suerte que no podra utilizarla un auxiliar administrativo de
servicios generales, sino un agente de las FCS, bombero, proteccidn civil, vigilancia aduanera,
centro penitenciario... es decir, alguien con un titulo especifico que le atribuya ese medio para

el ejercicio de sus funciones.

La fuerza en este sentido engloba tanto un acto de ejecucion material de un acto

administrativo previo —lo que constituye un acto material- como un acto administrativo en si

31 ENTRENA CUESTA, R. <<Notas sobre el concepto de Estado de Derecho>> Revista de Administracion
Publica nim. 33. Septiembre/diciembre, 1960. Pags. 4y ss.

32 GARCIA DE ENTERRIA, E. La construccién técnica del principio de legalidad de la Administracion.
Misceldnea en honor a Juan Becerril. Madrid, 1974. Vol. 1. Pags. 151 y ss. Sobre el concepto de orden
publico, vid. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L. <<Notas para la historia de la nocién de orden publico>>
Revista Espafiola de Derecho Administrativo nim. 36. 1983. Pags. 19 a 38.

33 E| planteamiento de Otto Mayer —contestado duramente por Ranelletti- sobre un Derecho natural de
policia, que se legitimaba por si mismo para intervenir en la libertad y propiedad de los ciudadanos resulta
incompatible con el Estado de Derecho. Al igual que la sugerencia de Jellinek de “cerrar un ojo” cuando la
potestad de policia no pudiese fundamentarse en ningln texto formal.
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mismo. Y esta es una excepcion —que el derecho positivo silencia- al art. 97 LPAC: “Las
Administraciones Publicas no iniciaran ninguna actuacion material de ejecucién de resoluciones
que limite derechos de los particulares sin que previamente haya sido adoptada la resolucion

que le sirva de fundamento juridico”**.

Todo acto administrativo se descompone en las fases de deliberacién, toma de decisién,
exteriorizacién y ejecucién, siendo asi que generalmente el dictado del acto corresponde al
titular de un dérgano administrativo; la notificaciéon se atribuye a los servicios generales y
horizontales de un departamento administrativo (oficinas de registro, agentes notificadores...)

y la ejecucién corresponde en ocasiones a agentes de la autoridad.

Este esquema quiebra sobre manera en la coaccidn directa, cuya singularidad descansa
sobre el apoderamiento legal a los agentes de ejecucidon para la adopcion regular de las
decisiones que ellos mismos deberdn ejecutar, casi en unidad de acto. La imprevisibilidad y la
eventual urgencia de las situaciones que las FCS se puedan encontrar, determina que la Ley situe
las potestades deliberativa y ejecutiva sobre un mismo empleado publico, destinado

convencionalmente en circunstancias normales a ser un mero ejecutor de un acto®.

Por consiguiente el agente de la autoridad revestido para el uso de la fuerza no siempre
se limita a ejecutar “en linea directa de continuacion” del acto, sino a —ponderando las
circunstancias- resolver a partir de unos hechos y una fundamentacién juridica, e
inmediatamente seguido ejecutar esta resolucién®®. No en vano con caracter previo a una
detencion o al uso del arma reglamentaria, el agente grita en voz alta y clara un “alto”, que no
es sino la resolucidén que acuerda; y ante la negativa del ciudadano destinatario del acto, es

cuando procede al uso de la fuerza.

La doctrina aporta su razonamiento sobre la naturaleza juridica de la coaccidn directa
que inflige un efectivo policial, que el profesor Carro resume®’: Jellinek se refiere a “coaccidn sin

previo acto administrativo formal”3; Mayer distingue entre la ejecucién inmediata sin acto

34 Con la misma redaccién en el art. 93 LRJ-PAC.

35 FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. <<Las medidas de policia: su exteriorizacién e impugnacién>> Revista de
Administracién Publica nam. 61. Enero-abril, 1970. Pag. 138.

36 SAINZ MORENO, F. <<Sobre la ejecucidn “en linea directa de continuacién del acto” y otros principios
de la coaccion administrativa>> Revista Espafiola de Derecho Administrativo nim. 13. 1977. Pags. 321 a
328.

37 CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J. L. <<Los problemas de la coaccién directa... op. cit.

38 JELLINEK, W. Verwaltungsrecht. Gehlen. 1966. Pag. 428.
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previo y la ejecuciéon mediata o forzosa de los actos®’; y Fleiner®® y Forsthoff*! la califican como

coaccion instantanea.

En Espana Garcia de Enterria acufia un concepto amplio de coaccidon administrativa,
dentro del que comprende a su juicio la ejecucién forzosa, la coaccidn directa y la via de hecho.
Para Garcia de Enterria “la peculiaridad de la coaccién directa no radica, pues, en que no la
preceda un acto administrativo previo, sino en la posicion de este acto, que inevitablemente la
precede y ordena”. Asi, distingue entre el titulo ejecutivo del acto formal que se ejecuta por un
lado, y la orden de ejecucién o de puesta en aplicacidn de la fuerza para el caso de la coaccién

directa®.

Consideramos que esta distincién no agota todos los supuestos, debiendo admitir el
caso en que el agente se encuentra con una situacion en la que no es posible recibir 6rdenesy
debe de actuar no sin antes ponderar las circunstancias concurrentes conforme al ordenamiento
juridico. Por ello Carro defiende un caracter no procedimental de la coaccién directa, exigido

por la necesidad de que las decisiones que adopta el agente sean ejecutadas inmediatamente®,

El uso de la fuerza conlleva que tomen decisiones y, en consecuencia, dicten actos (no
solo verbales, como es el caso de la orden de un superior, sino también fruto de su propia
decisién) empleados publicos entre cuyas atribuciones no se encuentra la de resolver. Como
tales actos administrativos que son, no pueden ser ajenos al procedimiento administrativo como

garantia de los derechos de los particulares**, de ahi que resulte del todo punto imprescindible

39 MAYER, O. Deutches Verwaltungsrecht. Duncker-Humboldt. Berlin, 1969. Pag. 271.

40 ELEINER, F. Institutionen des deutschen Verwaltngsrecht. Aalen. Tiibingen, 1963.

41 FORSTHOFF, E. V. Lehrbuch des Verwaltungsrechts |. Beck. Muncih, 1973. Pag. 289.

42 GARCIA DE ENTERRIA, E. -FERNANDEZ, T. R. Curso de Derecho Administrativo. Civitas. 172 edicién.
Madrid, 2015. P4g. 750.

4 Carro hace acopio de la triple clasificacion de los actos de coaccién directa que elabora en la doctrina
alemana Ch. Funk entre 6rdenes (disposiciones de contenido imperativo), actos de ejecucidn forzosa fisica
sobre las personas, y otros actos de intervencién unilateral en la esfera individual. FUNK, Ch. Der
verfahrensfreie Verwaltungsakt. Springer-Verlag. Viena-Nueva York, 1975.

4 No siempre nuestro ordenamiento juridico lo ha interpretado asi, de manera que resulta obligado
recordar por sus especiales caracteristicas la Sentencia del Tribunal Supremo <<Capuchinos de Sarria>>
de 14 de noviembre de 1996, que entiende que no existe acto recurrible en un caso en que los guardias
de asalto entraron en el salén de actos del Convento de los Frailes Menores Capuchinos de Sarrid
interrumpiendo una asamblea del Sindicato Democratico de Estudiantes de la Universidad de Barcelona.
El Gobernador Civil, ejecutando 6rdenes del Ministro de la Gobernacién, ordend a las Fuerzas a su mando
que desalojaran los asistentes a la reunion. La Fuerza actuante irrumpié en el Convento y, después de
identificar a los estudiantes y profesores, les obligd a salir. Con fundamento en el Concordato con la Santa
sede de 27 de agosto de 1953, cuyo articulo XXII garantizaba la inviolabilidad de los edificios eclesiasticos,
el Superior de los Capuchinos interpuso recurso de suplica-alzada y posterior recurso jurisdiccional. El
Tribunal entendid que “la pretensidn se encamina a un acto extrafio completamente a la naturaleza del
proceso contencioso-administrativo al dirigirse en una solicitud de declaracion de principio o doctrina
extrafios al ambito conciso de la naturaleza jurisdiccional correspondiente, puesto que inciden respecto
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un marco normativo que contemple los supuestos mds tradicionales y otorgue pautas de

comportamiento a los agentes.

Con origenes en la doctrina italiana de mediados del siglo pasado®, el acto
administrativo no escrito se halla pacificamente admitido en nuestro ordenamiento juridico. No
en vano las leyes de procedimiento administrativo viene contemplando que la forma no escrita
sea mas adecuada para la expresion y constancia del acto (art. 36.1 LPAC, art. 55 LRJ-PAC, art.
41 LPA). En consecuencia, razon de mas para que el agente que tiene que resolver un acto en
funcién de una determinada situacion, al que no le corresponde con caracter general esta
atribucién, para que tenga a su alcance un procedimiento administrativo para dictar actos no

escritos.

En cualquier caso y fruto de esa juridificacién y procedimentalizacién, el uso de la fuerza
se encuentra sujeto a ineludibles limitaciones, como son los limites a los actos discrecionales,
las normas de procedimiento administrativo y los principios generales del Derecho®. Ante una
medida tan particular como la coaccidon, el limite de la discrecionalidad se inspira en la
combinacion entre el fin perseguido y la eleccidn del medio®’, que debe ser el menos lesivo (art.

6 RSCL), de acuerdo con los referentes de la proporcionalidad, idoneidad y necesidad®.

a un acto administrativo inexistente, dado que toda pretensién en este proceso de esta naturaleza
jurisdiccional ha de impugnar un acto concreto de la Administracidn publica, que, ademas, esté sujeto al
Derecho administrativo, y no puede confundirse el acto administrativo, que constituye un complejo de
actividad juridica de la Administracion con el acto o actuacidn, o actos, que, en en sentido material de
hechos, llevaron a cabo Agentes de la autoridad, pero que no son actos sujetos al Derecho administrativo
(...)”. Para un comentario a esta Sentencia, vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. <<Las medidas de policia...
op. cit. Pag. 125y ss.

4 SANDULLI, A. M. Sulla impugnabilita giurisdizzionale di atti amministrativi non scritti. Médena, 1941.
VIRGA, P. La potesta di polizia. Giuffré. Milano, 1954. Pag. 123. FRAGOLA, U. Gli atti amministrativi.
Jovene. Torino, 1952. Pag. 38. Esta doctrina del acto administrativo no escrito fue recogida EN Espafia por
GONZALEZ PEREZ, J. El procedimiento administrativo. Madrid, 1964. P4g. 339.

46 GARCIA DE ENTERRIA, E. La lucha contra las inmunidades del poder. Civitas. Madrid, 2016.

47 Para Gianini la potestad discrecional puede ser libre en todo, menos en la eleccién de los fines que
persigue. GIANINI, M. S. Lezioni di Diritto amministrativo. Milan, 1956. Pags. 93 y ss.

48 ENTRENA CUESTA, R. <<Limites a la actividad de policia municipal>> Revista de Estudios de la Vida Local
num. 126. 1962. Pags. 802 a 816.
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I1l.- LA FUERZA EN DERECHO POSITIVO.
1.- Fundamento constitucional.
A.- Derecho histérico.

El uso de la fuerza por los efectivos policiales es la gran olvidada en derecho histérico
espafol, quiza porque de siempre se ha dado por hecho y nadie ha discutido que las FCS podian

y debian hacer uso de la misma en el ejercicio de sus funciones.

En efecto durante la Segunda Republica —en un contexto mas amplio de organizaciony
funcionamiento de los poderes publicos*- el derecho positivo se centraba exclusivamente en la
estructura de los cuerpos policiales. Asi, el Reglamento Provisional de la Policia Gubernativa,
aprobado por real Decreto de 25 de noviembre de 1930, se referia a las relaciones entre los
cuerpos de Vigilancia y de Seguridad. La problematica policial en esa época convulsa de la
historia de Espafa acusaba una gran cantidad de cuerpos: Guardia Civil, Mossos d’esquadra,
Miqueletes, policia urbana uniformada y no uniformada, policia de tréfico urbano, serenos
municipales, vigilantes nocturnos, cuerpo de Carabineros, vigilantes de carreteras, Guardias de

Asalto...>®

Durante el franquismo la regulacion del uso de la fuerza policial no es menos huérfana:
la Ley de 15 de marzo de 1940 tiene por objeto la “reorganizacion del benemérito Cuerpo de la
Guardia Civil”; la Ley de 23 de noviembre de 1940 dispone que el cargo de Director General de
la Guardia Civil sea ejercido por un Teniente General; la Ley de 2 de septiembre de 1941 regula
las atribuciones y funcionamiento de las Jefaturas Superiores de Policia; la Ley 24/1970, de 2 de

diciembre, modifica el sistema de ascenso a la Escala de Mando del Cuerpo General de Policia.

Y en la Transicidn la Ley 55/1978, de 4 de diciembre, de la Policia, tampoco efectua
referencia alguna al uso de la fuerza, limitdndose a la creacidn de los cuerpos policiales estatales
(Cuerpo Superior de Policia, Cuerpo de Policia Nacional y Guardia Civil), al tiempo que prevé la

creacion de cuerpos policiales en las Comunidades Auténomas (disposicién adicional primera).

B.- Régimen constitucional vigente.

4 OLIVER ARAUJO, J. <<Las Cortes en la Segunda Republica Espafiola: luces y sombras 85 afios después>>
Revista de Derecho Politico num. 102. Mayo-agosto 2018. Pags. 15-46.

50 RISQUES CORBELLA, M. <<Una reflexién sobre la policia durante la Segunda Republica>> RCSP 12/2003.
Pags. 71 a 86.
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El art. 104 CE atribuye a las FCS, bajo la dependencia del Gobierno, la misidon de proteger
el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana. Esta
dependencia del Gobierno se halla amparada en el art. 97 CE, que atribuye a este ultimo la
direccion de la politica interior y exterior, la Administracion civil y militar y la defensa del Estado,
asi como el ejercicio de la funcidn ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la

Constituciéon y las leyes.

En materia de distribucién de competencias en el seno del Estado de las Autonomias, el
art. 149.1.29 CE atribuye al Estado competencia exclusiva sobre seguridad publica, sin perjuicio
de la posibilidad de creacién de policias por las Comunidades Autonomas en la forma que se

establezca en los respectivos Estatutos en el marco de lo que disponga una ley orgdnica.

2.- La fuerza en la legislacion de régimen local.

A lo largo de los afios la actividad de policia ha sufrido vaivenes y transformaciones®?,
hasta instalarse practicamente en exclusiva en la reglamentacion y en la potestad
sancionadora®?, despojandose del uso de la fuerza material, quizds porque en un sistema
democratico una erratica progresia haya equiparado fuerza a violencia y en consecuencia haya

impuesto la idea de que la fuerza no es sostenible en una sociedad avanzada.

Con caracter general la intervencion previa con la técnica autorizatoria ya fue despojada
abruptamente a partir de la Directiva de Servicios; |la fuerza ha perdido entidad; y en este sentido
la actividad de policia se ha reducido inexorablemente a la reglamentacién y a la imposicién de

sanciones.

No obstante, insistimos en que determinados ambitos administrativos requieren del uso
de la fuerza fisica de alguien legitimado para ello y de acuerdo con un régimen juridico
preestablecido. La protecciéon administrativa no puede consistir exclusivamente en estos dos

ambitos, porque entonces deviene inviable®.

51 GARRIDO FALLA, F. <<Las transformaciones del concepto juridico de policia administrativa>> Revista de
Administracion Publica num. 11. Mayo-agosto, 1953.

52 GARRIDO FALLA, F. <<Los medios de la policia y la teoria de las sanciones administrativas>> Revista de
Administracion Publica nim. 28. Enero-abril, 1959.

53 REBOLLO PUIG, M. <<La proteccién administrativa del espacio publico. En particular, mediante
sanciones>> En CIERCO SEIRA Y OTROS (Coords.) Uso y control del espacio publico: viejos problemas,
nuevos desafios. Aranzadi. Cizur Menor, 2015.
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La pregunta que hemos formulado mas arriba se responde por si misma: si un agente de
policia descubre a alguien contaminando un manantial, ¢ debe limitarse a identificarlo y a cursar
denuncia al departamento de sanidad para que se le sancione, o debe de retirarle por la fuerza?
Otra respuesta obvia es si la policia puede retirar de la via publica a los que protestan en medio
de la calzada, no digamos si queman neumaticos. Ahora bien, si un individuo va por la calle sin
camiseta, cuestidon prohibida por una ordenanza municipal, ¢puede el policia local retenerle
hasta que se viste? Ahi la cuestion ya es mas discutible. Si la policia local comprueba que un
establecimiento tiene mesas y sillas fuera de los limites autorizados, ¢ puede retirar las mesas y

las sillas, o sélo puede denunciar la ocupacién indebida del dominio publico?

Qué duda cabe que la policia local es uno de los cuerpos mds expuestos al uso de la
fuerza en sede administrativa. El agente que acude a un domicilio en el que se hace ruido de
madrugada (una fiesta, por ejemplo), ¢ puede requisar el aparato de musica? ¢Y si en cambio es
requerido en un caso de riesgo de incendio o de inundacidn? En ese caso parece que si debe de
emplear la fuerza. Pero, si incluimos los derechos fundamentales el debate se torna mas
complejo: en el contexto de las ordenanzas relativas a burkas, burkinis... ¢puede un agente

despojar un burka a una persona por motivos de seguridad?>*

Légicamente deviene inexcusable el marco juridico de todas estas actuaciones, sin que
sea de recibo dejar el uso de la fuerza al libre albedrio del agente, ni a la aplicacién de principios
juridicos del derecho administrativo® como el de proporcionalidad (art. 4.1 LRISP) o de

congruencia (art. 6 RSCL).

Esto es mas grave si se tiene en cuenta que el derecho positivo ha ido reduciendo

progresivamente las competencias de los municipios en materia de policia.

Asi, y sin perjuicio de antecedentes remotos®®, en Espafia el Reglamento de Servicios de
las Corporaciones Locales (en adelante, RSCL), nada menos que en el frontispicio de la norma,
en su art. 1, se refiere a la intervencion administrativa en una serie de ambitos y el primero de
ellos consiste en la funcién de policia, que tiene unos casos que la justifican - cuando existiere
perturbacién o peligro de perturbacion grave de la tranquilidad, seguridad, salubridad o

moralidad ciudadanas- y un objeto con claridad meridiana: “con el fin de restablecerlas o

54 ORTEGA BERNARDO, J. Derechos fundamentales y ordenanzas locales. Marcial Pons. Madrid, 2014.

55 De obligada referencia en la materia, SANTAMARIA PASTOR, J. A. (Dir.) Los principios juridicos del
derecho administrativo. Wolters Kluwer. Madrid, 2013.

5 REBOLLO PUIG analiza el titulo competencia de la policia en la Administracién local espafiola desde la
Constitucion de 1812 hasta hoy. REBOLLO PUIG, M. <<La policia local como titulo competencial>> Revista
Espaiiola de Derecho Administrativo niam. 182. Enero-marzo 2017. Pags. 86 a 89.
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conservarlas”. En su art. 3 esta misma Norma también contempla de frente y sin circunloquios
el uso de la fuerza, al sefialar que la intervencién defensiva del orden, en cualquiera de sus

aspectos, se ejercera frente a los sujetos que lo perturbaren.

En este sentido el legislador contemplaba en 1955 el empleo de la fuerza para o bien
conservar o bien restituir una situacién que perturbara la tranquilidad, la seguridad, la

salubridad o la moralidad.

En cambio esta competencia se redacté en unos términos mucho mas ambiguos en la
redaccién original de la LBRL, cuyo art. 25.2 se referia a la seguridad en lugares publicos (aptdo
a) y a la proteccidn civil, prevencién y extincion de incendios (aptdo c). Y en la redaccién operada
por la LRSAL en 2013 las competencias municipales en la materia se convierten todavia en mas
genéricos con la referencia a policia local, proteccién civil, prevencién y extincidn de incendios

(aptdo f).

Si por otro lado acudimos a la regulacién de la intervencién administrativa en la LBRL,
prevista en el art. 84, se observa que la fuerza ha desaparecido por completo y que la forma que
mas se asemeja a la misma son las drdenes individuales constitutivas de mandato para la

ejecucién de un acto o la prohibicién del mismo (art. 84.1.e LBRL)*.

De esta manera puede apreciarse que la evolucion histérica del derecho positivo tiende

a eliminar cualquier referencia al uso de la fuerza, relegadndolo a algo sencillamente inexistente.

3.- Procedimiento administrativo y compulsion sobre las personas.

La referencia mas directa, como decimos, al empleo de la fuerza fisica en un ambito
estrictamente administrativo que prevé el derecho positivo es la compulsidn sobre las personas,

que viene arrastrando la misma redaccién desde la LPA.

En efecto el art. 104 LPAC, como antes lo hicieran el art. 100 LRJ-PAC y el art. 108 LPA,
contempla la compulsion sobre las personas como medio de ejecucidn de actos administrativos

gue supongan una obligacién personalisima de no hacer o soportar.

57 REBOLLO PUIG, M. — IZQUIERDO CARRASCO, M. <<Comentario al articulo 84>> En REBOLLO PUIG, M. —
IZQUIERDO CARRASCO, M. (Dirs.) Comentarios a la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local. Tirant
lo Blanch. Valencia, 2007. Tomo II. Pags 2189 a 2196.

25



La compulsidn lleva aparejada la aplicacion directa de la fuerza fisica sobre la persona
del obligado a soportar el cumplimiento de un acto administrativo. Sin embargo no se olvide
que esta institucion forma parte del procedimiento administrativo, y de hecho constituye un
medio de ejecucidn del acto. Por este motivo no puede confundirse la compulsidon con la
coaccion directa, que consiste en la fuerza fisica de las FCS tendente a restablecer una situacion

viciada por alguna conducta antijuridica del particular (alteracién del orden publico)®.

En este sentido resulta obligado distinguir la ejecucidén forzosa de un acto administrativo
de la coaccidn directa®, que se debe a una situacién de hecho que por sus caracteristicas

reclama una accidn publica inmediata®.

Entre los dmbitos sectoriales sobre los que la legislacién administrativa contempla la

compulsidn, pueden citarse la expulsiéon de extranjeros del territorio nacional®, la salud

8 MANTECA VALDELANDE, V. <<La compulsién sobre las personas como instrumentos ejecutivo de la
Administracidn Publica>> Actualidad Administrativa nim. 16. Seccidn Practica profesional. Quincena del
16 al 30 de septiembre de 2011. Pag. 2123. Tomo 2. La Ley.

59 Esta distincién no es absolutamente pacifica. GARRIDO FALLA equipara la coaccién directa a la ejecucion
de los actos administrativos, englobando el apremio sobre el patrimonio, la ejecucidn subsidiaria, la multa
coercitiva y la compulsién sobre las personas. GARRIDO FALLA, F. <<Los medios de la policia... op. cit. Pag.
32. Este es también el criterio que sigue MONCADA LORENZO, A. <<Significado y técnica juridica de la
policia administrativa>> Revista de Administracion Publica nim. 28. Enero-abril, 1959. P4g. 65. Quiza esta
diferencia de apreciacion se deba a la falta de un concepto unitario de policia, en los términos explicados
por NIETO, A. <<Algunas precisiones sobre el concepto de policia>> Revista de Administracion Publica
nam. 81. Septiembre-diciembre, 1976. Pag. 64.

60 BARCELONA LLOP, J. “La ejecucidn forzosa de los actos administrativos: régimen general. La prohibicién
de acciones posesorias”. En GAMERO CASADO (Director) Tratado de procedimiento administrativo comun
y régimen juridico bdsico del sector publico. Tirant lo blanc. Tomo Il. Valencia, 2017. Pag. 2212.

51 Nos referimos a los regimenes de devoluciones y salidas obligatorias que regulan los articulos 23 y 24
del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000,
de sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaifa y su integracion social, tras su reforma por
Ley Orgéanica 2/2009.

26



publica®?, actuaciones sobre internos en instituciones penitenciarias®® o la recuperacién de la

posesion indebidamente perdida de bienes y derechos patrimoniales®®.

En cualquier caso, ni en la LPAC ni en estas normas sectoriales existe un minimo atisbo
de regulacidn de la compulsidn de las personas, mas alld de que sea un medio estrictamente
indispensable para ejecutar el acto y que se lleve a cabo con total respeto a la dignidad humana
(art. 104.1 LPAC), como si en un Estado de Derecho fuera admisible una accién administrativa

distinta.

4.- Ley Organica de Seguridad Ciudadana.

La seguridad ciudadana es el habitat natural del uso de la fuerza, extremo que adquiere

su especial importancia en un contexto de expansidon del derecho administrativo sancionador®.

A.- Sequridad ciudadana y policia administrativa.

La Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana (en
adelante, LOSC) si establece la forma de actuar ante determinadas situaciones concretas: la

identificacién de personas (art. 16), restricciéon del transito y controles en las vias publicas (art.

62 La Ley Orgénica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de salud publica permite a las
autoridades sanitarias adoptar medidas de reconocimiento, tratamiento, hospitalizacién o control cuando
se aprecien indicios racionales que permitan suponer la existencia de peligro para la salud de la poblacién
debido a la situacion sanitaria concreta de una persona o grupo de personas o por las condiciones
sanitarias en que se desarrolle una actividad (art. 2 ), asi como adoptar las medidas oportunas para el
control de los enfermos, de las personas que estén o hayan estado en contacto con los mismos y del
medio ambiente inmediato, asi como las que se consideren necesarias en caso de riesgo de caracter
transmisible (art. 3). Vid. COBREROS MENDOZANA, E. Los tratamientos sanitarios obligatorios y el derecho
a la salud. (Estudio sistemdtico de los ordenamientos italianos y espafiol). Instituto Vasco de
Administracién Publica. Ofate, 1988.

83 La ejecucion de los actos sancionadores (aislamiento, aislamiento en celda...) por parte de la Comisién
Disciplinaria se regulan en los articulos 252 y ss del Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se
aprueba el Reglamento Penitenciario.

54 El denominado desahucio administrativo se regula con caracter general en la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas (arts. 58 a 60) o en ambitos especificos como
la Administracidn Local (arts. 120 a 135 del Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el que se aprueba
el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales) o en materia de costas (arts. 107 y 108 de la Ley
22/1988, de 28 de julio, de Costas). Sobre el desahucio administrativo, vid. GOSALBEZ PEQUENO, H. La
recuperacion posesoria de los bienes de las entidades locales. Marcial Pons. Madrid, 2010. COBO OLVERA,
T. <<La potestad de desahucio administrativo de las entidades locales>> Actualidad administrativa num.
44.1992. Pags. 517 a 530.

85 AVEZUELA, J. <<Seguridad ciudadana: una perspectiva desde el Derecho administrativo sancionador>>
En BAUZA MARTORELL, F. J. (Dir.) Derecho administrativo y derecho penal: reconstruccién de los limites.
Bosch- Wolters Kluwer. Pags. 237 a 250.
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17), comprobaciones y registros en lugares publicos (arts. 18 y 19), los registros corporales
externos (art. 20), o las medidas de seguridad extraordinarias en situaciones de emergencia (art.

22).

Como puede apreciarse, esta reglamentacion de las formas de proceder se ciiie a
actuaciones muy concretas. Aun asi, aunque debiéramos felicitarnos por una regulacién
detallada que en una primera aproximacién ofrezca seguridad juridica a los agentes, entre los
principios rectores de la accion de los poderes publicos en relacién con la seguridad ciudadana,
el art. 4.3 de esta Norma entiende que la actividad de intervencidn “se justifica por la existencia
de una amenaza concreta o de un comportamiento objetivamente peligroso que,

razonablemente, sea susceptible de provocar un perjuicio real para la seguridad ciudadana”.

En consecuencia de nuevo regresamos al escenario en que al agente le corresponde
evaluar, decidir y ejecutar; todo ello en tiempo real, en un escenario a menudo hostil (lejos de
la serenidad de los despachos) y sin posibilidad de esperar orden alguna de un mando

jerdrquicamente superior.

Resulta cuando menos llamativo que la propia LOSC distingue la seguridad ciudadana
(en cuyo concepto incluye —art. 2.3- la seguridad aérea, maritima, ferroviaria, vial o en los
transportes) de la “accién administrativa ordinaria” que tenga por objeto velar por el buen orden

de los espectaculos y la proteccidn de las personas y bienes.

B.- El empleo de la fuerza en la detencion.

El momento en que puede justificarse en mayor medida el uso de la fuerza es la

detencién.

La Instruccion 12/2007, de la Secretaria de Estado de Seguridad sobre los
comportamientos exigidos a los miembros de las FCS del Estado para garantizar los derechos de
las personas detenidas o bajo custodia policial regula la forma y duracion de la detencion,
dedicando su punto séptimo al empleo de la fuerza en la detencidn. Se trata de la Unica norma
en todo el ordenamiento espafiol que contempla el uso de la fuerza, circunscrita estrictamente

a la practica de la detencioén.

La fuerza en la detencidn de las personas se plantea en la referida Instruccién en
términos de excepcionalidad, pudiéndose utilizar exclusivamente en alguno de los siguientes

supuestos:
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a.- Con ocasidn de resistencia a la detencion.

b.- Cuando la detencién se practique en circunstancias que puedan suponer un grave

riesgo para la seguridad ciudadana.

c.- Cuando exista un riesgo racionalmente grave para la vida del agente, su integridad

fisica o la de terceras personas.

Como primera medida de actuacidn, al agente policial se le exige se identifique y dé a
conocer la legitimidad de su presencia, pudiendo hacer uso de palabras conminatorias para que

el sujeto deponga cualquier posible actitud violenta.

El empleo de la fuerza debe estar informado por los principios de oportunidad,

congruencia y proporcionalidad.

Por oportunidad la Instruccién entiende la necesidad o no de recurrir a la coaccion fisica
en la detencidn, de acuerdo con los datos conocidos sobre la situacidn y el sujeto en cuestién.
En este sentido al agente se le obliga a sopesar las circunstancias propias del lugar, el
conocimiento de la persona sospechosa, su peligrosidad o reacciones previsibles y su
experiencia previa para determinar si la detencidn puede realizarse mediante la utilizacién de

otros medios no violentos que la técnica profesional pone a su alcance.

Asimismo la Instruccién establece que la congruencia supone que el agente, una vez ha
decidido el empleo de la fuerza y para que éste sea legitimo, deba de elegir, de entre los medios
legales previstos y disponibles, el que sea mas idéneo y que mejor se adapte a la concreta
situacién, valorando para ello las prestaciones del medio agresivo, sus caracteristicas, grados y

demas efectos que respondan a la situacion y finalidad legal pretendida.

Por el ultimo la proporcionalidad supone, al decir de la Instruccién, que, una vez
decidido el empleo de la fuerza y el medio idéneo, el agente debe adecuar la intensidad de su
empleo, de forma que no sobrepase la estrictamente necesaria para conseguir el control de la
persona, prohibiendo todo exceso. En consecuencia al agente se le obliga a causar la menor

lesividad posible y a responder gradual y apropiadamente a cada situacion.

La Instruccidn permite el uso de armas en la detencidn cuando exista un riesgo
racionalmente grave para la vida del agente, su integridad fisica o la de terceras personas, o en
aquellos casos en que puedan suponer un grave riesgo para la seguridad ciudadana, y de

acuerdo con los tres principios referidos de oportunidad, congruencia y proporcionalidad.
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En relacion especificamente el uso de la fuerza, la Instruccidn prohibe terminantemente
la utilizacidn, durante la detencidon o cualquier otro servicio policial, de armas que no estén
incluidas en los equipamientos oficiales de las FCS del Estado o cuya utilizacién no haya sido
autorizada expresamente. Igualmente prohibe cualquier género de violencia cuando el detenido

haya sido inmovilizado, sea cual fuere o hubiera sido su comportamiento.

C.- Utilizacion de armas de fuego.

Las armas de fuego constituyen por razones obvias la ultima ratio entre las férmulas de
la coaccidén directa por parte de las FCS, de suerte que el ordenamiento juridico reserva su uso
exclusivamente en caso de peligro para la vida del agente o de terceras personas, y siempre que
no resulten suficientes otros medios. No en vano segun el art. 5.2.d LOFCS “solamente deberan
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”.

La Circular 12/1987, de 3 de abril, de la Subdirecciéon General Operativa del Cuerpo
Nacional de Policia (en adelante, CNP) desarrolla la LOFCS en relacién a la utilizacién de armas
de fuego por parte de los funcionarios del CNP a partir de la Sentencia del Tribunal Supremo de
18 de enero de 1982, segun la cual los funcionarios de Policia debe utilizar armas de fuego
“solamente en aquellos casos en que las circunstancias en las situaciones en que se enfrentan
hagan racionalmente presumir una situacién de peligro o riesgo real para ellos o terceras
personas, Unicamente superable mediante esa utilizacién, y lo hagan en la forma adecuada para
evitar consecuencias irreparables que no vengan justificadas por la gravedad del contexto en

gue se encuentran”.

Esencialmente esta Circular descansa sobre las siguientes premisas:

1.- Existencia de una agresion de tal intensidad y violencia que ponga en peligro la vida

o la integridad fisica del agente o de terceros.

2.- Ponderacién por parte del agente de la necesidad del uso del arma de fuego para

impedir la agresion, en tanto no resulten idoneos o suficientes otros medios.

3.- Advertencias previas al agresor de que se halla ante un agente de la autoridad, y

conminacion a que deponga su actitud.
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4.- Disparos al aire o al suelo si el agresor persiste en su actitud.

5.- Disparo sobre partes no vitales del cuerpo.

Por razones obvias no puede ocultarse la especial complejidad de trasladar estos
planteamientos tedricos a la practica. A cualquier ciudadano espaiiol le viene a la memoria las
imagenes del agente de la policia autondmica catalana, ex Caballero Legionario, abatiendo a un
terrorista armado en el atentado de Cambrils de agosto de 2017, después de efectuar las
consabidas advertencias verbales y de disparar en tres ocasiones al aire, posteriormente en un
brazo y por ultimo a partes vitales. Muy distinta esta profesionalidad a imagenes que en los
ultimos afios de la Administracion Obama se han recogido en los medios de disparos letales
efectuados por agentes federales a personas desarmadas y hasta el estrangulamiento de un

ciudadano de color que vendia periddicos en las calles de Manhattan.

5.- La fuerza en los estados de alarma, excepcidn y sitio.

La Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio, (en
adelante, LOAES), contempla el uso de la fuerza en el estado de alarma, cuando permite que el
decreto gubernativo de su declaracién permita, entre otras cosas, practicar requisas temporales
de todo tipo de bienes e imponer prestaciones personales obligatorias, intervenir y ocupar
transitoriamente industrias, fabricas, talleres, explotaciones o locales de cualquier naturaleza,
con excepcion de domicilios privados, dando cuenta de ello a los Ministerios interesados, o
limitar o racionar el uso de servicios o el consumo de articulos de primera necesidad (art. 11

LOAES).

Ma3s intensa es la coaccidn directa en el estado de excepcidn, pudiendo comprender la
detencion hasta un maximo de diez dias de cualquier persona sobre la que existan sospechas de
que vaya a alterar el orden publico (art. 16), inspecciones y registros domiciliarios (art. 17),
intervencién de toda clase de comunicaciones (art. 18), intervencién y control de toda clase de
transportes (art. 19), la prohibicién de la circulacion de personas y vehiculos en las horas y
lugares que se determine, y exigir a quienes se desplacen de un lugar a otro que acrediten su
identidad, sefialandoles el itinerario a seguir (art. 20), la suspension de publicaciones, emisiones
de radio y televisidn, proyecciones cinematograficas y representaciones teatrales (art. 21),
podra someter a autorizacion previa o prohibir la celebracion de reuniones y manifestaciones
(art. 22), prohibicion de huelgas y medidas de conflicto colectivo (art. 23), o la incautacion de

armas, municiones o sustancias explosivas (art. 25).
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Por ultimo el estado de sitio incluye todas las facultades anteriores mas las medidas y

prevenciones necesarias (art. 34 LOAES) dentro de los limites previstos en el art. 116 CE.

6.- La fuerza en el Cédigo Penal.

A pesar de que el enfoque de nuestro analisis se centre exclusivamente en el uso de la
fuerza en derecho administrativo, la actuacién de los agentes de la autoridad se halla
indudablemente condicionada por el temor a una imputacién y condena en el orden penal por
el ejercicio de la funcidn policial, cuya efectividad —y con ello el interés general de la seguridad

ciudadana- se puede ver mermada ante esa amenaza.

En efecto dada la creciente injerencia del derecho penal en el administrativo®, no
podemos dejar de contemplar el uso de la fuerza en la actuacidon administrativa como elemento
por un lado integrador de tipos penales (lesiones, homicidio, asesinato), y por otro como causa

de justificacion.

En el primer caso habra que estar indudablemente a la casuistica. Se dardn situaciones
en las que el empleado publico se aparte claramente de la actuacién administrativa para hacer
un uso ilegitimo de la fuerza fisica o del arma de fuego® y en cambio otros supuestos en que
habrd que ponderar si la actuacién administrativa, conforme a los principios de congruencia y

proporcionalidad, justificaban los medios utilizados.

Este segundo escenario conduce a las causas de justificacion del art. 20 CP, en particular
la legitima defensa y el estado de necesidad. La primera viene contemplada ya en el art. 2 del
Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales
de 4 de noviembre de 1950, segun el cual “la muerte no se considerara infligida con infraccién
del presente articulo cuando se produzca como consecuencia de un recurso a la fuerza que sea
absolutamente necesario (...) para asegurar la defensa de cualquier persona contra una agresion

ilegitima”.

6 BAUZA MARTORELL, F. J. <<La injerencia penal en la invalidez administrativa>> En LOPEZ RAMON, F. —
VILLAR ROJAS, F. (Coords.) El alcance de la invalidez de la actuacion administrativa. Actas del XIl Congreso
de la Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo. INAP. Madrid, 2017. Pags. 117 a 124.
67 La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 514/2016 de 13 Jun. 2016, (rec.
10043/2016) condena a un miembro de la Guardia Civil por disparar con su arma reglamentaria a corta
distancia sobre la cabeza de su esposa mientras dormia.
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Para el Cddigo Penal espaiol la legitima defensa requiere tres elementos acumulativos:
la agresion ilegitima, que consiste en un ataque a bienes que constituya delito y los ponga en
grave peligro de deterioro o pérdida inminentes, o la entrada indebida en la morada o sus
dependencias; la necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla; y la falta
de provocacién suficiente por parte del defensor®®. Por su parte el estado de necesidad consiste
en lesionar un bien juridico de otra persona o infringir un deber para evitar un mal propio o
ajeno, siempre que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar, que la situacidon
de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto, y que el necesitado no

tenga, por razdn de su oficio o cargo, obligacidn de sacrificarse®.

Fuera de estos dos casos el uso de la fuerza puede desencadenar responsabilidad penal.
Pensemos en el caso de la ocupacion de viviendas vacias o abandonadas por sus propietarios. Al
convertirse en domicilio para los usurpadores, las FCS tendrian vedada la entrada y desalojo por
la fuerza si no disponen de una orden judicial porque no se estaria cometiendo un flagrante
delito (art. 18 CE). Es decir, una actuacion de sentido comun, cual seria que las FCS dieran
solucidn a un problema real y efectivo, en cambio se posterga con la intervencién judicial, que
supone consentir y alargar la ilegalidad durante afios, sorteando todo tipo de obstdculos

|ll

procesales (notificaciones por edictos, recursos...). Es mds en algun caso el “ocupa” ha llegado a
exigir una renta al propietario y, en caso de que éste haya desplegado la fuerza, ha sido
condenado como culpable de un delito de lesiones porque no podia expulsar al usurpador de su

propio domicilio.

En cualquier caso insistimos en que el derecho penal opera como un limite negativo
sobre el uso de la fuerza en derecho administrativo: desde el punto de vista practico el agente
policial conoce que su actuacion puede alcanzar hasta donde aparezca el tipo penal. El problema
en este punto es que las fronteras entre infraccién (y en ocasiones licitud) en sede administrativa
y delito distan mucho de ser claras’, generando confusidn entre los operadores juridicos y en

ocasiones injusticias.

8 ROBLES PLANAS, R. <<Legitima defensa, empresa y patrimonio>> Politica criminal nim. 22. 2016.

69 PAWLIK, M. <<Una teoria del estado de necesidad exculpante>> InDret: Revista para el Andlisis del
Derecho num. 4. 2015.

70 ALARCON SOTOMAYOR, L. <<Los confines de las sanciones: en busca de las fronteras entre Derecho
penal y derecho administrativo sancionador>> Revista de Administracion Publica nam. 195. 2014. Pags.
135 a 167. CANO CAMPOS, T. <<El concepto de sancidn y los limites entre el Derecho penal y el Derecho
administrativo sancionador>> En BAUZA MARTORELL, F. J. (Dir.) Derecho administrativo y derecho penal...
op. cit. Pags. 207 a 236.
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IV.- LA FUERZA EN LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL.

La LOFCS tiene muy presente el dato de la responsabilidad de las FCS, tanto en su
consideracion de responsabilidad penal y disciplinaria, como en su vertiente de responsabilidad
patrimonial (art. 5.6). Esta exigencia de responsabilidad tiene que ponerse en relacién con la
funcién policial, que se realiza en cumplimiento de un deber (art. 5.2.d LOFCS), que a su vez
constituye una eximente penal (art. 20.7 CP), de manera que el uso de la fuerza es un medio

legitimo’™.

En consecuencia el agente policial se debate en una frontera muy fina, apenas
imperceptible, entre la legalidad y la ilegalidad, tanto por accién como por omisién. No podemos
olvidar en consecuencia que el uso de la fuerza se halla intrinsecamente unido al ejercicio de
una funcién publica con fundamento constitucional’?, de manera que la infraccidon de ese deber

general de buena conducta funcionarial es generadora de responsabilidad patrimonial’.

El derecho de dafos, en sus distintas manifestaciones, se halla indisolublemente
asociado a la institucion de la responsabilidad patrimonial, dado que el autor de la lesién —si la
causa en el ejercicio de sus funciones- es un servidor publico, cuyos actos se imputan a la

Administraciéon’.

En este sentido el legislador ya previé en los articulos 410 LRL de 1950, 135 del
Reglamento de la LEF”®, 42 LRIAE’S, art. 145 LRJ-PAC y asi continda en la LRISP (art. 36) la
obligacion de reclamar directamente contra la Administracién, sin perjuicio de la accién de

regreso contra el funcionario.

"L LLOVERAS | FERRER, M. R. <<Policias que disparan. Los dafios causados por armas de fuego utilizadas
por la policia>> InDret 1/2000.

72 SANCHEZ GARCIA, M. 1. Ejercicio legitimo del cargo y uso de armas por la autoridad. Bosch. Barcelona,
1995.

73 SAINZ MORENO, F. <<Sobre la apreciacién de la buena conducta en funcidn del interés general y la
responsabilidad patrimonial de la Administracion>> Revista Espafiola de Derecho Administrativo nim. 81.
1976. Pags. 201 a 211.

" Incluso aunque el efectivo policial no se encuentre de servicio, su intervencién en materia de seguridad
resulta extensible —como veremos- a su funcién publica, motivo por el cual en ocasiones el dafio infligido
si sera incardinable dentro de la responsabilidad patrimonial de la Administracidn. Vid. en este sentido
NAVARRO MUNUERA, A. E. <<La ampliacion de la responsabilidad patrimonial de la Administracién a los
dafios ocasionados por sus funcionarios o agentes actuando al margen del servicio publico>> Revista
Esparfiola de Derecho Administrativo nim. 60. 1988. Pags. 603 a 610.

7> Sobre el régimen de la responsabilidad patrimonial en la LEF, no puede dejar de mencionarse la
monografia de GARCIA DE ENTERRIA, E. Los principios de la nueva Ley de Expropiacién Forzosa. Thomson
Civitas. Madrid, 2006.

76 Para un examen de la responsabilidad patrimonial y, muy especialmente de la accién de regreso, en la
LRL y la LRJAE, vid. RIVERO ISERN, E. <<La responsabilidad civil del funcionario publico frente a la
Administracién>> Revista de Estudios de la Vida Local nim. 177. Enero-marzo, 1975. Pags. 1 a 27.
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En cualquier caso, independientemente de que los dafios derivados de actuaciones
policiales deriven de la responsabilidad comun de la Administracién o por el funcionamiento
anormal del servicio publico’”’, o de que la actuacién policial sea objetivamente causante del
dafio o deba contener un plus de ilicitud’®, la jurisprudencia en nuestro pais ha configurado la
doctrina sobre los dafios imputables a la Administracidon en funcién de la participacién de la
victima’, como también resulta obligado analizar la responsabilidad subsidiaria de la
Administracién, y por ultimo los efectos que pueden derivar sobre los agentes en materia de

accién de regreso o de responsabilidad disciplinaria.

1.- Doctrina sobre los daiios ocasionados por el uso de la fuerza.
A.- Antijuridicidad y asuncion del riesgo por la victima.

Sin perjuicio de otras lesiones causadas por la coaccion directa (empujones, porrazos...)
el caso prototipico de los dafios causados a particulares por parte de las FCS consisten en el

impacto de pelotas de goma que se utilizan para disolver manifestaciones®®.

Desde antiguo la jurisprudencia viene distinguiendo los casos en que la victima es un
mero transelnte que circula por la calle y se ve afectado por la fuerza policial, de aquellos otros
que participan voluntaria y activamente de los desérdenes®. Por ello resulta relevante el anélisis
del dato de la antijuridicidad: si la victima se situé en posicion de riesgo alterando el orden
publico, el dafio causado por las FCS en su ejercicio de mantener la seguridad ciudadana no es

antijuridico; por el contrario, si la victima es un mero espectador no involucrado en los

77 Sobre este debate, vid. BARCELONA LLOP, J. <<Responsabilidad por dafios derivados de actuaciones
policiales>> Documentacion administrativa nim. 237-238. Enero-junio 1994. Pags. 333 a 390. Del mismo
autor, vid. <<Policia de seguridad y responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas>>
Revista Aragonesa de Administracion Publica nim. 2. 1993. Pags. 51 a 134.

78 DOMENECH PASCUAL, G. <<Responsabilidad patrimonial de la Administracién por actos juridicos
ilegales ¢Responsabilidad objetiva o por culpa?>> Revista de Administracion Publica num. 183. Madrid,
septiembre-diciembre 2010. Pags. 179 a 231.

79 MARTIN REBOLLO, L. La responsabilidad patrimonial de la Administracién en la jurisprudencia. Civitas.
Madrid, 1977. Pag. 30.

8 GARCIA GONZALO, T. “Actuaciones policiales” En MARTIN REBOLLO, L. (Dir.) La responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas. Consejo General del Poder Judicial. Madrid, 1996. Pags. 123
a 152.

81 Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de abril de 1994 (rec. 3197/1991); 1 de julio de 1995; 7 de
octubre de 1995; 2 de marzo de 1996 (rec. 2317/1993); 27 de enero de 1998 (rec. 4860/1993); y 27 de
noviembre de 2000 (rec. 6589/1996), entre otras; Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccién 12, de 11 de octubre de 2002 (rec. 336/2000).
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desdérdenes, en ese caso se presume la culpa de los agentes por funcionamiento anormal de los

servicios publicos®.

Tal es el caso que analiza la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso, Seccién 12, en
Sentencia de 9 de junio de 2000 (rec. 428/1998), que analiza un supuesto en que dos grupos de
mariscadores de las rias de Corbillén y de Cambados se enzarzaron violentamente en la Playa de
El Castelete para defender sus areas de marisqueo. La Guardia Civil tuvo que desplegar su unidad
antidisturbios y dos mujeres resultaron heridas por pelotas de goma, formulando Ia
correspondiente reclamacién de responsabilidad patrimonial. Entiende la Audiencia Nacional

que el nexo causal se rompe cuando las dos lesionadas se situaron en una posicidn de riesgo®.

No es muy distinto este supuesto del que se ventila en la Sentencia de la Audiencia
Nacional, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 52, de 9 Jul. 2008 (rec. 259/2007), que

considera improcedente la indemnizacién por dafios por impacto de una pelota de goma lanzada

8 BAUZA MARTORELL, F. J. La presuncién de culpa en el funcionamiento de los servicios publicos. Civitas —
Thomson Reuters. Cizur Menor, 2017. Pag. 124.

8 En efecto, no nos hallamos ante un hecho que surge espontdneamente en un momento determinado y
que puede sorprender a alguna persona que no habia tenido hasta ese momento relacién alguna con la
situacion. En los hechos probados la sentencia penal refiere amplios antecedentes, la existencia de una
convocatoria en la Playa de «El Castelete» para defender el derecho a mariscar en las parcelas delimitadas
por la concesion a partir de las 8 h del dia 13 Nov. 1989, el enfrentamiento entre los mariscadores de
Corbillon y de Cambados, se habla de doscientos o trescientos por cada uno de los bandos, la obligada
intervencion de las fuerzas del orden, didlogos, advertencias y requerimientos durante un extenso lapsus
de tiempo, lanzamiento de piedras entre ambos grupos enfrentados, que cogié en medio a los miembros
de la Guardia Civil, consulta del Jefe de la fuerza con el Gobernador Civil, enardecimiento del grupo de
Corbillon y finalmente tras nuevos avisos para que se retiraran y disparos al aire es cuando se utilizan los
medios antidisturbios.

Respecto al dia siguiente, 14 Nov., la Guardia Civil establece un dispositivo de seguridad hacia las ocho
horas en las proximidades de la misma playa al haber recibido noticias sobre posibles movilizaciones en
el lugar, en el que llegan en nimero aproximado de trescientos mariscadores de Corbillén, siguiendo una
actuacion similar a la del dia anterior, y con tan desafortunados resultados.

Consideramos que en estas circunstancias no cabe mantener que las lesionadas se desplazaron el
correspondiente dia al lugar ajenas a la concentracion y simplemente a mariscar, situacién que se
presenta como impensable. La consecuencia légica es que en el lugar solo se hallaban los que habian
acudido siguiendo la convocatoria, dispuestos a defender lo que estimaban eran sus intereses, pero a
sabiendas de la situacion legal, con existencia de concesiones administrativas de tercero que no querian
respetar. Pues bien, el arriesgarse a participar en tales hechos, o al menos a estar presentes en los mismos,
conlleva en ambos supuestos el deber juridico de soportar el dafio causado, a menos que éste sea
antijuridico porque la respuesta o reaccion de las Fuerzas de Orden Publico resulte desproporcionada en
medios y modos atendidas las circunstancias --como establecen, entre otras, las sentencias del Tribunal
Supremo de 7 Oct. 1995 y 2 Mar. 1996--.

No advertimos que sea el caso, las fuerzas, siguiendo las érdenes del capitdan que también es juzgado en
la misma sentencia, actuan de forma prudente, sin precipitaciones, y por mas que en uno de los
fundamentos de derecho se apunte la posible existencia de actuacién antirreglamentaria, la hipétesis,
gue no resulta vinculante, se hace en términos de simple posibilidad.
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por los agentes de la fuerza publica durante la represién de actos vandalicos en la Plaza del
Ochavo de Valladolid a las tres de la madrugada del 5 de septiembre de 2005. Al decir del
Tribunal la victima reclamante se colocé voluntariamente en una situacién de riesgo al
encontrarse inmerso en un tumultuoso enfrentamiento con las fuerzas del orden que motivo
una respuesta por parte de las mismas a la vista de que se le arrojaban botellas, se cortaban las
calles, y ello con un previo aviso del peligro que tal situacién podia generar y que consistié en la
realizacion de dos simulacros de cargas con salvas, tras los cuales se lanzaron las pelotas de

goma.

Por su parte la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-
administrativo, Seccion 42, de 26 Oct. 2011 (rec. 5046/2007) analiza el caso de un menor que,
sin haber participado en los desdrdenes, sufrié dafios como consecuencia del cruce entre el
lanzamiento de botellas por ultras de un equipo de futbol en las inmediaciones del estadio y las
pelotas de goma de las fuerzas antidisturbios. En este caso, aunque la victima no tuviera una
participacién activa en los desdrdenes, no se pudo demostrar que el dafio procedia de las

pelotas de goma, por lo que la reclamacién no prosperd®.

84 E| dafio que se reclama es cierto, efectivo y evaluable; pero como ya expuso la Sala de instancia, falta
el nexo de causa a efecto entre el hecho en si, el dafio sufrido por el menor, y que el mismo fuera
imputable a la Administracion por la actuacion de las Fuerzas de Seguridad del Estado que prestaban
servicio para salvaguardar el orden en el acontecimiento deportivo que el menor, juntos con sus familiares
y amigos de éstos, se aprestaban a presenciar.

La valoraciéon de la prueba corresponde a la Sala de instancia, y solo cuando la misma incurra en una
valoracidn arbitraria, o carente de ldgica, o infrinja la valoracién de una prueba tasada, es posible que el
tribunal de casacidn pueda anular la sentencia y examinar de nuevo aquélla, con las consecuencias que
en ese excepcional supuesto, puedan derivarse del hecho de que el tribunal de casacién en tareas de
tribunal de instancia, haya de resolver lo que corresponda dentro de los términos en que apareciera
planteado el debate.

No es este el caso. Y aun cuando la relacion de causa a efecto es una cuestion juridica que si puede
apreciarse en casacion, ello ha de hacerse de acuerdo con los hechos declarados probados; y asi, en este
supuesto, lo Unico que queda acreditado es el hecho de que la lesién sufrida por el menor se causoé en el
transcurso de la refriega en la que aquél se vio envuelto entre las Fuerzas del Orden y quienes a ellas se
enfrentaban, sin que en modo alguno exista prueba que demuestre que la lesion la produjo, como se
pretende, el lanzamiento de una pelota de goma por un miembro de la Policia Nacional.

Ni el médico que en el momento inmediato al hecho atendié al menor, ni quienes estaban junto a él en
el instante en que recibid el impacto, afirman que el mismo fuese alcanzado por una pelota de goma. De
modo que la lesion bien pudo causarla cualquier otro objeto lanzado en el tumulto que se formé como
consecuencia del altercado producido entre hinchas violentos y la Policia, bien fuere una botella u otro
objeto contundente lanzado por quienes se enfrentaban con la Policia. No es bastante para excluir esa
posibilidad, que se diga que en la herida no existia sefial de corte alguno, hecho que se considera suficiente
para concluir que el impacto lo causé una pelota de goma lanzada por un agente, ya que si el impacto lo
produjo una botella, o cualquier otro objeto semejante, no necesariamente aquéllos habrian de producir
cortes (FD Cuarto).
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Por ultimo debemos admitir que la actuacidn ilegal de la victima no tiene por qué
exonerar completamente la responsabilidad por los dafios causados por el efectivo policial,

debiendo analizar en todo caso la concurrencia de culpas®.

B.- Proporcionalidad.

La proporcionalidad como principio inspirador de la actuaciéon de las FCS también resulta
predicable en materia de responsabilidad patrimonial. No puede dejar de hacerse referencia a
la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de 18 de enero de 1982, en la que se ventila la
reclamaciéon de responsabilidad patrimonial por los siguientes hechos: el 29 de noviembre de
1975 un vecino de Sabadell alerta a la Policia Armada porque un individuo esta tratando de
acceder a su vivienda por la terraza. Al llegar la policia le da el alto, pero el intruso sale corriendo,
le efectlan tres disparos y cae al suelo falleciendo en el acto. El supuesto ladrdn resulté ser un
joven de veinte afos novio de la hija del propietario del inmueble. Considera la Sala que en este
caso el uso de la fuerza no ha sido proporcional, motivo por el cual condena al Estado a

indemnizar al padre de la victima®®.

En este mismo sentido la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo
Contencioso-administrativo, Seccion 62, de 1 Jul. 1995 (rec. 2029/1992), analiza los siguientes
hechos: el 11 de julio de 1978 se lleva a cabo en San Sebastidn una vasta operacion
perfectamente orquestada de acoso a edificios oficiales, con lanzamiento de botellas, adoquines
y mobiliario urbano; una concentracidn especialmente violenta formé barricadas frente a la
Comisaria de Policia Nacional de la cuesta de Aldapate, con el objetivo de impedir la salida de
dotaciones para atender las llamadas de otros puntos de la ciudad donde se repetian incidentes
similares. Un manifestante fallecié de un disparo y la Audiencia Nacional (Sentencia de 6 de julio
de 1992, confirmada por el Tribunal Supremo, considera que —pese a la violencia de los
enfrentamientos, el recurso a las armas de fuego no se encuentra justificado, porque la

respuesta a la violencia de los manifestantes no fue proporcionada en medios y modos, al utilizar

8 E| profesor CARRO analiza la doctrina jurisprudencial, especialmente a partir de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de enero de 1982, sobre concurrencia de culpas entre la victima del dafio y el agente
causante del mismo. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J. L. <<Sobre responsabilidad administrativa y
coaccién directa>> Revista de Administracion Publica nims. 100-102. Enero-diciembre 1983. Pag. 1203.
8 Sobre un comentario a esta Sentencia, vid. SEQUEIRA DE FUENTES, F. <<Responsabilidad patrimonial
de la Administracién Publica con ocasion del uso de las armas por los agentes publicos>> Revista de
Administracion Publica nim. 99. Septiembre-diciembre, 1982. Pags. 263 a 269. También esta Sentencia
es objeto de comentario en FERNANDEZ FARRERES, G. <<Responsabilidad patrimonial de la
Administracion derivada del uso de las armas por los agentes publicos>> Revista Espafiola de Derecho
Administrativo nUm. 34. 1982. Pags. 497 a 504.
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municidn de armas de fuego, toda vez que en ninglin momento se encontraron en situacion de

extremo peligro que justificase el empleo de armas de fuego con proyectil®.

C.- Danos ocasionados por agentes fuera de servicio.

Otro debate que ha resuelto la doctrina consultiva y la jurisprudencia consiste en la
extensién de la responsabilidad a la Administracién por los dafios causados con el uso de la

fuerza por parte de efectivos policiales fuera de servicio.

En este sentido debe significarse que inicialmente la Administracién —si la
responsabilidad descansaba en el funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos-
no podia responder de los dafios causados por la actividad estrictamente privada de sus
funcionarios y agentes, maxime si esta actividad era ilegal®. El Consejo de Estado exigia para la
exclusién de la responsabilidad patrimonial que el funcionario causante del dafo hubiera

|II

actuado “con desconexidn total” del servicio®.

Sin embargo, el proceso de objetivacidn de la responsabilidad patrimonial ha conducido
a extender las actuaciones dafosas de los agentes fuera de servicio a la Administracion siempre
qgue no sean estrictamente privadas. Esta imputacién del dafio a la Administracién viene
fundamentada en la funcidn de garantia debida a los particulares, siempre que la lesién causada
se manifieste externa y objetivamente como el resultado o la consecuencia de una actividad
publica o, si se quiere, como el resultado del comportamiento de un empleado publico que,

desde el punto de vista del sujeto dafiado, ha actuado en su calidad publica®.

En este sentido no puede dejar de citarse la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala

Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccidn 62, de 30 Nov. 2005 (rec. 7059/2001), que

87 «Admitido entonces con estas matizaciones que el disparo procedié del bando de las F.O.P., lo que est3
fuera de toda duda es que las dotaciones policiales no se encontraron en momento alguno en situacion
de tan extremo peligro que justificase acudir como ultima ratio al empleo de armas de fuego con proyectil.
Cierto que el acoso era intenso. Cierto también que necesitaban abrirse paso hacia otros lugares
conflictivos. Y cierto igualmente que los medios antidisturbios reglamentarios y de empleo legitimo
normalmente en estas gravisimas situaciones pueden ocasionar graves lesiones e incluso la muerte, pero
entraria su utilizacién dentro de los pardmetros de normalidad y deber de actuar. El recurso al proyectil
real exige un plus de riesgo o necesidad que no existia o al menos no consta objetivamente. De ahi que
haya de considerarse ilegitimo el medio empleado para restablecer la normalidad alterada y cumplir con
el deber».

8 GARCIA DE ENTERRIA, E. <<La responsabilidad del Estado por comportamiento ilegal de sus érganos en
Derecho espafiol>> Revista de Derecho Administrativo y Fiscal nim. 7. 1964. Pag. 25.

8 Dictamen de 11 de abril de 1962.

% LEGUINA VILLA, J. La responsabilidad civil de la Administracién publica. Su formulacién en el Derecho
italiano y andlisis comparativo con los ordenamientos francés y espafiol. Madrid. Tecnos, 1970. Pag. 220.
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considera indemnizable los dafios producidos por el hijo de un agente de policia, que dispara un
arma no reglamentaria que guardaba su padre en un armario sin la debida cautela para su
custodia. Valora la actitud descuidada y negligente del funcionario que guardé el arma en su
domicilio en lugar de fécil acceso y busqueda, de manera que considera que el titulo de
imputacién de la Administracién se encuentra en la concesidn al funcionario de la titularidad del
arma, y en consecuencia el Estado se constituye en garante frente a terceros del uso

proporcional y adecuado del arma.

El titulo de imputacion de la Administracion que definiria en este supuesto la relacion de
causa a efecto entre ella y el resultado producido y el dafio causado que habrd que
indemnizar, se encuentra en la concesion u otorgamiento al funcionario de policia de la
titularidad de un arma que no es la reglamentaria, y que se le concede, a sabiendas de
los riesgos que ello comporta, como consecuencia de la confianza que en aquél deposita

la Administracion.

2.- Responsabilidad civil subsidiaria de la Administracion.

Curiosamente la jurisprudencia en materia de responsabilidad por dafios es mas
numerosa en el orden penal que en el contencioso, al amparo del art. 121 CP, segun el cual el
Estado, la Comunidad Auténoma, la provincia, la isla, el municipio y demads entes publicos, seguin
los casos, responden subsidiariamente de los dafios causados por los penalmente responsables
de los delitos dolosos o culposos, cuando éstos sean autoridad, agentes y contratados de la
misma o funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos o funciones siempre que la lesion sea
consecuencia directa del funcionamiento de los servicios publicos que les estuvieren confiados,
sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial derivada del funcionamiento normal o anormal
de dichos servicios exigible conforme a las normas de procedimiento administrativo, y sin que,

en ninguln caso, pueda darse una duplicidad indemnizatoria®.

91 CASINO RUBIO, M. Responsabilidad civil de la Administracion y delito. Marcial Pons. Madrid, 1998.
CENDOYA MENDEZ DE VIGO, J. M. <<La responsabilidad civil subsidiaria del Estado: especial referencia a
los delitos cometidos por las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado (analisis de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo)>> Actualidad penal. Marzo 1997. GUTIERREZ GIL, A. J. “La responsabilidad civil
subsidiaria del Estado en el proceso penal” En AA.VV. La responsabilidad patrimonial del Estado. Boletin
del llustre Colegio de Abogados de Madrid ndm. 24. 2003. Tomo II. P4gs. 263 a 286. ROCA GUILLAMON,
J. “La responsabilidad del Estado y de las Administraciones Publicas por delitos de sus funcionarios”. En
MORENO MARTINEZ, J. A. Perfiles de responsabilidad patrimonial en el nuevo milenio. Dykinson. Madrid,
2000. Pags. 487 a 530.
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La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, de 19 de octubre de 1992
(rec. 1698/1991) analiza en este sentido el supuesto de un agente de la Policia Nacional que,
estando libre de servicio, presencié un altercado y efectud disparos al aire con su arma
reglamentaria, si bien uno de los alborotadores reclamé la presencia de sus compafieros con la
intencidn de agredir al agente y diciendo que los disparos eran de fogueo. En ese momento el
agente dispard al pecho del joven, causandole la muerte. La Audiencia Nacional condend al
agente por un delito de homicidio a la pena de doce aios y un dia de reclusién menor vy al pago
de una cuantiosa indemnizacién a la madre del fallecido y a sus hermanos, declarando
responsable civil subsidiario al Estado. La Abogacia del Estado recurrié la sentencia alegando
esencialmente que el Policia se encontraba fuera de servicio, si bien el Tribunal Supremo
considera que no ha lugar a la casacién porque actud en su condicién de agente de la

autoridad®.

Por ultimo no puede dejar de citarse el Acuerdo de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
de 17 de julio de 2002 en materia de responsabilidad civil subsidiaria del estado por los dafios
causados por agentes con el uso de su arma reglamentaria. Para el Tribunal Supremo la
responsabilidad civil subsidiaria del Estado por los dafios causados por los agentes de las fuerzas
y cuerpos de seguridad, por el uso del arma reglamentaria, se deriva de que, aun cuando el arma
no se haya utilizado en acto de servicio, el riesgo generado con el hecho de portarla si es
consecuencia directa del modo de organizacién del servicio de seguridad, por lo general

beneficioso para la sociedad, pero que entrafa este tipo de riesgos.

92 Seglin reiterada y pacifica doctrina (SS 8 Feb. y 6 Abr. 1990) surge la obligacién entre ambas partes
(Estado y Policia) si los dos, infractor y responsable subsidiario, se encuentran ligados por una relacién
juridica o de hecho, un vinculo, en definitiva, en virtud del cual el responsable penal se halle bajo la
dependencia de su principal (onerosa o gratuita, duradera, circunstancial o esporadica), a medio de una
tarea, misidn o servicio ejecutado, en cuanto al Agente de la Autoridad, dentro del marco de las
obligaciones generales o del servicio permanente antes citado, siempre que el hecho generador del delito
se produzca en el area del ejercicio, normal o anormal, de funciones encomendadas por pertenecer a su
esfera o dmbito de actuacion (con ello se presume el conocimiento, consentimiento, anuencia o
complacencia del responsable civil).

El acusado actud en todo momento en su condicidon publica. El Policia, aun estando de paisano y gozando
de horas libres, intervino para poner orden y aclarar un hecho delictivo. Cuando, como consecuencia de
su intervencidn, se originé el enfrentamiento que el relato factico resefia, el acusado se refugié en el bar,
mas, al comprobar que no habia teléfono, quiso ir en busca de ayuda policiaca, para lo cual se monté en
su vehiculo con el que, por el camino terrizo que también aquel relato histdrico indica, se encontré al
grupo de alborotadores iniciales, con los que nuevamente, y por una serie de circunstancias varias,
surgieron fuertes discrepancias y discusiones que culminaron con la accion violenta del acusado
generadora de la muerte de una persona. Los actos revelan la obligacion de actuar, en funcién de su
condicion personal, diera o no a conocer su profesion (FD quinto).
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Pero el mero hecho de la utilizaciéon del arma reglamentaria no genera de manera
necesaria la responsabilidad civil del estado, quedando ésta excluida en aquellos supuestos en
los que el dafio no sea una concrecién del riesgo generado por el sistema de organizacion del

servicio de seguridad.

Entre tales supuestos deben incluirse las agresiones efectuadas con el arma
reglamentaria, en el propio domicilio del agente, contra sus familiares o personas que convivan

con él.

Si bien, incluso en los casos mencionados en el apartado anterior, habra responsabilidad
civil subsidiaria del Estado, si existen datos debidamente acreditados, de que el arma debid

habérsela retirado al funcionario por carencia de las condiciones adecuadas para su posesion.

3.- Consecuencias para los efectivos policiales de los dafios ocasionados a particulares.

En un pais que adolece de una falta de una teoria general sobre la responsabilidad
patrimonial, demandada desde antiguo®, la casuistica de jurisprudencia y doctrina consultiva es
todo lo amplia que se quiera. De cara a las FCS preocupan dos cosas sobre manera. Una es la
posible accidon de regreso contra el efectivo policial que, en ejercicio de sus funciones, ha
causado un dafio antijuridico; y otra, la eventual responsabilidad disciplinaria del efectivo

policial que se ha excedido en el uso de la fuerza.

A.- Accion de regreso.

Una consecuencia ineludible de la causacién de dafios por efectivos policiales de los que
responda la Administracion, es la accién de regreso, prevista en el ordenamiento juridico en el

art. 36 LRJSP.

La accidn de regreso obedece a la obligacién de dirigir la reclamacidn de responsabilidad
patrimonial frente a la Administracidon que el art. 145 LRJ-PAC contemplaba en su redaccién
original como una mera posibilidad, convertida en obligacidn a partir de la reforma operada por

la Ley 4/1999.

93 NIETO, A. <<La relacién de causalidad en la responsabilidad del Estado>> Revista Espafiola de Derecho
Administrativo nim. 4. 1975. Pags. 90 a 95. SUAY RINCON. J. <<El derecho administrativo sancionador:
perspectivas de reforma>> Revista de Administracion Publica nim. 109. Enero-abril 1986. Pags. 185y ss.
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Esta institucién no ha sufrido cambio alguno en la LRISP respecto de la LRJ-PAC*, que
sigue exigiendo —como presupuesto de hecho para repetir al funcionario el importe de la
indemnizacién efectivamente satisfecha por la Administracidn- la existencia de dolo, o culpa o
negligencia graves, y ponderando el resultado dafioso producido, el grado de culpabilidad, la
responsabilidad profesional del personal al servicio de las Administraciones publicas y su

relacién con la produccién del resultado dafioso.

Otra cosa es que la Administracidén deba trasladar al efectivo policial exactamente el
importe que ha satisfecho al particular en concepto de indemnizacién, o si por el contrario
puede modular el referido importe con fundamento en el art. 36.2 LRJSP, que obliga a ponderar
—no sélo para la exigencia de responsabilidad, sino también para su cuantificacion- el resultado
dafioso producido, el grado de culpabilidad, la responsabilidad profesional del personal al

servicio de las Administraciones publicas y su relacién con la produccién del resultado dafioso®.

No puede dejar de tener sentido esta diferencia por cuanto la responsabilidad
patrimonial se inspira en el principio de restitucién integra del dafio, mientras que la accidn de
regreso debe tener en cuenta las circunstancias en que el dafio se lleva a cabo. La casuistica
obliga a ponderar que las circunstancias en que el efectivo policial se encuentra ejerciendo sus
funciones las mas de las veces se encuentran extra muros de la serenidad y templanza,
enfrentandose a situaciones en las que existe un riesgo cierto para la vida del agente y de
terceros. Ese riesgo es intrinseco a la funcién policial®®, de manera que al agente le viene dado
actuar en el seno del mismo, de ahi que deba tenerse presente a la hora de valorar su eventual

responsabilidad.

En cualquier caso debe admitirse la utilidad relativa de la accién de regreso, y no en vano
en los repertorios de jurisprudencia no existe ejemplo alguno de un efectivo policial al que se

le haya exigido el importe de una indemnizacién satisfecha por la Administracion.

9 Sobre la evolucidn legislativa de la responsabilidad civil de los funcionarios publicos desde la Ley de 5
de abril de 194 hasta la LRISP, vid. ABOGACIA DEL ESTADO. Novedades en el Procedimiento Administrativo
y en el Régimen del Sector Publico. Francis Lefebvre. Madrid, 2016. Pags. 454 y 455.

% Un sector doctrinal defiende que la cuantia exigible a través de la accién de regreso no tiene por qué
coincidir con la indemnizacién satisfecha por la Administracion a la victima del dafio. BARCELONA LLOP, J.
<<La accién de regreso en la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun>> Revista Espafiola de Derecho Administrativo nim. 105. Enero-marzo 2000. Pag.
55. Por el contrario, parada Vazquez es partidario de que ambos importes coincidan al objeto de evitar
un riesgo discriminatorio. PARADA VAZQUEZ, R. Derecho Administrativo. Tomo II. Régimen juridico de la
actividad administrativa. Marcial Pons. Madrid, 2017. Pag. 359.

% DE LA VALLINA VELARDE, J. L. <<Responsabilidad patrimonial de autoridades y funcionarios. Revista de
Estudios de la Administracion Local y Autondmica nums. 274-275. INAP, 2001-2003. Pag. 337.
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B.- Responsabilidad disciplinaria.

Distinto es el caso de la responsabilidad disciplinaria, que —por otro lado- debe
significarse que sélo opera en la practica en nuestro pais en el seno de las FCS y las FFAA, siendo
asi que en la Administracion General sélo se inician procedimientos disciplinarios en casos

extremadamente graves.

De acuerdo con los principios de legalidad y tipicidad, el art. 7 de |la Ley Organica 4/2010,
de 20 de mayo, del Régimen disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia, contempla como faltas
muy graves acciones que pueden ocasionar dafios fisicos a los particulares: c) El abuso de
atribuciones que cause grave dafio a los ciudadanos, a los subordinados, a la Administracién o a
las entidades con personalidad juridica; y d) La practica de tratos inhumanos, degradantes,

discriminatorios o vejatorios a los ciudadanos que se encuentren bajo custodia policial.

En términos similares, con el afiadido del acoso moral, el art. 7 de la Ley Orgénica
12/2007, de 22 de octubre, del régimen disciplinario de la Guardia Civil tipifica como faltas muy
graves: 6. El trato inhumano, degradante, o vejatorio a las personas que se encuentren bajo su
custodia o con las que se relacionen por razén del servicio; 7. El abuso de atribuciones que cause
grave daio a los ciudadanos, a entidades con personalidad juridica, a los subordinados o a la
Administracion; y 8. La realizacidn reiterada, en el marco de una relacién de servicio, de actos

de acoso psicoldgico u hostilidad.

4.- Asuncidn del riesgo por parte del efectivo policial.

La asuncién del riesgo por parte del efectivo policial, que en muchas ocasiones impide
que se le indemnice por un dafo sufrido durante su actividad ordinaria. Tal es el caso de la
Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 52, Sentencia
231/2016 de 27 Abr. 2016 (rec. 118/2015), que confirma la improcedencia de indemnizacién por
el fallecimiento de un militar cuando se encontraban en la cdmara de calderas de una fragata,
al reventar un tubo de caida de la caldera que causd vapor a gran temperatura. A juicio del
Tribunal no hubo funcionamiento anormal del servicio, ya que se tratd de un suceso fortuito,
imprevisible e inevitable. Las operaciones de mantenimiento de la fragata no incluian la revision

de los tubos de caida, ni habia antecedentes de fallos similares en otras plantas propulsoras del
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mismo tipo, por lo que no era posible descubrir o prever la existencia de las grietas que

finalmente provocaron la explosion.

No deja de ser ilustrativa en este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala
Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccidn 42, de 16 de junio de 2011 (rec. 4985/2009),
en la que se deniega al recurrente, guardia civil de la agrupacidn de trafico, la indemnizacién por
los dafos derivados de accidente de circulacidn acaecido en acto de servicio al perseguir a un
sospechoso de la comisién de diversas actividades delictivas. El tribunal considera que no existe
funcionamiento anormal de los servicios publicos, sino que —sin merma del valor de la conducta
del guardia civil damnificado- las lesiones producidas en la persecucién se encuadran en un
supuesto de funcionamiento normal de la Administracién, pues fue reclamado para la
persecucion de un presunto delincuente, incidencia ordinaria o normal dentro del campo propio
de sus funciones, y del cumplimiento de dicho cometido se derivaron los perjuicios por los que
reclama. En consecuencia, al no existir antijuricidad del dafo, concluye que las lesiones se

produjeron en acto de servicio, en cumplimiento de una obligacion legal de actuar.

Como tampoco puede dejar de mencionarse la resolucién del Tribunal Administrativo
de Navarra 09105/2011, que recuerda al debate doctrinal en torno a la culpa in vigilando de Ia
policia por el hecho de cualquier hurto o robo”. En este caso un policia municipal del
Ayuntamiento de Pamplona sufrié dafios en su vehiculo particular consistentes en pintadas, las
cuatro ruedas pinchadas y su nimero de placa en una diana con una cruz gamada. El Tribunal
desestima la reclamacién de responsabilidad formulada por el agente por cuanto en la vigilancia
de la seguridad del espacio publico en que el coche se encontraba aparcado no se observd una
falta de diligencia, al tiempo que no se aprecié un nexo causal entre las vejaciones a que fue

sometido el sujeto y el funcionamiento del servicio publico de Policia Municipal.

Consciente de estas dificultades y sin perjuicio de la inevitable casuistica, el legislador
ha previsto esta situacion y de hecho para la Policia Nacional el art. 14 de la Ley Organica 9/2015,
que el deber de la Administracién de resarcir econédmicamente a los Policias Nacionales cuando
sufran dafios materiales en acto o con ocasion del servicio, sin mediar por su parte dolo,
negligencia o impericia graves, en los términos que reglamentariamente se establezcan. Como
también su articulo anterior obliga a la Administracién a proporcionar a los agentes de Policia
Nacional asistencia y defensa juridica en los procedimientos que se sigan ante cualquier orden

jurisdiccional, como consecuencia del ejercicio legitimo de sus funciones, como también a

9 JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, A. <<Responsabilidad administrativa por culpa "in
vigilando" o "in ommittendo">>. Poder Judicial nim. 2. 1986. Pags. 117-128.
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concertar un seguro de responsabilidad civil, u otra garantia financiera, para cubrir las
indemnizaciones, fianzas y demds cuantias derivadas de la exigencia de responsabilidad de
cualquier naturaleza a los Policias Nacionales, con motivo de las actuaciones llevadas a cabo por

parte de los mismos en el desempefio de sus funciones o con ocasidn de las mismas.

Curiosamente estas previsiones de la Ley Organica de Régimen de Personal de la Policia
Nacional no aparecen en la Ley 29/2014, de 28 de noviembre, de Régimen del Personal de la

Guardia Civil.
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VI.- EL USO DE LA FUERZA EN LA JURISPRUDENCIA.

Cualquier andlisis del uso de la fuerza en Derecho requiere no sélo el estudio del derecho
positivo en los distintos sectores especificos (seguridad ciudadana, estados excepcionales,
responsabilidad patrimonial y derecho penal), sino también el tratamiento que los operadores

juridicos dan a la ley en su interpretacion en funcion de la casuistica.

La jurisprudencia ha abordado la fuerza policial desde una doble vertiente, la proteccion

y salvaguarda de los derechos humanos por un lado, y la perspectiva penal por otro.

1.- Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

El Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, protege —entre otros derechos

humanos- el derecho a la vida (art. 2) y la prohibicidn de la tortura (art. 3).

En materia de uso de la fuerza por parte de efectivos policiales, interesa analizar si la
detencion policial o la custodia en dependencias policiales o penitenciarias puede atentar contra
la prohibicién de la tortura (“Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos

o degradantes”).

En este sentido no son pocas las Sentencias del TEDH que condenan a Espafia como
responsable por haber violado el art. 3 en su vertiente procesal y/o material, al tiempo que le

obligan a indemnizar a la victima por dafio moral, asi como gastos y costas.

Con frecuencia estas Sentencias hacen referencia a los informes que emite el Comité
Europeo para la Prevencion de la Tortura y de la Comisaria de Derechos Humanos, ambos del

Consejo de Europa.

El Tribunal Constitucional espafiol en Sentencia 12/2013, de 28 de enero de 2013, se
refiere a la vinculacion de los tratados internacionales en materia de derechos humanos,

especialmente el TEDH, en relacion al uso de la fuerza y la prohibiciéon de la tortura:

(...) Los instrumentos internacionales citados establecen ciertas obligaciones que los
Estados deben respetar para asegurar la proteccion contra la tortura. Asi, y por lo que al
presente recurso de amparo afecta, el art. 12 de la Convencion contra la tortura sefiala
que "todo Estado Parte velard porque, siempre que haya motivos razonables para creer

que dentro de su jurisdiccion se ha cometido un acto de tortura, las autoridades
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competentes procedan a una investigacion pronta e imparcial". En el mismo sentido, el
art. 9 de la Declaracion sobre la proteccion contra la tortura dispone que "siempre que
haya motivos razonables para creer que se ha cometido un acto de tortura tal como se
define en el articulo 1, las autoridades competentes del Estado interesado procederdn

de oficio y con presteza a una investigacion imparcial".

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera que cuando una
persona afirma "de forma creible (SSTEDH de 4 de abril de 2006) [TEDH 2006, 25],
Corsacov c. Moldavia, § 68; y de 10 de abril de 2008 [PROV 2008, 105497], Dzeladinov y
otros c. Macedonia, § 69) o de forma defendible haber sufrido, por parte de la policia u
otros servicios del Estado, tratos contrarios al art. 3 del Convenio para la proteccion de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales, esta disposicion, ... requiere,
por implicacion, que se realice una investigacion oficial eficaz" (STEDH del de octubre de
2009 [TEDH 2009, 100], Stanchev c. Bulgaria, § 67; STEDH de 28 de septiembre de 2010
[TEDH 2010, 99], San Argimiro Isasa c. Espaiia, § 34; y STEDH de 16 de octubre de 2012
[TEDH 2012, 92], Otamendi Egiguren c. Espafia § 38). Asi, se ha considerado que es
"defendible" o "creible" que las denuncias de torturas o malos tratos alegados podrian
haber sido causados por la policia u otros servicios del Estado cuando los demandantes
presentan fotografias de las heridas sufridas y certificados médicos como prueba (STEDH
de 10 de abril de 2008 [PROV 2009, 105497], Dzeladinov y otros c. Macedonia, § 72);
cuando consta que el demandante se ha quejado de haber sufrido malos tratos en todos
los informes del médico forense y en los mismos se recoge una erosion de 1,5 centimetros
en el lado derecho de la cara del demandante, sin establecer su origen (STEDH de 8 de
marzo de 2011 [TEDH 2011, 29], Beristain Ukar c. Espafia, § 30); cuando en los informes
del médico forense se describen diferentes heridas y hematomas e incluso un intento de
suicidio por parte de uno de los demandantes (STEDH de 2 de noviembre de 2004 [TEDH
2004, 65], Martinez Sala y otros c. Espafia, §§ 156 y 160); cuando los informes médicos
realizados durante el periodo de detencion sefialan la presencia de varios hematomas y
una costilla rota (STEDH de 28 de septiembre de 2010 [TEDH 2010, 99], San Argimiro
Isasa c. Espaiia, § 59); cuando segun el correspondiente certificado médico el interesado
presentaba un hematoma a nivel lumbar de tres a cuatro centimetros y los labios rotos
y ademds, tuvo que permanecer bajo supervision médica durante una semana antes de
ser transferido nuevamente a la prision (STEDH de 3 de abril de 2012 [PROV 2012,
122946], Dimitar Dimitrov c. Bulgaria, § 45); cuando las acusaciones sobre malos tratos

son apoyadas por informe médico que confirma la existencia de un edema
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postraumadtico en el rostro y fractura de cuello (STEDH de 20 de diciembre de 2011 [PROV
2011, 430952], Pascari c. Moldavia, § 45); cuando en el certificado médico presentado
por el interesado consta que tenia varias equimosis e inflamaciones superficiales en
varias partes de su cuerpo (STEDH de 22 de julio de 2008 [TEDH 2008, 52], Boyko Ivanov
c. Bulgaria, § 38); o cuando el demandante, estando en situacion de detencion
preventiva, se queja en dos ocasiones de los malos tratos sufridos al haberle esposado y
cubierto la cabeza con una bolsa de pldstico (STEDH de 16 de octubre de 2012 [TEDH
2012, 92], Otamendi Egiguren c. Espafia § 39). En estas circunstancias, y una vez que los
demandantes han aportado elementos suficientes de los que se deriva una sospecha
razonable de que las torturas o malos tratos alegados pueden haber sido causados por
agentes policiales, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera que las
autoridades estdn obligadas a llevar a cabo una investigacion eficaz para encontrar
alguna prueba que confirme o contradiga el relato de los hechos ofrecidos por los

demandantes.”

“De otra parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos distingue entre la posible
violacion del art. 3 del Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y
las libertades fundamentales ('Nadie podrd ser sometido a tortura ni a penas o tratos
inhumanos o degradantes’') en su parte sustancial y la posible violacion de dicho precepto

en su vertiente procesal. {(...)

El aspecto procesal del art. 3 cobra relevancia 'cuando el Tribunal no puede llegar a
ninguna conclusion sobre la cuestion de si hubo o no tratos prohibidos por el articulo 3
del Convenio debido, al menos en parte, al hecho de que las autoridades no reaccionaron
de una forma efectiva a las quejas formuladas por los denunciantes' (STEDH de 17 de
octubre de 2006 [TEDH 2006, 58], Danelia c. Georgia, § 45). En efecto, en numerosas
ocasiones el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, debido a la ausencia de elementos
probatorios suficientes, ha concluido no poder afirmar con certeza, de acuerdo con su
propia jurisprudencia, que el demandante fue sometido, durante su arresto y su
detencion, a los malos tratos alegados. Ahora bien, cuando la imposibilidad de
determinar mds alld de toda duda razonable que el demandante fue sometido a malos
tratos contrarios al art. 3 del Convenio europeo "se desprende en gran medida de la
ausencia de una investigacion profunda y efectiva por las autoridades nacionales tras la
denuncia presentada por el demandante por malos tratos", el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos declara violado el art. 3 del Convenio en su parte procesal (STEDH de

8 de marzo de 2011 [TEDH 2011, 29] Beristain Ukar c. Espaia, §§ 39, 41 y 42; STEDH de
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28 de septiembre de 2010 [TEDH 2010, 99], San Argimiro Isasa c. Espafia, § 65; y STEDH
de 2 de noviembre de 2004 [TEDH 2004, 65], Martinez Sala y otros c. Espafia, §§ 156 y
160).)".

A.- Doctrina del Consejo de Europa.

El Comité Europeo para la prevencion de la tortura y de las penas o tratos inhumanos o
degradantes (en adelante, CPT) es un érgano del Consejo de Europa, cuyo objetivo es la
prevencion de los casos de tortura y otros tratos inhumanos o degradante en el territorio de los
Estados signatarios de la Convencién europea para la prevencion de la tortura y de las penas o
tratos inhumanos o degradantes que entrd en vigor en 1989 y fue ratificada por los 47 paises

miembros del Consejo de Europa.

El CPT es en consecuencia el érgano encargado por el Consejo de Europa para vigilar las
acciones de los paises en materia de prevencién de las violaciones a los derechos humanos y
evaluar el trato dado a las personas privadas de libertad. Por este motivo, las delegaciones del
CPT tienen acceso libre a todos los centros de detencidn, como prisiones, centros de menores,
comisarias de policia, centros para inmigrantes detenidos, hospitales psiquiatricos, etc., del pais
al que visitan. En sus informes formulan sugerencias a las autoridades nacionales como

resultado de la investigacidon efectuada.

En sus visitas periddicas a Espafia, el CPT viene siendo critico con el trato dispensado a
detenidos en comisarias y centros penitenciarios. En el Informe correspondiente a 2017 el CPT
detalla los resultados observados y se establecen una serie de recomendaciones, comentarios y
requerimientos de informacién al Gobierno Espafiol, clasificados en tres grandes bloques,
referentes a las fuerzas del orden (sobre la detencién preventiva y detencién incomunicada), a
los centros penitenciarios (sobre los malos tratos, las condiciones de detencidon en régimen
ordinario, régimen cerrado, medidas de contencidn, atencidn sanitaria y otras cuestiones) y a
los centros de deteccién de menores delincuentes (sobre los malos tratos, condiciones de
detencion, servicios sanitarios, plantilla, uso de medios de contencidn, disciplina y medidas de

seguridad y otras cuestiones).

Sobre los diferentes aspectos recogidos en el informe, el CPT recomienda, entre otras

cuestiones, que:
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Las autoridades espafiolas permanezcan atentas en su esfuerzo por combatir los malos
tratos por parte de los agentes de las fuerzas del orden. “En particular, se les deberia
recordar que no debe utilizarse mds fuerza de la estrictamente necesaria al realizar una
detencion (...) y, una vez que se ha reducido a las personas, no existe justificacion alguna

para golpearlas”.

Se tomen medidas efectivas para poner fin a la sujecion de personas detenidas a objetos
fijos.
Se elimine de la legislacion el régimen de incomunicacidon dentro de la detencidn policial.

Las autoridades espafiolas “reiteren al personal un mensaje claro de que los malos
tratos, el uso excesivo de la fuerza y la agresion verbal hacia los reclusos no son
aceptables, debiendo estar mds vigilantes las direcciones de los centros penitenciarios

en esta materia".

“Se adopten medidas para mejorar la capacidad del personal de prisiones a la hora de
manejar situaciones de alto riesgo con el fin de no tener que recurrir a uso de la fuerza
innecesariamente, ofreciéndoles formacion en técnicas sobre maneras de evitar
situaciones de crisis y apaciguar las tensiones, asi como para la utilizacion de los medios
control y contencion de los reclusos. Ademds, el personal deberia estar bajo una
supervision mds estrecha por parte de la direccion y recibir formacion especial en

técnicas de control y contencion de reclusos con tendencias suicidas y/o a la autolesion”.
Se establezca una estrategia eficaz para combatir la violencia entre los reclusos.

Se adopten las medidas necesarias para garantizar que los reclusos vulnerables
destinados en mddulos de régimen cerrado y en departamentos especiales reciban la
atencion y tratamiento apropiados y que los presos con trastornos mentales sean

trasladados a un centro médico adecuado.

En relacion con la sujecion mecdnica de presos, el CPT advierte que se sigue recurriendo
a este método “durante periodos prolongados sin agotar otros medios alternativos, sin
la supervision y el registro adecuados para su aplicacion, en ocasiones con cardcter
punitivo, de forma inapropiada y a internos con sintomas de algun tipo de trastorno
mental”, por lo que “insta a que se ponga fin a la prdctica actual de recurrir a la sujecion

mecdnica regimental de los internos".
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Especificamente, el CPT recomienda que “se adopten las medidas necesarias para
garantizar la presencia de un psiquiatra y un psicologo clinico a tiempo completo en las

prisiones de Ledn, Puerto Ill, Sevilla Il y Teixeiro”.

Se revise la aplicacion del Programa PAIEM, estimando insuficiente la via terapéutica
ofertada e instando a proporcionar a los internos afectados de un trastorno mental de
un entorno mds apropiado, implicando a las distintas categorias de profesionales

sanitarios y formando especificamente al personal penitenciario que trabaje con ellos.

Se adopten las medidas necesarias para armonizar el enfoque para la prestacion a los
internos afectados por toxicodependencia de unos servicios de reduccion de dafios a

nivel nacional.

Ampliar el abanico de actividades ofrecidas a los menores que sufren un trastorno
mental y no pueden participar en actividades con otros menores, o considerar el traslado

de estos menores a un entorno mds adecuado para ellos.

El personal de los centros de deteccion de menores, “incluidos aquellos con meras
funciones de seguridad, deberian recibir formacion profesional, tanto durante el periodo
de orientacion como de forma regular, y recibir el apoyo externo adecuado, asi como ser
supervisados en el ejercicio de sus tareas. Dentro de dicha formacion, debe hacerse
hincapié en la gestidn de incidentes violentos, tales como el uso de técnicas verbales para

reducir la tensidn y técnicas manuales de restriccion fisica”.

El CPT considera que inmovilizar a menores en una cama o esposarlos a objetos fijos en
una celda de aislamiento es un uso desproporcionado de la fuerza y una medida que es
incompatible con la filosofia de un centro educativo que deberia enfocarse en la

educacion y en la reintegracion social de los menores.

El uso de la inmovilizacion como medio coercitivo y esposar a menores violentos y/o
agitados a objetos fijos hasta que se calmen deberia eliminarse de inmediato. En su
lugar, deberian emplearse métodos alternativos en la gestion de incidentes violentos y
otros medios de contencion, tales como las técnicas verbales que impiden que aumente
el conflicto y el control manual; esto requeriria que el personal, especialmente los
oficiales de seqguridad, recibieran una formacion adecuada y certificada en el empleo de

estos métodos.
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“Las autoridades espafiolas desarrollen medidas para identificar a aquellos internos que
corran el riesgo de autolesionarse y apliquen medidas preventivas, como el desarrollo de
mecanismos de adaptacion positivos y habilidades saludables para la resolucion de

problemas".

No muy distinta es la opinién de la Comisaria de Derechos Humanos del Consejo de
Europa sobre el respeto a los derechos humanos, en particular en la detencién incomunicada.
En el ultimo Informe el Comisario muestra su preocupacion por las acusaciones de uso
desproporcionado de la fuerza con ocasion del referéndum en Catalufia del 1 de octubre de

2017.

B.- Doctrina del TEDH.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su defensa del derecho a la vida
contemplado en el art. 2 CEDH, ha tenido ocasién de analizar si el uso letal de la fuerza por parte

de las FCS obedecia a sospechas razonables o se trataba de medidas absolutamente necesarias.

Asi, en el Caso Armani da Silva contra el Reino Unido (Sentencia de 30 de marzo de 2016;
Application 5878/08) el TEDH se pronuncia sobre la muerte por disparos de la policia del
ciudadano Charles de Menezes, al creer que estaba a punto de detonar una bomba en el metro
de Londres, justo al dia siguiente de un atentado que costd la vida a cincuenta y seis personas.
Los familiares de la victima recibieron una indemnizacién econédmica con base en la Health and
Safety and Work Act de 1974, pero se absolvié penalmente a los dos policias autores de los
disparos porque “creyeron honestamente que el uso de la fuerza era necesario”®. El Tribunal
aprecia la proporcionalidad de la fuerza en una especial circunstancia de investigacidn en los

atentados en el metro de Londres®.

En efecto el dia 21 de julio de 2005 explotaron varios artefactos en la red de transportes
de Londres (tres vagones de metro y un autobus). La policia identificé algunos terroristas

sospechosos que vivian en la misma calle que el Sr. De Menezes. A dia siguiente al salir de su

9% GARCIA ROCA, J. (y otros). <<Jurisprudencia del Tribunal Europeo de derechos Humanos>>. Revista
Espafiola de Derecho Administrativo nim. 178. 2016. Pags. 44 y 45.

9 Para un analisis mas exhaustivo de esta Sentencia, vid. ANSUATEGUI ROIG, F. J. <<Una ocasién perdida:
la Sentencia Armani da Silva v. Reino Unido (TEDH)>> El Cronista del Estado Social y Democrdtico de
Derecho num. 73. Enero, 2018. Pags. 48 a 55.
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casa para ir a trabajar, fue confundido por un terrorista; sentado en el asiento de un vagdn, dos
policias le dispararon a la cabeza pensando que iba a detonar un explosivo supuestamente

escondido en su cazadora.

La argumentacion fundamental del TEDH en este caso gira en torno a la razonabilidad
del uso de la fuerza. La demandante habia denunciado que las autoridades britdnicas no habian
comprobado si el uso de la fuerza habia sido justificado desde el momento en que consideraron
que el convencimiento honesto (honest belief) que tenian los policias de que la fuerza era

necesaria, era un convencimiento razonable.

Considera el Tribunal que no es posible afirmar que las autoridades hayan desatendido
la obligacién que deriva del art. 2 de la Convencidn a la hora de establecer las circunstancias de
la muerte de la victima, determinar si la fuerza fue justificada o no en las circunstancias del caso,
e identificar a los responsables. Dicho de otra manera, la decisién de procesar o no a los
responsables de la muerte del Sr. De Menezes no se debe a un erréneo funcionamiento del
procedimiento o a un exceso de tolerancia o a una colusidn; por el contrario se debe al hecho
de que no se encontraron evidencias suficientes para determinar que es razonable pensar que
los agentes de policia no tenian un convencimiento honesto y sincero de la necesidad imperiosa

de utilizar la fuerza.

No muy distinto es el razonamiento del TEDH en el Asunto McCann contra el Reino
Unido, en Sentencia de 27 de septiembre de 1995, si bien con un resultado distinto en el sentido
de que el TEDH si considerd que se habia violado el art. 2. La policia de Gibraltar detectd la
presencia de tres terroristas del IRA y, después de seguirles, dispard a boca jarro contra ellos.
Por un ajustado resultado de diez votos frente a nueve, el TEDH considera que existe violacion

del Convenio y que las muertes se podrian haber evitado®.

No obstante lo anterior, puede apreciarse un cambio en la argumentacion del TEDH,
porque en el asunto McCann el Tribunal exigid la combinacidn de criterios subjetivos y objetivos
para entender justificado el uso de la fuerza: la conviccién honesta del agente y una razoén

objetiva que explique el recurso a la fuerza. En cambio en el asunto Da Silva el TEDH opera un

100 MANZANO SOUSA, M. Comentarios a la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 27
de septiembre de 1995 (Caso McCann y otros contra Reino Unido). La fuerza armada en un caso limite: la
amenaza terroristas en Gibraltar. Dykinson, 2001. MARTINEZ GUILLEM, R. <<Comentario sobre la
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 4 de mayo de 2001>> Anuario Espafiol de
Derecho Internacional num. 18. 2002. Pags. 255 a 278.
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giro y hace descansar la justificacién del uso de la fuerza en razones exclusivamente

subjetivast®?,

En cualquier caso el TEDH indica el dilema que asisti6 a los soldados gibraltarefios en el
caso McCann, entre proteger la vida de los habitantes de Gibraltar ante un posible acto terrorista
y el deber de reducir a la minima expresion el recurso a la fuerza letal contra los sospechosos.
Este dilema es al que se enfrentan a diario las FCS de todo el mundo, en el ejercicio de su funcion
de velar por la seguridad ciudadana, si bien con medios proporcionales y menos lesivos para la

integridad y vida de los delincuentes.

C.- Condenas del TEDH al Reino de Espafia.

Vistos los informes del CPT y del Comisario de Derechos Humanos del Consejo de
Europa, asi como la doctrina general del TEDH, no podemos dejar de analizar las sentencias mas
relevantes que acusan a Espafia de haber violado el art. 3 de la Convencidn con ocasion del uso

de la fuerza ante una detencién o una privacién de libertad'®2,

1.- Asunto Beristain Ukar contra Espafia.

El 5 de septiembre de 2002 el demandante fue detenido en San Sebastian por la Guardia
Civil por su participacion en actos de desdrdenes callejeros. Fue trasladado a Madrid e ingresé

en prision por orden del Juzgado de Instruccidn 5 de la Audiencia Nacional.

El 30 de octubre de 2002 formuld denuncia ante el Juzgado de Guardia de San Sebastian,
que se inhibid en favor del Juzgado de Instruccién 24 de Madrid, alegando haber sufrido torturas

durante su desplazamiento a Madrid, en concreto golpes en la cabeza, sesiones de asfixia,

101 REY MARTINEZ, F. <<La proteccion juridica de la vida ante el Tribunal de Estrasburgo: un derecho en
transformacidn y expansiéon>> Estudios Constitucionales nim. 1. Afio 7. 2009. Pags. 331 a 360.

102 Analizamos las sentencias mas recientes, dejando antecedentes remotos como el Asunto Martinez Sala
y otros contra Espafia, que se ventil6 en la Sentencia de la Seccion 42 del TEDH de 2 de noviembre de 2004
(rec. 58438/2000) y condend a Espafia por violacion del art. 3 del Convenio porque las autoridades
judiciales espafiolas rechazaron todas las solicitudes de practica de prueba presentadas por los
recurrentes, privandoles asi de las posibilidades razonables de arrojar luz sobre los hechos denunciados.
Nos centraremos en sentencias que giran en torno a detenciones de terroristas, dejando otras cuestiones
de menor indole como la que se analiza en la Sentencia del TEDH de 24 de julio de 2012 (caso B. S. contra
Espafia) y cuyo comentario puede leerse en BOUAZZA ARINO, O. <<Incumplimiento de la obligacién de
llevar a cabo una investigacién adecuada en asuntos referidos a tratos degradantes>> Revista de
Administracion Publica nim. 189. Madrid. Septiembre-diciembre, 2012. Pags. 308 a 311.

56



vejaciones sexuales y amenazas de muerte y de violacion. El Juzgado de Instruccidon sobreseyd
el procedimiento por falta de pruebas, sobreseimiento que fue confirmado por la Audiencia
Provincial de Madrid por auto de 14 de julio de 2004. Formulado recurso de amparo por
violacidn de los arts. 15 y 24 CE, fue inadmitido, motivo por el cual se dirigié al TEDH invocando

la violacion del art. 3 de la Convencion.

En Sentencia de la Seccion 32 de 8 de marzo de 2011 (rec. 40351/2005) el TEDH
considerd que Espaia habia infringido el art. 3 desde el punto de vista procesal y sustantivo por
incumplimiento del derecho a una investigacidon independiente y eficaz sobre los hechos
controvertidos, al tiempo que condend al Estado a indemnizar al reclamante con 20.000 euros

por dafios morales y 3.000 euros por gastos y costas.

2.- Asunto Etxebarria Caballero contra Espafa.

Junto a otras tres personas, la demandante en la noche del 1 de marzo de 2011, sobre
las 04:00 h., fue detenida en su domicilio por agentes de la Guardia Civil en el marco de una
investigacion judicial sobre presuntos delitos de pertenencia a la organizacion terrorista ETA,
tenencia de armas y explosivos, falsedad documental con fines terroristas, y participacion en

diversos delitos de terrorismo.

Alegd que, estando durmiendo con su pareja, la sacaron de la cama tirandole del pelo,
y la esposaron con una cuerda, sin que pudiera vestirse. A las 14:30 h. la demandante fue
reconocida por dos médicos forenses de Bilbao que verificaron unos hematomas compatibles
con las maniobras realizadas para esposarla. En el trayecto en coche a Madrid, la demandante
indico haber sufrido amenazas, gritos y, mediante una bolsa de plastico tapandole la cabeza, dos

episodios de asfixia.

Durante su detencidn incomunicada en las dependencias de la Direccidn General de la
Guardia Civil en Madrid, la demandante fue reconocida por un médico forense en seis ocasiones,
efectuandosele el primer reconocimiento el 1 de mayo de 2011 a las 21:30 h. En el informe
subsiguiente a este reconocimiento, el médico forense no detectd ningun rastro de malos tratos
fisicos e indicé que la demandante afirmaba haber sufrido amenazas. Certificé la presencia de
lesiones que atribuyd a su detencidn violenta. Tras la partida del médico forense, a decir de la
demandante, le habrian echado agua helada en el cuerpo tras haberla desnudado; sido objeto
de amenazas; sometida a asfixia mediante una bolsa de plastico colocada en la cabeza, puesta

sobre un taburete a cuatro patas abusando sexualmente de ella.
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El dia 15 de marzo de 2001 la demandante presentd una denuncia ante la Jueza de
instruccidon n2 1 de Bilbao, alegando haber padecido torturas durante su detencién preventiva
incomunicada. Solicitd que se presentaran copias de sus declaraciones, de los informes médicos
realizados en Bilbao y en Madrid y de las grabaciones de las cdmaras de seguridad en las
dependencias donde estuvo detenida, asi como que se revelara la identidad de los agentes
presentes durante su detencién preventiva. Solicité ademas que los agentes fueran oidos por la
Jueza asi como los médicos forenses que la habian reconocido y los abogados designados de
oficio presentes en sus declaraciones. Solicitd ser sometida a un detenido reconocimiento fisico

y psicoldgico por un médico y un ginecélogo, y ser oida.

Mediante Auto de 26 de mayo de 2011 la Jueza de instruccién n2 1 de Bilbao acordé un
sobreseimiento provisional. Considerd, a la vista de los informes de los médicos forenses
realizados durante la detencion preventiva y de las copias de las declaraciones efectuadas por
la demandante, que no habia indicios de los malos tratos denunciados. El recurso presentado
por la demandante ante la misma Jueza fue rechazado por decisién de esta ultima de fecha 28

de septiembre de 2011.

El dia 3 de junio de 2011 la demandante recurrié y el 28 de septiembre de 2011 la
Audiencia Nacional de Vizcaya ratificd el sobreseimiento. El dia 2 de diciembre de 2011, la
demandante recurrié en amparo ante el Tribunal Constitucional. Fue inadmitido mediante

decisién del Alto Tribunal del 10 de mayo de 2012, notificada el dia 16 de mayo de 2012.

Mientras tanto, la Audiencia Nacional resolvid sobre el fondo mediante sentencias
dictadas los dias 13 de febrero y 19 de abril de 2012, asi como mediante sentencia dictada el 23
de julio de 2013 condend a la demandante a varias penas de prisidn por pertenencia a una
organizacidn terrorista, integracién en un comando de una organizacién denominada Otazua y

participacién en un delito de asesinato.

EI TEDH admite la demanda y considera que Espafia infringe el art. 3 porque se practico

el sobreseimiento sin haber investigado con suficiencia y rigor las denuncias formuladas:

43. El TEDH recuerda que, cuando un individuo afirma de manera argumentada haber
sufrido, de manos de la policia o de otros servicios equiparables del Estado, malos tratos
contrarios al articulo 3, esta disposicion, combinada con el deber general impuesto al
Estado por el articulo 1 del Convenio de “reconocer a toda persona bajo su jurisdiccion,
los derechos y libertades definidos (...) [en el] Convenio”, requiere, implicitamente, que

haya una investigacion oficial efectiva. Esta investigacion, a semejanza de la que resulta
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del articulo 2, debe poder conducir a la identificacion y al castigo de los responsables
(ver, en lo que respecta al articulo 2 del Convenio, las sentencias McCann y otros c. Reino
Unido, 27 de septiembre de 1995, § 161, serie A n® 324, Dikme c. Turquia, n2 20869/92,
$§ 101, CEDH 2000-VIll, y Beristain Ukar, anteriormente citado, § 28 y Otamendi,
anteriormente citado § 38). Si no fuera asi, no obstante su importancia fundamental, la
prohibicion general legal de la tortura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes
seria ineficaz en la prdctica y seria posible, en ciertos casos, que los agentes del Estado,
gozando de una cuasi impunidad, pisotearan los derechos de aquellos sujetos a su
jurisdiccion (Assenov y otros c. Bulgaria, 28 de octubre de 1998, § 102, Recopilacion

1998- Vili).

44. En el presente caso, el TEDH sefiala que la demandante fue puesta en detencion
preventiva incomunicada durante cinco dias, en los que no ha podido informar de su
detencion a ninguna persona de su eleccion, ni comunicarle el lugar de detencién y no la
pudo asistir ninguin abogado libremente elegido por ella, ni entrevistarse en privado con
el abogado que le habia sido asignado de oficio. La interesada se ha quejado de manera
precisa y circunstanciada, de haber sido objeto de malos tratos durante su detencion
preventiva incomunicada: el 5 de marzo de 2011 cuando comparecio ante el Juez central
de Instruccion de la Audiencia Nacional; y una segunda vez, el 15 de marzo de 2011
cuando presentd denuncia ante la Jueza de Instruccion n® 1 de Bilbao. El TEDH estima
entonces, que la demandante tenia una queja que se podia fundamentar al amparo del
articulo 3 del Convenio. Recuerda que en este supuesto, la nocion de recurso efectivo
implica, por parte del Estado, detenidas y efectivas investigaciones cuyo fin sea conducir
a la identificacion y, en su caso, al castigo de los responsables (Selmouni c. Francia [GC],

n® 25803/94, § 79, TEDH 1999-V).).

45. Tratdndose de investigaciones llevadas a cabo por las Autoridades nacionales acerca
de las alegaciones de malos tratos, el TEDH observa que, segun las informaciones
facilitadas, la Jueza de Instruccion n® 1 de Bilbao se limité a examinar los informes de los
médicos forenses y las copias de las declaraciones de la demandante cuando ésta habia
solicitado también la presentacion de las grabaciones de las cdmaras de seguridad de
las dependencias en las que estuvo en detencion preventiva y la identificacion y la
audiencia, por parte de la Jueza, de los agentes de la Guardia Civil que habian intervenido
en dicha detencion preventiva, asi como la audiencia de los médicos forenses que la
habian examinado y de los abogados designados de oficio presentes en sus

declaraciones. También habia solicitado ser oida personalmente y ser sometida a un
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detenido examen fisico y psicoldgico por parte de un médico y de un ginecélogo. Ahora
bien, sus solicitudes no han sido tomadas en consideracion por la Jueza de instruccion n®

1

46. EI TEDH no consigue desvelar los motivos por los que las solicitudes de la demandante
no han sido estimadas por la Jueza de instruccion n2 1 de Bilbao, cuando no habia
ninguna cuestion de orden prdctico que lo impidiera. Observa en efecto que durante el
procedimiento sobre el fondo ante la Audiencia Nacional que condujo a la sentencia de
condena del 23 de julio de 2013, el Tribunal tomd en consideracion las alegaciones de
malos tratos de la demandante y procedio entonces, mucho después del sobreseimiento
de la denuncia y en el marco de un procedimiento en el que ella era la acusada y no la
parte acusadora, a las audiencias que habia reclamado en el procedimiento
correspondiente, a saber las de los médicos forenses, abogado de oficio y Guardias

Civiles presentes durante su detencion preventiva.

47. A la luz de los elementos que preceden, el TEDH estima que la investigacion llevada
a cabo en el presente caso no lo ha sido con el suficiente detenimiento ni efectividad para
cumplir con los anteriormente citados requisitos exigidos por el articulo 3 del Convenio.
Una investigacion efectiva se impone sin embargo con mayor rigor, mdxime cuando,
como en el presente caso, la demandante se encontraba, en el periodo de tiempo en que
se habrian producido los alegados malos tratos, en una situacion de aislamiento y de
total ausencia de comunicacion con el exterior, un tal contexto exige un mayor esfuerzo,
por parte de las autoridades internas, para determinar los hechos denunciados. El TEDH
opina que la prdctica de los medios de prueba adicionales sugeridos por la demandante,
y muy particularmente el consistente en interrogar a los agentes a cargo de su vigilancia
durante su detencion preventiva, hubieran podido contribuir al esclarecimiento de los

hechos, tal como lo exige la jurisprudencia del TEDH.

48. EI TEDH insiste, ademds, sobre la importancia de adoptar las medidas recomendadas
por el (CPT) para mejorar la calidad del reconocimiento médico forense de las personas
sometidas a un régimen de detencion incomunicada (apartado 28 y siguientes anteriores
y Otamendi, anteriormente citado § 41). Estima que la situacion de particular
vulnerabilidad de las personas detenidas en régimen de incomunicacion exige que la Ley
de Enjuiciamiento Criminal prevea medidas de vigilancia adecuadas y que éstas se
apliquen de forma rigurosa con el fin de evitar los abusos y de proteger la integridad

fisica de los detenidos (apartado 30 anterior). El TEDH suscribe las recomendaciones del
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CPT, que hizo suyas el Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa en su
informe del 9 de octubre de 2013 (apartado 32 anterior) asi como las observaciones del
tercero interviniente (apartado 42 anterior) en lo que atafie tanto a las garantias a
asegurar en este supuesto, como al principio mismo de la posibilidad de detencidn de

una persona en régimen de incomunicacion en Espana.

49. En conclusidn, habida cuenta de la ausencia de una detenida investigacion efectiva
en relacion con las alegaciones argumentadas de la demandante (Martinez Sala y otros
c. Espafia, n? 58438/00, § 156-160, del 2 de noviembre de 2004), segun las cuales habia
sufrido malos tratos durante su detencion preventiva, el TEDH estima que ha habido

violacion del articulo 3 del Convenio en su vertiente procesal.

En consecuencia falla que ha habido violacién procesal y material del art. 3 de la
Convencion y condena al Estado a indemnizar con 25.000 euros a la demandante por dafio moral

y 4.000 euros por gastos y costas.

3.- Asunto Ataun Rojo contra Espaiia.

Vuelve a tratarse en este caso un asunto de ausencia de investigacion efectiva por parte
de las jurisdicciones internas espafiolas respecto de los malos tratos que denuncié haber sufrido

un detenido mientras se encontraba bajo custodia policial incomunicada.

El dia 10 de noviembre de 2008 el Sr. Oihan Unai Ataun Rojo fue detenido por dos
agentes de la policia nacional en el marco de una investigacién judicial en relaciéon con unos
presuntos delitos de pertenencia a la organizaciéon llamada SEGI, una rama de ETA. Fue
trasladado a la comisaria de Chinchilla de Pamplona, donde fue examinado por un médico
forense, y después a la Direccidn General de la Guardia Civil en Madrid, donde permanecié
cuatro dias en régimen de detencidon incomunicada. En su traslado a Madrid y en el transcurso
de la detencidn incomunicada, el demandante habria sido, seglin dice, sometido a malos tratos
en forma de amenazas y violencias fisicas y psiquicas, advertidas en los reconocimientos
médicos. En el consiguiente informe, el médico forense indicd que el demandante afirmaba
haber sido esposado durante su traslado a Madrid, que le habian propinado unas collejas y que
le habian presionado digitalmente en las mandibulas. El demandante también afirma haber sido
obligado a permanecer en cuclillas con las piernas separadas durante bastante tiempo. En otro
episodio el demandante afirmé haber pasado frio por la noche, que le habian abofeteado en la

cara en dos ocasiones, que le habian tirado de las patillas y que se le habia tapado la cabeza en
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dos o tres ocasiones con una bolsa de plastico. Se le habrian tapado los ojos con una careta y

obligado a realizar flexiones.

El 14 de noviembre de 2008 el Juez de Instruccién nim. 3 de la Audiencia Nacional

acordo prisidn provisional para el demandante.

El dia 6 de abril de 2009 el demandante presentd denuncia ante el juez de guardia de
Pamplona, alegando haber padecido malos tratos en su arresto y durante su detencion. El
demandante solicitd la aportacién de las grabaciones de las cdmaras de seguridad de los locales
donde estaba detenido y la identificacién y la audiencia de los agentes que le habian interrogado
o que habian estado en contacto con él durante su detencién incomunicada. Solicitd que se le
realizard un reconocimiento médico para establecer la existencia de eventuales lesiones o

secuelas psicoldgicas.

A instancia de la Fiscal encargada del caso ante el Juzgado de instruccién n2 4 de
Pamplona, al que se habia entre tanto dado traslado del asunto, el Juzgado central de
Instruccién ndm. 3 de la Audiencia Nacional remitié al Juzgado de Instruccion nim. 4 de
Pamplona los informes médicos y las declaraciones efectuadas por el demandante durante su
detencion incomunicada. Sin embargo faltaban dos informes: el del médico forense de
Pamplona y el correspondiente a la intervencion del SAMUR del 12 de noviembre de 2008 en
Madrid. Numerosas peticiones se sucedieron durante 13 meses para conseguir los informes que
faltaban. El 12 de agosto de 2010, el informe médico extraviado por el Juzgado Central de

Instruccién num. 3 fue remitido por la policia al Juzgado de Instrucciéon nam. 4.

Mediante Auto de 10 de febrero de 2011, el Juez de Instruccidn nim. 4 de Pamplona
acordd un sobreseimiento provisional. A la vista de los informes de los médicos forenses durante
la detencién y de las copias de las declaraciones efectuadas por el demandante, consideré que
la comision del delito de tortura que el demandante imputaba a los agentes de la Policia nacional
que participaron en el presente caso no estaba acreditada. Sefialé, por otra parte, que en
ausencia del “mas minimo indicio de criminalidad” la identificacion y el interrogatorio de los
agentes de policia que hubieran estado en contacto con el demandante serian inutiles y
“Unicamente servirian para exponer la identidad de quienes trabajan en labores de lucha

antiterrorista y oir sus previsibles negaciones a lo imputado”.

El demandante presentd un recurso de reforma ante el mismo Juez de Instruccién, que

lo rechazo senalando contradicciones entre sus declaraciones ante la justicia y las que habia
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realizado ante los médicos forenses, a quienes habia afirmado haber sido maltratado, asi como

la ausencia de indicios de los hechos descritos en su denuncia.

Ante la apelacidon del demandante, mediante decisidon del 14 de octubre de 2011, la
Audiencia Provincial de Navarra, ratificod el auto de sobreseimiento, a la vista de los multiples
informes médicos examinados y en ausencia de indicios que permitieran seguir con la
investigacion. La Audiencia tuvo igualmente en cuenta el contenido de la declaracion firmada
por el demandante en el momento de su detencidn, que no hacia ninguna mencidn a los hechos

posteriormente alegados.

El dia 27 de enero de 2012 el demandante recurrié en amparo ante el Tribunal
Constitucional basandose en los articulos 24 y 15 CE. Mediante decisién del 17 de julio de 2012,

el Alto Tribunal acordé la inadmisidn del recurso.

Presentada demanda ante el TEDH, éste en Sentencia de la Seccién 12 de 7 de octubre
de 2014 (rec. 3344/2013), entiende que se ha vulnerado el art. 3 y condena a Espafia a

indemnizar a la demandante con 20.000 euros por dafio moral y 4.000 euros por gastos y costas.

En esta Sentencia el TEDH se muestra especialmente critico con la actuacién de la policia
espafola, tanto de la Guardia Civil como de la Policia Nacional, recodando tanto las

recomendaciones del CPT como las sentencias por casos anteriores:

34. El TEDH recuerda que, cuando un individuo afirma de manera argumentada haber
sufrido, de manos de la policia o de otros servicios equiparables del Estado, malos tratos
contrarios al articulo 3, esta disposicion, combinada con el deber general impuesto al
Estado por el articulo 1 del Convenio de “reconocer a toda persona bajo su jurisdiccion,
los derechos y libertades definidos (...) [en el] Convenio”, requiere, implicitamente, que
haya una investigacion oficial eficaz. Esta investigacion, a semejanza de la que resulta
del articulo 2, debe poder conducir a la identificacion y al castigo de los responsables
(ver, en lo que respecta al articulo 2 del Convenio, las sentencias McCann y otros c. Reino
Unido, 27 de septiembre de 1995, § 161, serie A n2 324, Dikme c. Turquia, n® 20869/92,
$§ 101, CEDH 2000-VIll, y Beristain Ukar, anteriormente citado, § 28 y Otamendi,
anteriormente citado § 38). Si no fuera asi, no obstante su importancia fundamental, la
prohibicion general legal de la tortura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes
seria ineficaz en la prdctica y seria posible, en ciertos casos, que los agentes del Estado,

gozando de una cuasi impunidad, pisotearan los derechos de aquellos sujetos a su
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jurisdiccion (Assenov y otros c. Bulgaria, 28 de octubre de 1998, § 102, Recopilacion

1998- Vill). (...)

36. Tratdndose de investigaciones llevadas a cabo por las Autoridades nacionales acerca
de las alegaciones de malos tratos, el TEDH observa que, el Juez de Instruccion n® 4 de
Pamplona pronuncié el sobreseimiento provisional del 10 de febrero de 2011 basdndose,
unicamente, en los informes médicos ni en las copias de las declaraciones hechas por el
demandante durante su detencion incomunicada, que le han sido suficientes para
concluir que las torturas que el demandante imputaba a los agentes de la policia
nacional que habia participado en el presente caso, no estaban acreditadas, en ausencia
de indicios que corroboraran los hechos descritos en su denuncia. Sefiala no que se
hadado curso alguno a las solicitudes del demandante encaminadas a que fueran
aportadas las grabaciones de las cdmaras de seguridad de los locales en los que habia
estado detenido, o bien a la identificacion y audiencia de los agentes que le habian
interrogado o que habian estado en contacto con él, o incluso a que le fuera practicado
un reconocimiento médico para establecer la existencia de lesiones eventuales o

secuelas psicoldgicas.

37. A la luz de los elementos que preceden, el TEDH estima que la investigacion llevada
a cabo en el caso presente no lo han sido con la suficiente profundidad ni efectividad
para cumplir con los anteriormente citados requisitos exigidos por el articulo 3 del
Convenio. Una investigacion eficaz se impone sin embargo con mayor rigor, mdxime
cuando, como en el presente caso, el demandante se encontraba en el periodo de tiempo
en que se habrian producido los alegados malos tratos, en una situacion de total
aislamiento de comunicacion con el exterior, un tal contexto exige un esfuerzo mayor,
por parte de las autoridades internas para establecer los hechos denunciados. El Tribunal
opina que la prdctica los medios de prueba adicionales solicitados por el demandante, y
muy particularmente el consistente en interrogar a los agentes a cargo de su vigilancia
durante la detencion preventiva, hubieran podido contribuir al esclarecimiento de los

hechos, tal como lo exige la jurisprudencia del Tribunal (apartado 34 anterior).

38. El TEDH insiste, ademds, sobre la importancia de adoptar las medidas necesarias
recomendadas por el Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura y de las Penas o
Tratos inhumanos o Degradantes (CPT) para mejorar la calidad del reconocimiento
médico forense de las personas sometidas a detencion incomunicada (apartado 23 y

siguientes Otamendi, anteriormente citado). Estima que la situacion de vulnerabilidad
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particular de las personas detenidas en régimen de incomunicacion exige que la Ley de
Enjuiciamiento Criminal prevea medidas de vigilancia adecuadas y que éstas se apliquen
de forma rigurosa con el fin de que se eviten los abusos y que la integridad fisica de los
detenidos sea protegida (apartado 25 anterior). El TEDH suscribe las recomendaciones
del CPT, que hizo suyas el Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa en su
informe del 9 de octubre de 2013 (apartado 27 anterior) en lo que atafie tanto a la
garantias a asegurar en este supuesto como al principio mismo, en Espafa, de la

posibilidad de detencidn de una persona en régimen de incomunicacion.

4.- Asunto Arratibel Garciandia contra Espafia.

Muy similar es el caso del Sr. Jon Patxi Arratibel Garciandia, que fue detenido junto a
otras cinco personas el 18 de enero de 2011 por agentes de la Guardia Civil en el marco de una
investigacion judicial acerca de un presunto delito de pertenencia a la organizacién Ekin. Fue

trasladado a la Direccidn General de la Guardia Civil detenido en régimen de incomunicacion.

El dia 11 de marzo de 2011 presentd denuncia ante el Juzgado de Guardia de Pamplona,
alegando haber sido sometido a malos tratos. El dia 22 de febrero de 2012, la clinica médico
forense de Pamplona y el Juzgado Central de Instruccion n? 3 de la Audiencia Nacional
remitieron al Juzgado de Instruccion n2 3 de Pamplona el informe de fecha 18 de enero de 2011
que habia sido elaborado por el médico forense de Pamplona con anterioridad al traslado del
demandante a Madrid, asi como los informes de los dias 18, 19, 20 y 21 de enero de 2011
elaborados por el médico forense adscrito a la Audiencia Nacional, que le habia estado

reconociendo durante su detencién en régimen de incomunicacién.

Mediante Auto de sobreseimiento de fecha 27 de febrero de 2012, el Juzgado de
Instruccién nim. 3 de Pamplona considerd, a la vista de los informes de los médicos forenses
acerca del demandante, y de la declaracién de este ultimo por video conferencia, que no habia
indicios suficientes que demostraran que los malos tratos denunciados se hubieran infligido
realmente. El dia 6 de marzo de 2012 el demandante recurrié. Mediante decisién de 29 de junio
de 2012, la Audiencia Provincial de Navarra ratificd el Auto de sobreseimiento de las
actuaciones. El dia 15 de octubre de 2012 el demandante recurrié en amparo ante el Tribunal
Constitucional. Mediante decision de 6 de marzo de 2013, notificada el dia 15 de marzo de 2013,

el Alto Tribunal inadmitio el recurso.
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Presentada demanda ante el TEDH, en Sentencia de la Seccidn 32 de 5 de mayo de 2015
(rec. 58488/2013) el Tribunal vuelve a considerar que la investigacion de los Tribunales de
Justicia espafioles no ha sido suficiente, por lo que entiende que se ha violado el art. 3 de la
Convencion, si bien no condena a indemnizar porque el reclamante no formuld reclamacién de

satisfaccion equitativa en plazo.

5.- Asunto Portu Juanenea y Sarasola Yarzabal contra Esparia.

Mucho mads enrevesado es el asunto que analiza la Sentencia del TEDH, Seccidn 32, de
13 de febrero de 2018 (proc. 1653/2013), por cuanto discurre por distintas instancias judiciales

espafnolas con diferente interpretacion.

El dia 6 de enero de 2008 los demandantes fueron arrestados en Mondragén
(Guipuzcoa, Pais Vasco) por miembros del Grupo de Acciéon Rapida de la Guardia Civil

especializado en la lucha contra el terrorismo.

En su denuncia relatan que fueron golpeados en el interior del vehiculo policial, y
conducidos hasta una pista forestal, que fueron arrojados esposados a la espalda cuesta abajo
hasta la orilla de un rio, colocdndoles una pistola en la sien, les sumergieron la cabeza en el rio

y les hicieron tragar agua.

A continuacién fueron conducidos al cuartel de Intxaurrondo en San Sebastian, donde
fueron visitados por dos médicos forenses, siendo el primero derivado al Hospital Ntra. Sra. De
Aranzazu de San Sebastian, donde ingresdé en la unidad de cuidados intensivos. El segundo fue

puesto en detencidn preventiva incomunicada.

La versidon del Gobierno es que el dia 6 de enero de 2008, los demandantes, integrantes
de la organizacion terrorista ETA, sin antecedentes penales, pertenecientes al comando “Elurra”,
fueron a Mondragdn a recoger dos pistolas y 50 cartuchos de municién para ejecutar algin
atentado. Una vez llegados, aparcaron los dos vehiculos y se dirigieron caminando al lugar que
se le habia indicado al primer demandante para recoger el material. El segundo demandante se
quedd mas atrasado para cubrir al primer demandante. Recogié dos paquetes con pistolas y
municidn, que introdujo en su mochila. De vuelta a proximidad de sus vehiculos, los
demandantes fueron sorprendidos por un control de la Guardia Civil. El dispositivo se componia
de seis vehiculos y de quince agentes del Grupo de Accién Répida, que habian salido del cuartel

de Intxaurrondo hacia las 9 horas para una misidon de reconocimiento por los alrededores. Los
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Guardias Civiles dieron el alto a los jovenes, pidiéndoles la identificacién y que abrieran sus
mochilas para registrarlas. En ese momento, los jovenes intentaron escapar. Cayeron al sueloy
se produjo un forcejeo. Una vez reducidos, los detenidos fueron esposados e introducidos en
uno de los vehiculos de la Guardia Civil. Tras pasar por el peaje de autopista de Zarauz entre las
12,07 y las 12,10 h, los coches de la Guardia Civil entraron en el cuartel de Intxaurrondo a las
12,25 h. Asu llegada a Intxaurrondo, y en sus primeras declaraciones ante los médicos forenses,
los demandantes reconocieron la existencia de un forcejeo en el momento de su detencién y no
relataron ningin hecho irregular. A partir de la llegada de los interesados al cuartel de

Intxaurrondo, los agentes que participaron en la detencién dejaron de tener contacto con ellos.

El Juzgado de Instruccion nim. 1 de San Sebastidn abrid un procedimiento de
investigacion por presuntos delitos de tortura contra quince agentes de la Guardia Civil que
habian participado en el arresto y la detencién de los demandantes. Los guardias civiles que
habian participado en la detencién de los demandantes declararon que, al haber intentado estos
huir, habian recurrido a la fuerza fisica para capturarlos y reducirlos. Afiadieron que habian
trasladado a los interesados al cuartel de Intxaurrondo inmediatamente después de su
detencién. Los demds guardias civiles implicados negaron haber maltratado a los demandantes
durante su detencidn o en los distintos traslados. Los guardias civiles interrogados declararon

que no habian detectado ninguna lesién en los cuerpos de los demandantes.

Los médicos forenses del Instituto Vasco de Medicina Legal concluyeron que existian
elementos de compatibilidad entre las lesiones apreciadas, en el caso del primer demandante,
o algunas de las lesiones advertidas, en el caso del segundo demandante, y la manera en las que
éstas se habrian producido segun las declaraciones de los interesados. Estimaron en cambio que
las declaraciones de los agentes de la Guardia Civil encausados eran incompatibles con la
manera en la que dichas lesiones se habrian producido, aclarando sin embargo que algunas de
las lesiones del segundo demandante, las de menor importancia, habian podido producirse de

acuerdo con la descripcion que hicieron lo guardias civiles de las circunstancias de la detencidn.

Se abrid juicio oral ante la Audiencia Provincial de Guipuzcoa contra los 15 agentes de la
Guardia Civil encausados. La vista se desarrollé los dias 25, 26, 27 y 28 de octubre de 2010. Los
acusados fueron interrogados, excepto tres de ellos que fueron posteriormente absueltos.
Confirmaron en sustancia las declaraciones que realizaron en la fase de instruccion,
especialmente en lo que atafiia a las circunstancias violentas de la detencién de ambos
demandantes, el uso de la fuerza fisica y principalmente el recurso a la técnica policial de

“luxacidn” para capturarlos y reducirlos. Ambos demandantes reiteraron sustancialmente las
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declaraciones que habian realizado en la fase de instruccion, especialmente en lo que atafiia a
las alegaciones de torturas. Declararon ademads que no habian denunciado todas las torturas de
las que habian sido victimas, segun ellos, a los médicos forenses que les habian reconocido el
dia 7 de enero de 2008 porque habian sido amenazados por los guardias civiles encausados.
Varios testigos fueron oidos en las audiencias publicas. Una enfermera en el hospital de San
Sebastian, de guardia cuando el primer demandante fue ingresado en la noche del 6 al 7 de
enero de 2008, declaré que los calcetines que éste llevaba estaban empapados y que, cuando le
preguntd el por qué, éste habia contestado: “me han metido en un rio”. El alcalde de Aramaio,
ciudad cercana a Mondragdn, seinalé que, durante la jornada del 6 de enero de 2008, recibid
varias llamadas telefénicas de vecinos de su municipio, segun las cuales la Guardia Civil habia
cerrado el acceso a una pista forestal durante tres horas. Esta pista se encontraba cerca de un

pequeiio rio al que se accedia bajando dos pendientes.

La Audiencia Provincial oyé también a dos agentes de la Guardia Civil autores de un
informe sobre la estrategia de ETA consistente en presentar falsas denuncias por torturas contra
agentes del Estado espafiol, informe que hacia especial referencia a un documento intervenido
al jefe militar de ETA detenido en Francia con posterioridad a los sucesos, que mencionaba la
detencion del primer demandante y las “falsas torturas sufridas por [este Ultimo] en manos del

enemigo”.

Mediante sentencia de 30 de diciembre de 2010, la Audiencia Provincial de Guipuzcoa
condend al sargento a una pena de cuatro afos de prisién por dos delitos de graves torturas, a
una pena de seis meses de prision por un delito de lesiones y a ocho dias de localizacién
permanente por una falta de lesiones. Condend a un guardia a una pena de dos afios de prisidn
por un delito de torturas graves y a una pena de seis meses de prision por un delito de lesiones.
Por ultimo, condend a dos guardias a penas de dos afios de prision por un delito de torturas
graves y a ocho dias de localizacién permanente por una falta de lesiones. Fueron igualmente
condenados a pagar 18 000 euros al primer demandante y 6 000 euros al segundo demandante
en concepto de dafos y perjuicios. Los otros once agentes de la Guardia Civil que formaban

parte del dispositivo de detencidn en cuestion fueron absueltos.

Los cuatro guardias civiles, la Fiscalia y los demandantes recurrieron en casacion.
Mediante dos sentencias del 2 de noviembre de 2011, el Tribunal Supremo casd y revocé la
sentencia recurrida, absolvié a los cuatro guardias civiles condenados anteriormente, con base
en una modificacidon parcial de los hechos declarados probados por la sentencia a quo, y

considerando superfluo examinar los demas aspectos del recurso. Considerd que los siguientes
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elementos no habian sido probados: las circunstancias —no violentas — de la detencién de los
dos demandantes descritas en la Sentencia de la Audiencia Provincial, el paso por la pista
forestal y los sucesos que se habrian producido en ese lugar, y el hecho de que las lesiones

descritas eran a resultas de las causas invocadas en la sentencia a quo.

Al examinar el expediente judicial, el Tribunal Supremo puso en duda, entre otras cosas,
la hora de la detencidn, el paso por la pista forestal y los hechos que se habrian producido en
ese lugar, la alegada ausencia de oposicion de los demandantes a su detencidn y la veracidad de
los testimonios recogidos en el expediente, en razén de las contradicciones e imprecisiones
existentes, segun él, en sus declaraciones y debido a que uno de los testigos, la enfermera,
habria telefoneado a los padres del primer demandante tan pronto como este Ultimo ingresé en

el hospital, y que otros dos testigos tenian o tendrian vinculos mas o menos estrechos con ETA.

Por otra parte el Tribunal Supremo cotejé los hechos declarados probados, por un lado
por la Sentencia de la Audiencia Nacional del 21 de mayo de 2010 (parrafo 52 posterior), que
adquiridé caracter de firmeza en ausencia de recurso de casacion, segun los cuales las lesiones
de los demandantes eran consecuencia de la violencia de su detencién (habida cuenta de las
declaraciones del segundo demandante, del informe de la Guardia Civil y del documento
intervenido al jefe militar de la organizacidon terrorista ETA, segun el cual las denuncias por
torturas de los demandantes serian falsas) y, por otro lado, por la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Guipuzcoa recurrida, que reflejaban la misma situacion de dos maneras distintas y
contradictorias. El Tribunal Supremo consideré en su Sentencia que la jurisdiccién a quo del
presente caso habria debido explicar mas detalladamente las discordancias de las dos sentencias

sobre los mismos aspectos, lo que aquélla no hizo.

Los demandantes interpusieron un recurso de nulidad de actuaciones contra la
sentencia de casacidon ante el Tribunal Supremo, invocando el articulo 24. 1y 2 de la Constitucién
que garantiza el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho a un juicio con todas las
garantias, asi como el articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Mediante Auto

de 19 de enero de 2012, el Tribunal Supremo desestimé este recurso.

Los demandantes recurrieron entonces en amparo ante el Tribunal Constitucional
fundandose en el articulo 24. 1y 2 de la Constitucidn. Alegaban que el Tribunal se habia excedido
en sus competencias al proceder a una nueva valoracidn de los hechos y de las pruebas
examinadas en la vista ante la Audiencia Provincial de Guipuzcoa. Invocaron igualmente el
articulo 6.1 del Convenio Europeo. Mediante Auto de 2 de julio de 2012, notificado el 11 de julio

de 2012, el Alto Tribunal inadmitié el recurso en razéon de la manifiesta inexistencia de
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vulneracion de un derecho fundamental susceptible de ser protegido mediante un

procedimiento de amparo.

Paralelamente mediante Sentencia de 21 de mayo de 2010 dictada por la Audiencia
Nacional, los demandantes fueron condenados por un delito de estragos, dos delitos de
asesinato terrorista y cuarenta y ocho asesinatos terroristas en grado de tentativa como autores
del atentado de la terminal 4 del aeropuerto de Madrid-Barajas de fecha 30 de diciembre de
2006. La Audiencia Nacional consideré que las lesiones sufridas por los demandantes en su
detencidn, el dia 6 de enero de 2008, eran compatibles con las circunstancias violentas de la
misma, en la medida en que los demandantes habian intentado huir y en que los agentes
tuvieron que recurrir a la fuerza fisica para reducirlos. Para ello se basé en las declaraciones del
7 enero 2008 del segundo demandante a los médicos forenses de San Sebastidn y de Madrid
(parrafos 18 y 22 anteriores), asi como en los distintos informes de los médicos forenses
obrantes en el expediente de la instruccién, que no incluian los informes del Instituto Vasco de

Medicina Legal aportados al procedimiento litigioso en el presente caso.

Mediante Sentencia de 1 de junio de 2010, la Audiencia Nacional condend también a los
demandantes a unas penas de prision por delitos de pertenencia a organizacién terrorista y

tenencia de armas.

El pronunciamiento del TEDH no difiere de los casos anteriormente analizados, en el
sentido de considera que los Tribunales espafioles no han investigado los hechos lo suficiente.
Asi, el TEDH entiende que el Tribunal Supremo se ha limitado en su sentencia de casacion a
apartar la versidon de los demandantes sin por ello intentar determinar si el recurso a la fuerza
fisica por parte de los agentes de la Guardia Civil en la detencién de los demandantes habia sido
estrictamente necesario y proporcionado o si las lesiones mds graves sufridas posteriormente
por el primer demandante —de acuerdo con la determinacion de los hechos del Tribunal
Supremo— eran imputables a los agentes encargados de la detencién y de la custodia del mismo.
Estas omisiones han impedido a la jurisdiccidon nacional determinar los hechos y el conjunto de
las circunstancias en la mayor medida posible que se podia hacer, de conformidad con la
obligacion de someter el caso que se le presenta al examen escrupuloso que requiere el articulo

3 del Convenio.

En consecuencia considera que se ha producido violacion del art. 3 en sus aspectos
material y procesal por haber infligido un trato inhumano y degradante a los dos demandantes,
al tiempo que condena al Estado espafiol a abonar 30.000 y 20.000 euros a cada uno de ellos,

respectivamente. Esta Sentencia contiene un voto particular firmado por tres jueces que van
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mas alla del parecer mayoritario y consideran que los hechos son constitutivos de tortura y no
de trato inhumano o degradante, mostrandose partidarios de una indemnizacién mayor, que no

llegan a cuantificar.

2.- Tribunal Supremo de Espaiia.

En nuestro pais el Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre el uso de la fuerza
fundamentalmente desde una perspectiva penal. En el ambito contencioso ha interesado el uso
de la fuerza en materia de responsabilidad patrimonial y disciplinaria de los agentes, como

hemos anticipado, para concluir esencialmente:

a.- El empleo de la fuerza sélo procede en circunstancias que hagan presumir

racionalmente una situacion de peligro o riesgo real para los agentes o terceras personas.

b.- Que esa situacion de peligro o de riesgo sélo sea superable mediante la utilizacidon

de la fuerza.

c.- Que el uso de la fuerza se haga de forma adecuada para evitar consecuencias

irreparables, de acuerdo con los principios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad.

No obstante lo anterior, debemos admitir que estas consideraciones tedricas son
extremadamente dificiles de aplicar en un contexto de alborotos callejeros, con agresiones a los
agentes. Dicho de otra forma, se requiere de los efectivos policiales un juicio de razonabilidad
muy dificil de elaborar cuando se vive en tiempo real el lanzamiento de objetos o el uso de armas
con el Unico fin de atentar contra su integridad fisica, cuando no de acabar abiertamente con su

vida.

Por ultimo debe recordarse que la doctrina jurisprudencial sobre esta materia
corresponde practicamente en su totalidad al orden penal, siendo asi que las sentencias de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo en materia de practica de la detencidn sdlo se refieren a la

denegacion de rehabilitacion y a sanciones disciplinarias.

A.- Detencion ilegal vs invitacion a trasladarse a dependencias policiales para tomar

declaracion.
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Un asunto que genera légica inquietud entre los miembros de las FCS es el de la
detencion ilegal, que —al tiempo que contraviene un derecho fundamental (art. 17 CE)- integra

el tipo penal del art. 167 CP.

Decimos esto porque con frecuencia la personacién de un efectivo policial al lugar de
los hechos no le permite tener un conocimiento exacto de los sucedido, y necesita escuchar con
serenidad y detenimiento las versiones de los implicados y de algln testigo; o bien, porque no
dispone de medios para tomar declaracion in situ. Lo cierto y verdad es que se solicita a los
implicados en un acto supuestamente delictivo a que acompafien a los agentes hasta
dependencias policiales a fin de esclarecer los hechos y decidir si se toma declaracién como

investigado o no.

La pregunta obligada es la siguiente: ¢es esta invitacion una detencidon? Formalmente
no, porque a estas personas no se las lleva esposadas. Pero, ipuede el afectado denunciar al
efectivo policial por detencién ilegal? Ahi radica el problema de seguridad juridica que invade al

efectivo policial y para lo cual el ordenamiento no da una respuesta clara.

|Il

En efecto el agente se ampara en el art. 4.1 LOFCS, segun el cual “todos tienen el deber
de prestar a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad el auxilio necesario en la investigacion y
persecucion de los delitos en los términos previstos legalmente”. Sin embargo, no es menos
cierto que a estas personas se les priva de libertad y que no existe causa de detener prevista en
el art. 492.4 LECrim. Como no es menos cierto que el consentimiento que prestan tales personas

es mas que relativo!®,

Una vez mas el efectivo policial se halla desamparado ante una situacién muy habitual
en su actividad diaria, en la que se juega una condena penal, y cuando la jurisprudencia tampoco
contribuye a esclarecer la situacién. Asi, el Tribunal Constitucional en Sentencia 341/1993
entiende que “una privacién de libertad no deja de serlo por el mero hecho de que el aceptado
la acepte”, y en Sentencia 98/1986, de 10 de julio, que “no existen zonas intermedias entre
detencion vy libertad”. En cambio el Tribunal Supremo en Sentencia de 21 de julio de 2001
considera que esta invitacidn a trasladarse a dependencias policiales no integra el tipo de la

detencion ilegal porque existe voluntad del ciudadano.

103 JARENO LEAL, A. <<La discutible legitimidad de la “invitacién” a trasladarse a dependencias policiales
realizada al sospechoso de delito>> E/ Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho nim. 75. Mayo
2018. Pags. 16 a 21. Vid. de la misma autora <<La detencion ilegal cometida por funcionario publico: tipos
delictivos y criterios para su aplicacién>> Revista General de Derecho Penal nim. 27. 2017.
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Este es el caso, a modo de ejemplo, de la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda,
de lo Penal, 726/2001 de 28 de abril de 2001 (rec. 1407/1999), que condena a tres agentes de
policia como autores penalmente responsables de seis delitos de detencidn ilegal a las penas, a
cada uno de esos acusados, de un afio de suspensidn por cada uno de los delitos, y a que

indemnicen conjunta y solidariamente en mil dos cientos euros a cada uno de los seis detenidos.

Los hechos consistian en que de madrugada una dotacién de la brigada municipal de
limpieza del Ayuntamiento de Madrid regd a una familia de musicos callejeros en la Puerta del
Sol. Se produjo el consiguiente altercado entre ambos grupos y un furgdn de la Policia Nacional
detuvo a los integrantes de la banda de musicos y los trasladé a Comisaria. Sin perjuicio de otras
cuestiones por las que estos y otros agentes fueron condenados!®, el Tribunal considera que no
se llevd a cabo la mds minima indagacién respecto al incidente acaecido, que no se motivo la

medida y que en esencia constituye una manifiesta arbitrariedad.

Por otro lado la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, 197/2009
de 3 de marzo de 2009 (rec. 454/2008) condena a un agente de la Guardia Urbana de Badalona
como autor de un delito de detenciodn ilegal, sin la concurrencia de circunstancias modificativas
de laresponsabilidad criminal, a las penas de cuatro meses y quince dias de multa, con una cuota
diaria de veinte euros, y responsabilidad personal subsidiaria de un dia de privacién de libertad

por cada dos cuotas impagadas, y ocho afos de inhabilitacion absoluta.

Los hechos son muy sencillos (y habituales): un agente municipal solicita al conductor
de un ciclomotor sin casco que estacione su vehiculo y se identifique. Este Ultimo se niega a
hacerlo e increpa al agente; el policia le dice que deberd trasladarse a comisaria a identificarse
y el ciudadano se arrodilla con los brazos en cruz diciendo que se le detiene por una infraccién

de tréfico. El Tribunal Supremo no encuentra proporcién en la detencion:

la detencion [no] puede considerarse, de acuerdo con lo que el recurrente sostiene, como
correctamente fundada y llevada a cabo, a la vista de la evidente desproporcion que
revela ese relato de los hechos, en el que no se recoge elemento alguno que pueda
legalmente justificar, a partir de una simple discusion entre el policia y el conductor del
ciclomotor acerca de una supuesta infraccion de trdfico, la necesidad de privar a éste de

libertad (art. 167 CP).

104 En Comisaria uno de los policias aprecié que le habia desaparecido el reloj de pulsera y, con ayuda de
otro efectivo, interrogd al cabecilla de los musicos y le golped para que confesara e hiciera aparecer el
reloj. Los agentes fueron condenados por delito de torturas.
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En cualquier caso estos ejemplos ponen de relieve en toda su extensién la delgada linea
roja que separa una practica habitual de la policia (trasladar a dependencias policiales a un

ciudadano implicado en un delito, o bien para identificarse) y el tipo penal de la detencidn ilegal.

B.- Reduccidn y/o detencion y torturas.

El uso de la fuerza por parte de efectivos policiales se halla cerca de los tipos penales de
la tortura o de las lesiones. No existe un término intermedio entre la correcta utilizacién de la
fuerzay el delito: o la fuerza es proporcionada y se halla justificada, o por el contrario el efectivo

policial incurre en responsabilidad penal.

El problema en este punto al que se enfrenta el efectivo policial consiste en cémo
proceder para conseguir detener a un ciudadano. No son pocos los casos en que este ultimo
emprende una huida o bien opone una resistencia feroz, que exige que el agente haga uso de la
fuerza. En estos casos el agente vuelve a hallarse muy préximo a la responsabilidad penal,
porque en el curso de un enfrentamiento o una huida que va causando accidentes a terceras
personas (choques con un vehiculo, circular en sentido contrario...) resulta harto complejo

delimitar con precisién matematica la proporcionalidad. Veamos dos ejemplos.

1.- Caso Roquetas de Mar.

Un asunto que no puede dejar de analizarse en Espafna es el caso Roquetas: un
ciudadano de gran corpulencia se presenta en el acuartelamiento de la Guardia Civil de Roquetas
de Mar (Almeria) en 2005 en estado de excitacion porque habia roto un retrovisor con su
vehiculo y era perseguido por los ocupantes y familiares del otro vehiculo. El ciudadano que
pedia auxilio tenia gran corpulencia y se hallaba bajo los efectos de sustancias estupefacientes.
Alcanzé tal grado de violencia que —no sin antes causar lesiones a varios agentes- tuvo que ser
reducido por hasta siete efectivos; el Teniente del puesto utilizé una defensa eléctrica y otra
extensible no reglamentaria. La reduccion del individuo en cuestion durd casi una hora. Los
agentes soportaron golpes y patadas de un hombre de 1’86 metros de altura, 107’5 kilos de peso
y una masa corporal de 31. El teniente le propind golpes con la defensa extensible y descargas
eléctricas, y —no siendo suficientes cuatro agentes encima de él, porque braceaba y daba

patadas- se ejercid presion sobre su pecho con una defensa reglamentaria. Se le consiguio
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inmovilizar con esposas en las muiiecas y cinta en los tobillos. El resultado es que el ciudadano

fallecié de una parada cardio respiratoria.

La Audiencia Provincial de Almeria en Sentencia de 27 de abril de 2007 condend a los
agentes a faltas de lesiones y al teniente, ademas, a un delito de atentado contra la integridad
moral. El Tribunal Supremo en Sentencia de la Sala Segunda 891/2008 de 11 Dic. 2008 (rec.
1419/2007) absolvié al teniente del delito de atentado y sin embargo le condené como autor

responsable de un delito de imprudencia grave con resultado de muerte.

Entiende el Tribunal, no sin antes valorar la dificultad de la actuacidn policial, que se

produjo un exceso en la aplicacion de la fuerza:

Esta Sala es consciente de la dificil encrucijada que tuvieron que afrontar los recurrentes,
ante una persona de tal envergadura, afecta a una grave agitacion y que desarrollaba
una violencia extrema, con riesgo propio y de terceros, y que los miembros de la
Benemérita trataron de controlar, reduciendo y deteniendo al sujeto en cumplimiento de
las obligaciones legales y que en tal cometido actuaron «en términos generales» con la
proporcionalidad exigida. Pero ese propdsito general no puede encubrir ni amparar los
excesos y extralimitaciones que conscientemente puedan llevar a cabo las fuerzas de
seguridad, con actuaciones dolosas no dirigidas a la finalidad justificativa que podia

ampararlas.

El Tribunal Supremo ha condenado a agentes por disparar a delincuentes que estaban
cometiendo un delito y no obedecieron las drdenes de detenerse. Asi, en Sentencia 258/2016,
de 1 de abril de 2016 (rec. 1031/2015) el Tribunal Supremo considera a dos agentes de la policia
local que, después de perseguir desde Getafe hasta Madrid a un vehiculo cuyos ocupantes
habian secuestrado a un ciudadano, arrollando diferentes vehiculos y viandantes, en las
inmediaciones de la Glorieta de Atocha efectuaron varios disparos alcanzando con resultado de
muerte a los ocupantes. Se condena a los autores de los disparos como responsables de un delito

doloso de homicidio, fundamentado en la direccidn y reiteracién de los disparos.

2.- Caso persecucion en Sevilla.

No muy distinto es el caso de la Sentencia de 13 de mayo de 1996 (rec. 2433/1994), que
condena por homicidio a un policia local de Sevilla que, después de una alocada carrera de un

vehiculo que embistid a otros agentes y a particulares, efectué un disparo al conductor
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alcanzandole la cabeza. El agente, policia municipal de Sevilla, es condenado como autor
de un delito de homicidio a seis meses y un dia de prisién menor, al aplicarse de forma
incompleta la eximente de cumplimiento de un deber (art. 8.11 CP 1973), y a indemnizar
al hijo del fallecido, de nueve afios de edad, con 8 millones de ptas. El homicidio se
produce después de una accidentada persecucién policial por Sevilla durante la cual los
fugados, que han robado el coche que conducen, causan dafios de diversa consideracién
a diferentes policias que participaban en la persecucidén y también a terceras personas. El
policia municipal, después de haber sufrido un accidente y siendo el Unico agente que
continuaba la persecucidn, al advertir que el delincuente que conducia el vehiculo intenta
reanudar la huida, después de haber sufrido también un accidente, siente la obligacion
de impedir la reanudacidon de una persecucién muy peligrosa, le apunta y le dispara un

tiro con su revolver reglamentario, causandole la muerte.

En cambio diametralmente opuesto es el caso de las lanchas de la Armada que —ante un
acto de abordaje por activistas de Greenpeace a un buque que realizaba prospecciones
petroliferas en zona maritima de exclusidon- y después de intentar bloquear el paso a las
embarcaciones neumaticas de la ONG, impactaron contra la lancha que actuaba de barrera para
permitir que otra efectuara el abordaje. Como resultado varios activistas cayeron al mar y
sufrieron lesiones. El Juzgado Central de Instruccién 5, mediante Auto de 16 de febrero de 2016
(rec. 121/2014) acord¢ el sobreseimiento libre de la causa alegando que la Armada empled la
fuerza minima imprescindible y que el propdsito de los querellantes de asaltar el buque les

colocé en una situacion peligrosa que asumieron voluntariamente, aceptando un dafio eventual.

C.- Interrogatorio y torturas.

Pese a lo que pudiera parecer en una primera aproximacion, la tortura no sélo supone
la comisién de un atentado fisico, sino también moral. De ahi que en el caso de interrogatorios,
con el fin de arrancar una confesidon de un supuesto delincuente, las formas utilizadas por las

FCS puedan integrar el tipo penal de la tortura.

En este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo 701/2001, de 23 de abril de 2001,
afirma que comete tortura la autoridad o funcionario publico que abusando de su cargo y con
el fin de obtener una confesién o informacién de cualquier persona o de castigarla por cualquier
hecho que hubiera cometido o se sospeche que ha cometido... la sometiere a condiciones o

procedimientos que por su naturaleza, duracidn u otras circunstancias, le supongan sufrimientos
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fisicos o mentales, la supresidn o disminucidn de las facultades de conocimiento, discernimiento

o decisidn, o que de cualquier otro modo atenten contra su integridad moral.

La conclusion de todo lo anterior no es otra que la constatacion de la delicada tarea que
llevan a cabo las FCS, cuya actuacion —netamente administrativa- se halla muy préxima al
derecho penal, y en la que la regulacidn de su funcién descansa exclusivamente en principios

generales muy dificiles de ponderar en un momento concreto de desérdenes y alborotos.

En este sentido el agente policial se halla entre el derecho penal y el régimen
disciplinario: o deja de ejercer su funcidn (no identifica al autor de un presunto delito, permite
su huida...) o bien se expone a cometer un delito de detencién ilegal, torturas... porque la franja
intermedia, la de llevar a cabo sus funciones con normalidad, resulta estadisticamente

infrecuente.
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VI.- NUEVAS NECESIDADES DEL USO DE LA FUERZA.
1.- Ocupacion de viviendas.
A.- Ocupacion y uso de la fuerza.

Un caso verdaderamente grotesco que se sucede a diario en nuestro pais es el
denominado movimiento okupa, que consiste en la entrada y residencia en viviendas vacias al
margen de cualquier titulo habilitante, con una “vandalizacion” del inmueble, emision de ruidos,
generacidn y acumulacién de residuos, asi como defraudacion de fluido eléctrico o agua potable,

entre otras lindezas.

Esta situacion se ha extendido desde el momento en que las entidades bancarias, como
consecuencia de ejecuciones hipotecarias, son propietarias de numerosos inmuebles que se

encuentran desocupados®,

Casos medidticos como la Corrala Utopia de Sevilla, el desalojo de los trabajadores de
Canal 9 en Valencia, el inmueble Can Vies en Barcelona (que estuvo ocupado durante nada
menos que diecisiete afios), La Madrefia en Oviedo, el Patio Maravillas en Madrid... son sdlo

anécdotas frente al elevado niumero de inmuebles ocupados en nuestro pais'®.

Juridicamente la ocupacidn plantea todo tipo de problemas. Para empezar, su encuadre
entre el derecho penal y el civil, porque no son pocas las denuncias en un Juzgado de guardia
que se archivan por considerar que el asunto pertenece al orden civil a través de un desahucio
por precariol®. No estd de mas recordar que la jurisprudencia mayoritaria excluye de proteccién

penal a los inmuebles ocupados que no estan en condiciones de ser habitados®,

105 En el Gltimo afio las denuncias por ocupacién de viviendas se han incrementado en un 92% en Espafia,
habiendo pasado el nimero de sentencias condenatorias por el delito de usurpacidn entre 2008 y 2015
de 488 a 2378.

106 |BARRA SANCHEZ, J. L. <<Practica procesal y bien juridico protegido del delito de usurpacién
inmobiliaria del articulo 245.2 del Cédigo Penal, tras la Ley Orgédnica 1/2015, de 30 de marzo>> Revista
Aranzadi Doctrinal nim. 5/2015. Aranzadi.

107 Una reflexién obligada pasa por plantearse si resulta aplicable el concepto de precario para calificar la
ocupacion de inmuebles por la fuerza, rompiendo cerraduras y alterando los suministros para su conexion
ilicita. MARTI MARTI, J. <<Proceso de desahucio frente a los colectivos ocupas>> Diario La Ley nim. 7442.
9 de julio de 2010.

108 En efecto con base en la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 2003 la jurisprudencia
penal excluye de proteccién la ocupacién de inmuebles en estado aparente de abandono, los
desocupados durante largo periodo de tiempo, es decir los que no estan en condiciones de ser habitados.
MARTI MARTI, J. <<Los colectivos ocupas y |a respuesta del Derecho Penal>> Diario La Ley nim. 7556. 27
de enero de 2011.
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En sede doctrinal se ha propuesto la opcién de la via penal por un delito de usurpacién
del art. 245.2 CP interesando medida cautelar de expulsion del inmueble con base en el art. 13

LECrim , solucién que resulta escasamente factible.

A mayor abundamiento, problemas de identificacion de los demandados/querellados

. . . . . 109
pueden dar lugar a excepciones procesales de falta de litisconsorcio pasivo necesario”. La
notificacién asimismo deviene imposible, declarando a la parte demandada en rebeldia y
demorando cualquier decisién judicial, cuando no se formula interdicto posesorio por parte del

demandado frente al propietario del inmueble®°,

Si se opta por la via civil, resulta harto improbable que se autorice la ejecucion
provisional del fallo de la primera instancia por entrar en juego el derecho a la vivienda de los

okupas.

En cualquier caso el uso de la fuerza no se contempla como eventual solucién a este
problema, ni la fuerza publica ni mucho menos la privada. En este ultimo caso, un ciudadano
que llega a su casa y se encuentra la cerradura cambiada no puede expulsar de su vivienda a los
okupas, cuando en otros paises —como hemos anticipado- el uso privado de la fuerza se
encuentra admitido por la conciencia social y protegido por el Estado. En Espafia este hecho es
constitutivo de un rosario de delitos (coacciones, amenazas, lesiones, abuso de derecho...). De
hecho los medios de comunicacién han publicado noticias de organizaciones criminales que
asaltan un inmueble e inmediatamente lo decoran con enseres que hacen ver que constituye su
vivienda, impidiendo al legitimo propietario acceder al inmueble. Para mas inri, en algunos casos
los okupas son los que denuncian al legitimo propietario y poseedor de la vivienda por

coacciones y amenazas cuando trata de acceder al inmueble arrebatado®!’.

109 En un alarde de hilaridad la Sentencia de la Audiencia provincial de Madrid, Seccién 21, de 26 de abril
de 2000 (rec. 62/1998) llega a decir que “tampoco puede el demandante demandar a personas
desconocidas o ignoradas cuando con una minima diligencia pudiera haber llegado a conocer la filiacion
de esas personas. En este supuesto debe demandar a esas personas indicando su nombre y apellidos o su
denominacioén social”.

110 En Sentencia de 7 de mayo de 1998, la Seccidn 22 de la Audiencia Provincial de Gerona fundamenta en
el art. 7.3 LOPJ la notificacidon genérica a los ocupas de un local conocido como Casal Popular La Maret,
considerando que quedan garantizados los principios de contradiccion, audiencia y defensa, por lo que la
citacion al colectivo ha de considerarse plenamente eficaz al legar a su destinatario, al ser entregada y
recibida por uno de los usuarios, poseedores y ocupantes del inmueble identificado en la diligencia.

111 En ediciones de 18 y 21 de julio de 2018 la cadena Antena 3 emite la noticia del propietario de un
inmueble de Calafell, que no puede acceder a su inmueble okupado por una familia de un matrimonio y
seis hijos, que han pintado en el tejado el lema “okupa y resiste”. Lo mismo en la edicién de 28 de enero
de 2018 respecto de una finca en Palma de Mallroca (Diario Ultima Hora) o del telediario de Tele Madrid
de 21 de noviembre de 2016 respecto de un piso en Fuenlabrada, asi como un largo etcétera.

79



La paradoja en estos casos es doble: por un lado, la policia impide al legitimo propietario
hacer uso de la fuerza para acceder a su propia vivienda, pese a demostrar su titulo de
propiedad; por otro la policia no tiene capacidad de desalojar a los okupas por medio de la

coaccion directa.

Podemos admitir que el ordenamiento prohiba la auto tutela privada y que en
consecuencia la actuacién del particular deba estar presidida por los cauces administrativos; sin
embargo, se escapa a la légica que la policia en el ejercicio de sus funciones no pueda atender
al particular con la tutela administrativa que estd llamada a desempeiiar. Un ciudadano no
puede entender que la policia impida al propietario acceder a su inmueble cuando si consiente
la ocupacion ilegal. ¢éDAnde estaba la policia cuando el okupa irrumpia en la vivienda? Resulta
que el okupa, que comete una ilegalidad, ies el que solicita a la policia que le proteja del legitimo

propietario!

Lo llamativo es que en estos casos las FCS no puedan intervenir restableciendo el
ordenamiento conculcado. Por razones obvias donde existan dudas de titularidad sélo Ia
jurisdiccién civil podra emitir un fallo declarativo. Sin embargo ante situaciones clamorosas de
ocupacion de un inmueble sin el menor pudor, con exhibicion ostentosa de pancartas vy
simbologia del movimiento okupa, deberia admitirse el uso de la fuerza publica para desalojar
elinmueble. Lo contrario significa no ver una realidad palmaria y evidente, consintiendo durante

afios una problematica que se podria solventar si las FCS pudieran expulsar a estos moradores.

Ante esta situacion tan dificil de comprender, una consecuencia es la formacién de
patrullas ciudadanas de vecinos que rondan la calle “incomodando” a los eventuales
delincuentes, llamandoles la atencién en publico de su modus vivendi, extremo que puede
acabar en episodios de agresiones fisicas, cuando no de denuncia por amenazas y coacciones a

los vecinos.

Otra consecuencia es la aparicién de empresas privadas dedicadas a impedir el acceso
de los okupas a los inmuebles. En efecto existen empresas que ofrecen sus servicios de
desocupacion de inmuebles, concentrandose un grupo de hombres musculados en la puerta de
la vivienda, que “invitan” a los okupas a dejar expedito el inmueble. En algin reportaje televisivo

estas organizaciones se jactan de no haber sido condenados por amenazas ni lesiones.

En cualquier caso lo anterior resulta indicativo de que —si el uso publico de la fuerza se
encuentra relegado- los particulares son los que se arman para defender una seguridad

ciudadana que de otra manera se halla ciertamente precaria.

80



En este sentido la Ley Organica de Seguridad Ciudadana seria la norma adecuada para
permitir a las FCS esta intervencion, en casos —insistimos- en los que no existiera duda de la
ocupacion ilegitima, que se hiciera de manera grosera y provocara consecuencias negativas para
la convivencia. Todo ello sin perjuicio de que esta actuacidn fuera revisada jurisdiccionalmente,
pero volvemos a reiterar la necesidad de que la legislacidn administrativa configure un marco

juridico que dote de seguridad a los efectivos policiales.

B.- Desalojo e inviolabilidad de domicilio.

El desalojo de viviendas ocupadas ilegalmente se topa con el bien juridico del domicilio,
protegido al mas alto nivel en el art. 18.2 CE. No sin cierta astucia, los ocupantes en ocasiones
redecoran el interior del inmueble para hacer ver que constituye su domicilio, y asi impedir un
desalojo. Con ello juridicamente se contrapone el derecho de propiedad en tanto que derecho
ciudadano (art. 33 CE), a la inviolabilidad de domicilio, que constituye un derecho fundamental,

qgue como tal goza de especial proteccion.

En este sentido la autorizacidn judicial de entrada en cualquier inmueble, ya sea de la
jurisdiccion civil (desahucio), penal (registro y/o detencién) o contenciosa (ejecutar una
demolicion, inventariar o catalogar bienes de patrimonio histérico), debe ponderar la necesidad

y proporcionalidad de la entrada en el domicilio!?.

El Tribunal Constitucional mantiene este criterio en la Sentencia 188/2013, de 4 de

noviembre (rec. 3769/2012), al decir que

"...En relacion con los actos de la Administracion cuya ejecucion precisa de la entrada en
un domicilio, que es el supuesto que ahora interesa, este Tribunal ha sefialado, STC
139/2004, de 13 de septiembre), FJ2: "Que al Juez que otorga la autorizacion de entrada
no le corresponde enjuiciar la legalidad del acto administrativo que pretende ejecutarse.
Conviene advertir que esta doctrina, aunque se ha establecido en relacidn con el Juez de
Instruccion, que era quien antes de la reforma efectuada por la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa (en adelante LICA),
otorgaba este tipo de autorizaciones, resulta igualmente aplicable a los Jueces de lo

contencioso-administrativo, que son los ahora competentes para emitir aquéllas en los

112 SALAMERO TEIXIDO, L. La autorizacion judicial de entrada en el marco de la actividad administrativa.
Marcial Pons. Madrid, 2014.
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casos en los que ello sea necesario para la ejecucion de los actos de la Administracion
publica (art. 8.5 LICA) -actual 8.6 LICA- pues, en este concreto procedimiento, las
atribuciones de estos Jueces se limitan unicamente a garantizar que las entradas
domiciliarias se efectuen tras realizar una ponderacion previa de los derechos e intereses
en conflicto. Como ha sefialado este Tribunal (SSTC 160/1991, de 18 de julio, FJ 8
;136/2000, de 29 de mayo), FJ 3), en estos supuestos la intervencion judicial no tiene
como finalidad reparar una supuesta lesion de un derecho o interés legitimo, como
ocurre en otros, sino que constituye una garantia y, como tal, estd destinada a prevenir
la vulneracion del derecho. De ahi que, para que pueda cumplir esta finalidad preventiva
que le corresponde, sea preciso que la resolucion judicial que autorice la entrada en el
domicilio se encuentre debidamente motivada, pues solo de este modo es posible
comprobar, por una parte, si el érgano judicial ha llevado a cabo una adecuada
ponderacion de los derechos o intereses en conflicto y, por otra, que, en su caso, autoriza
la entrada del modo menos restrictivo posible del derecho a la inviolabilidad del
domicilio. En definitiva, ha de concluirse que, desde la perspectiva constitucional, la
resolucion judicial por la que se autoriza la entrada en un domicilio se encontrard
debidamente motivada y, consecuentemente, cumplird la funcion de garantia de la
inviolabilidad del domicilio que le corresponde, si a través de ella puede comprobarse
que se ha autorizado la entrada tras efectuar una ponderacion de los distintos derechos
e intereses que pueden verse afectados y adoptando las cautelas precisas para que la
limitacion del derecho fundamental que la misma implica se efectue del modo menos
restrictivo posible. Como decimos, el organo jurisdiccional debe velar por la
proporcionalidad de la medida interesada, de modo tal que la entrada en el domicilio
sea absolutamente indispensable para la ejecucion del acto administrativo. Pues serd
justamente en este juicio de proporcionalidad -al que expresamente remiten nuestras
Sentencias 50/1995 y 69/1999 , como canon de enjuiciamiento de la licitud de la
autorizacion judicial de entrada en el domicilio-, en el de haberse respetado, no se
producird la vulneracion del derecho fundamental. Como se ha indicado en los
antecedentes de esta Sentencia, nos encontramos ante un caso en el que la
Administracion intenta ejecutar forzosamente el contenido de la resolucion que ha
dictado previamente y que el afectado se ha negado a cumplir voluntariamente..... la
invocacion realizada por el recurrente en amparo de la Sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de 24 de abril de 2012, caso Yordanova y otros c. Bulgaria, no
puede resultar de aplicacion al caso que ahora contemplamos pues en aquélla se

entiende que existe una discriminacion étnica, cuya proscripcion constituye la
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motivacion de la Sentencia, circunstancia que no acontece en el presente caso, en el que
solo se alude tangencialmente a una posible discriminacion con otros moradores de
construcciones a quienes en el futuro y eventualmente se puedan otorgar soluciones
distintas, cuando se produzca la modificacion municipal del planeamiento, término de
comparacion eventual, futuro e incierto que no puede sustentar la alegacion de trato
discriminatorio. Otro tanto acontece con la invocacion del art. 8 CEDH que establece que
"1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio
y de su correspondencia. 2. La autoridad publica solamente podrd injerirse en el ejercicio
de este derecho en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y sea una
medida necesaria, en una sociedad democrdtica, para la seguridad nacional, la
seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion
de los delitos, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y
libertades de los demds", que en modo alguno pueden entenderse infringidos por el acto
administrativo dictado para la proteccion de la legalidad urbanistica y la ejecucion del
mismo una vez adquirida firmeza, que requiere inexorablemente la entrada en el
domicilio objeto de dicha resolucion, para proceder a la demolicion en ella acordada y
cuya inviolabilidad es el derecho fundamental sobre el que se solicita amparo
constitucional, puesto que el respeto al domicilio que proclama el alegado art. 8 CEDH
tiene como limite, entre otros supuestos, que la entrada en el mismo sea precisa para la
ejecucion de un acto administrativo firme y consentido en una ponderacion de adecuada
proporcionalidad de la inmision, como ya ha sido analizado. Y por lo que se refiere al
derecho del art. 47 CE (que no es de los comprendidos en el art. 53.2 CE), no se observa
en el caso la incidencia de tal derecho en la inviolabilidad domiciliaria, cuando sélo se
debate la necesidad y proporcionalidad de la entrada en el domicilio del recurrente, pues
la demolicion de la vivienda fue ya acordada con cardcter de firmeza por la

n

Administracion municipal....".

En lo que a nosotros interesa, esto es, la actuacidn de las FCS, debemos admitir que la

doctrina sobre la inviolabilidad del domicilio se encuentra construida con claridad en nuestro

pais, de manera que el operador juridico dispone de seguridad y de elementos de juicio para

conocer en cualquier momento la licitud o ilicitud de su actuacién.

Otra cosa es que en el asunto de la ocupacién ilegal de viviendas, la inviolabilidad

domiciliaria opere con la misma intensidad que si la ocupacién fuera legitima y con justo titulo.

La ldgica obliga a considerar que, aunque se haya convertido en domicilio para el ocupante, que

no debiera gozar del mismo grado de proteccidén por cuanto existe un vicio de origen, cual es
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precisamente la entrada aplicando fuerza en las cosas. No obstante lo anterior, mientras el
legislador no establezca esta distincion, dado su caracter de derecho fundamental, el intérprete

del Derecho (el efectivo policial) debera conferirle el mismo tratamiento en uno y otro caso.

C.- Desalojo y menores.

Mas problematica, desde el punto de vista juridico, se plantea el desalojo de inmuebles
ocupados ilegalmente con presencia de menores. En este caso resultan de aplicacién —ademas
del art. 18.2 CE- la Ley Organica 1/1996, de 15 de marzo, de proteccidn Juridica del Menor vy la

Convencidén sobre los derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989.

En este sentido el articulo 11 de Ley Orgdnica de Proteccién Juridica del Menor
establece en su apartado primero que las Administraciones Publicas deben facilitar a los
menores la asistencia adecuada para el ejercicio de sus derechos; establece también que las
Administraciones Publicas deberdn tener en cuenta las necesidades de los menores al ejercer
sus competencias enumerando varias materias, siendo una de ellas la de vivienda. Y, en su
apartado segundo dispone que serdn principios rectores de la actuacion de los poderes publicos
en relacidn con los menores la supremacia de su interés superior, el mantenimiento en su familia
de origen, su integracién social y familiar. El articulo 12 del mismo texto legal obliga a los poderes
publicos a proteger a los menores ante situaciones de riesgo primando las medidas familiares a

las asistenciales.

Por su parte el articulo 27, en sus apartados 1y 3, de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, establece que los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida
adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social y ordenan que se adoptaran
medidas para ayudar a los padres prestando asistencia material, particularmente, con respecto

a la nutricion, el vestuario y la vivienda.

Dado su interés casacional objetivo y su especial trascendencia, resulta obligado citar la
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccion 38,
1797/2017, de 23 de noviembre de 2017 (rec. 270/2016) en el que se plantea lo siguiente: el
Instituto de la Vivienda de Madrid solicita autorizacidn judicial de entrada en un inmueble de su
propiedad, ocupado ilegalmente, al objeto de ejecutar la resolucion que acordaba la
recuperacion posesoria del inmueble. El Juzgado de lo Contencioso-administrativo nim. 12 de

Madrid, en el seno del procedimiento de autorizacion de entrada en domicilio 347/2015, dicta
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Auto de 29 de febrero de 2016, por el que autoriza la citada entrada con fundamento en el

privilegio de autotutela administrativa y el principio de eficacia?.

Recurrido el auto, resulta confirmado por Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de

Madrid de 28 de septiembre de 2016 8rec. 475/2016)4,

Sin embargo el Tribunal Supremo casa la Sentencia anterior porque entiende que el Auto
no ha efectuado un juicio sobre la proporcionalidad de la medida adoptada, que incide en la
esfera de proteccion de los derechos e intereses legitimos de los menores, que estan abocados
a desalojar la vivienda. Entiende el Tribunal Supremo que, con base en el art. 8.6 LICA (que obliga
a Jueces y Magistrados a valorar y ponderar los distintos derechos e intereses que pueden verse
afectados), el juez de lo contencioso-administrativo, al autorizar la entrada en un domicilio

particular para proceder a su desalojo en el que residan menores de edad, debe tomar en

113 «[...] El privilegio de autotutela atribuido a la Administracién Publica no es contrario a la Constitucidn,
sino que engarza con el principio de eficacia enunciado en el Art. 103 de la CE (SSTC 22/1984 (LA LEY 8565-
JF/0000) , 238/1992, 148/1993, 78/1996), y que la ejecutividad de sus actos en términos generales y
abstractos tampoco puede estimarse como incompatible con el articulo 24.1 de la CE (SSTC 66/1984,
341/1993, 78/1996), pero sin que, tal prerrogativa pueda primar sobre el contenido de los derechos y
libertades de los ciudadanos (SSTC 22/1984, 171/1997).>>

114 «[...] Pues bien, consideramos que el Auto de instancia debe ser confirmado por los siguientes motivos.
Ante todo, se ha de sefalar, conforme venimos manteniendo en resoluciones anteriores sobre similar
cuestion -- Sentencias de 13 de noviembre de 2013 recaida en el recurso de apelacidon n° 1443/2013 y en
la de fecha 12 de febrero de 2014 dictada en resolucion del recurso de apelacién n° 268/2014 -- que:
"...La preceptiva autorizacién judicial para la entrada en domicilio y demas lugares que requieran el
consentimiento previo del titular, como limitaciéon al principio de autotutela administrativa, tiene como
unico fundamento la proteccion del derecho a la intimidad proclamado en elart. 18.1 CE, quedando
circunscrita la actuacion judicial a examinar la regularidad formal del procedimiento del que dimana la
Resolucion para cuya ejecucion forzosa se insta la autorizacion - sin valoraciéon alguna de fondo -y la
competencia del drgano que la dicta. Cumplidos tales requisitos por la Resolucidn para cuya ejecucion
forzosa se insta la autorizacion de entrada, procede su otorgamiento ....No procede en este momento y
a los solos efectos de conceder o denegar la autorizacion solicitada, controlar la conformidad o
disconformidad del acto que se trata de ejecutar, que en su caso ha de efectuarse a través del recurso
correspondiente, sino simplemente examinar si se han observado en la via administrativa los requisitos
formales que, como garantia de los administrados, exige la LRIAP (LA LEY 3279/1992) y normas
complementarias y en todo caso, si la entrada en el domicilio solicitado es una medida adecuada y
proporcionada para la efectividad de la actuacién administrativa... La puesta en practica de este medio
de ejecucion forzosa, exige examinar el agotamiento de todos los demas medios para la ejecucion forzosa
que no exijan invadir el espacio privado, es decir, asegurarse de que la ejecucidn de ese acto requiere
efectivamente la entrada en el domicilio o lugares asimilados a él, asi como que la irrupcién en el mismo
es necesaria. Tales valoraciones (de proporcionalidad del medio de ejecucién y de necesidad de la misma
ejecucidén ante la falta de cumplimiento voluntario del acto administrativo), se han llevado a cabo en la
sentencia impugnada, como se desprende del Fundamento Juridico citado, sin que la parte apelante las
haya desvirtuado en esta instancia...".

Similares afirmaciones son predicables de la resoluciéon que ahora se recurre en apelacidén pues en la
misma se han ponderado, la existencia del acto administrativo para cuya ejecucidon se solicita la
autorizacién de entrada en el domicilio correspondiente, la imposibilidad de ejecucién por otros medios,
la falta de desalojo de los ocupantes y la ejecutividad del acto administrativo fundamentado en la
consideracién de que se trata de viviendas cuyo destino es precisamente el acomodo de familias con
desproteccion social >>.
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consideracion la aplicacién del principio de proporcionalidad, y, en consecuencia, adoptar las
cautelas adecuadas y precisas para asegurar y garantizar una proteccién integral y efectiva de

los derechos e intereses de los menores.

Concluye por ello que el Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 12
de Madrid, que autoriza la entrada en el domicilio, para ser acorde con el derecho a una
resolucion motivada y fundada en Derecho que garantiza el articulo 24 CE, debia contener una
valoracion de todos los elementos y datos disponibles en el momento que se adopta la decisidn
judicial restrictiva del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, reconocido en el
articulo 18.2 CE, pues ello resulta exigible para entender que se ha realizado el juicio de

proporcionalidad de la medida.

En consecuencia el Alto Tribunal considera que el Auto recurrido resulta incompartible
con la debida proteccidn juridica de los derechos e intereses de los menores de edad, tal como
se reconoce en los articulo 11 y 12 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de marzo, de Proteccidn
Juridica del Menor , y en el articulo 27 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 20 de
noviembre de 1989, en relacidén con las garantias establecidas en los articulos 18.2 y 24 de la
Constituciéon, una resolucién del juzgado de lo contencioso-administrativo de autorizacién de
entrada en el domicilio (de conformidad con la potestad que le confiere el articulo 8.6 LICA) que
no esté suficientemente motivada, en la medida que resulta exigible que el juez de lo
contencioso-administrativo pondere la situacion personal, social y familiar particular de los

menores de edad que pueden verse afectados por la ejecucion de la orden de desalojo.

Considera asimismo que el auto resulta incompatible con la debida proteccién juridica
de los derechos e intereses de los menores de edad, tal como se reconoce en los articulo 11 y
12 de la Ley organica 1/1996, de 15 de marzo, de Proteccidn Juridica del Menor, y en el articulo
27 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, en relacidon con
la garantia de inviolabilidad del domicilio del articulo 18.2 de la Constitucidn, una resolucion del
juzgado de lo contencioso-administrativo de autorizacion de entrada en domicilio que no
contenga un juicio acerca de la aplicacién del principio de proporcionalidad, que se efectle
teniendo en cuenta los datos y elementos disponibles sobre la afectacién de los derechos e

intereses de los menores de edad que la decisidn judicial comporta.

D.- Reforma procesal de la tutela posesoria.
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El legislador no ha sido ajeno a la problematica de la ocupacion ilegal de viviendas, de
suerte que —ante la situacién descrita en los epigrafes anteriores- ha abordado la reforma de la

LECiv a través de la Ley 5/2018, de 11 de junio.

Otra cosa muy distinta es que esta reforma confirme la desconfianza del legislador hacia
la intervencidn de las FCS en un caso de evidente alteracidn del orden publico y apueste por una
judicializacidn de la gestidn de este asunto, que —si bien refuerza el elemento garantista de los
particulares- no es menos cierto que alarga y burocratiza la solucién al problema de la ocupacion

ilegal.

En efecto el art. 441 CCimpide que la posesién pueda adquirirse violentamente mientras
exista un poseedor que se oponga a ello, y obliga a “solicitar el auxilio a la Autoridad
competente” al que se crea con accién o derecho para privar a otro de la tenencia de una cosa,
siempre que el tenedor resista la entrega. No sabemos qué quiso decirse con la “Autoridad
competente”, que bien podrian haber sido las FCS y sin embargo en sede procesal se ha

interpretado como el Juez de la jurisdiccion ordinaria.

Es decir el legislador deja sentado con esta disposicion que proscribe la autotutela
privada, de suerte que el particular propietario no podra desalojar por la fuerza al poseedor
ilegal so pena de incurrir en responsabilidad penal (realizacidn arbitraria del propio derecho,
coacciones, amenazas...). Sin embargo, tampoco permite la intervencion administrativa a través
de las FCS, sino que la LECiv obliga a plantear la tutela sumaria de la posesion a través del juicio

verbal.

En este sentido la Ley 5/2018, cuyo preambulo reconoce la insuficiencia de la
intervencién de la jurisdiccidn ordinaria, reforma el art. 437 LECiv para solventar el problema de
la identificacion de los ocupantes, de manera que permite que la demanda pueda dirigirse
genéricamente contra los desconocidos ocupantes del inmueble, e incluso permite que se dicte
sentencia en caso de que no se conteste la demanda en plazo (art. 444.1.bis LECiv). Y todo ello
con comunicacién a los servicios sociales, por si procede su actuacién, de la fecha del

lanzamiento de los ocupantes (art. 150.4 LECiv).
No deja de resultar llamativo que la propia Ley reconoce en su preambulo que

Estdn identificadas verdaderas actuaciones organizadas, muy lucrativas y de cardcter
mafioso, que perturban y privan de la posesion de viviendas a las personas fisicas a las
que legitimamente corresponde, o dificultan e imposibilitan la gestion de aquellas

viviendas en manos de organizaciones sociales sin dnimo de lucro y de entidades
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vinculadas a Administraciones publicas, que estdn dedicadas a fines sociales en beneficio
de familias en situacion de vulnerabilidad, pero que su ocupacion ilegal impide que
puedan ser adjudicadas a aquellas personas o familias a las que corresponderia segun la
normativa reguladora en materia de politica social. Indisponibles, por tanto, para el fin

para el que estdn destinadas, suponiendo ello un grave perjuicio social.

Desde luego el diagndstico que efectua el legislador no puede ser mas exacto. Reconoce
que se han llegado a ocupar ilegalmente viviendas de alquiler social de personas en situacion
econdmica muy precaria o propiedad de ancianos con pocos recursos y, para abandonarlas, se
les ha exigido el pago de cantidades a cambio de un techo inmediato, o se ha extorsionado al
propietario o poseedor legitimo de la vivienda para obtener una compensacidon econémica como

condicidn para recuperar la vivienda de su propiedad o que legitimamente venia poseyendo.

Siendo esto asi, es decir, si la ocupacion ilegal de viviendas es un instrumento para
cometer delitos de coacciones (abandonar el inmueble a cambio de dinero), es evidente que no
se trata de un problema estrictamente civil entre particulares, sino que afecta directamente a la
seguridad ciudadana y en consecuencia deberian tener intervencién las FCS con el uso de la
fuerza en determinados casos en que la comisién del delito sea evidente; eso si, contando con

un régimen juridico claro, con pautas a seguir en caso de presencia de ancianos, menores...

Asi, resulta reprochable la solucidn que opera la Ley 5/2018 por cuanto reconoce la
existencia de organizaciones criminales que extorsionan al propietario del inmueble, y en
cambio sefiala en el predmbulo que la via penal (se refiere exclusivamente al delito de
usurpacién del art. 245.2 CP) debe ser una ultima ratio. El legislador con esta reforma procesal
apuesta decididamente por la via civil, cuando reconoce una notable carga criminal, y que
“ninguno de los cauces legales actualmente previstos en la via civil, para procurar el desalojo de
la ocupacién por la fuerza de inmuebles, resulta plenamente satisfactorio y, en todo caso, se

demora temporalmente de forma extraordinaria”.

Es previsible que esta reforma procesal solvente gran parte de la problemdatica que
genera la ocupacion ilegal de viviendas, si bien constituye una ocasién perdida para hacer que
las FCS puedan intervenir en un asunto que les es propio, cual es el mantenimiento de la
seguridad ciudadana (art. 11.1, apartados a, b, e, f, g.h) y la intervencidon en asuntos de

naturaleza claramente penal.
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2.- Rechazo de inmigrantes en frontera.
A.- Planteamiento.

Otro asunto en el que se discute —y mucho- el uso de la fuerza por efectivos policiales
es el del rechazo de inmigrantes en frontera. Los asaltos masivos de inmigrantes, previamente
concertados, a las vallas de Ceuta y Melilla han generado polémica social, mediatica y judicial,
por el hecho de devolver a los inmigrantes, después de horas encaramados en las rejas, a

territorio marroquit®.

En este caso no nos referimos a los procedimientos de expulsién de inmigrantes
irregulares, que hayan entrado en Espafia de manera clandestina o sin cumplir los requisitos
para la residencia legal en Espafia. En este caso existe un procedimiento administrativo regulado
en los arts. 57 y 58 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafa y su integracidn social. De hechos los arts. 20 a 21 de la LOEx regulan
las garantias juridicas de los extranjeros, entre las que se encuentra el derecho a la tutela judicial

efectiva, al recurso contra los actos administrativos y hasta la asistencia juridica gratuita.

Por el contrario en la denominada devolucion en caliente vuelve a manifestarse la
coaccion directa que aplica un efectivo policial después de dirimir in situ una situacion de hecho
y tomar una decisidn, es decir, dictar un acto administrativo que no es fruto de un procedimiento

convencional y que no se plasma en documento alguno™®.

Una cuestion tan obvia como es el uso de la fuerza para defender la frontera de un
Estado, ha generado tal polémica —incluso la imputacion en procedimientos penales de
miembros de la Guardia Civil- que el legislador ha tenido que contemplar expresamente la imera
posibilidad! de que los extranjeros, que sean detectados en la linea fronteriza de la demarcacion
territorial de Ceuta o Melilla mientras intentan superar los elementos de contencién fronteriza
para cruzar irregularmente la frontera, sean rechazados a fin de impedir su entrada ilegal en

Espafial’.

115 Esta devolucidn se fundamenta en el Acuerdo entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos relativo
a la circulacién de personas, el transito y la readmision de extranjeros entrados ilegalmente, firmado en
Madrid el 13 de febrero de 1992.

116 | 3 doctrina se refiere a esta decisidn policial como el acto administrativo no procedimentalizado.
AGUIRREAZKUENAGA ZIGORRAGA, |. —GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARANDE, E. La coaccién
administrativa directa. Civitas. Madrid, 1990. Pags. 389 a 422.

117 Nos referimos a la disposicion adicional décima de la LOEx introducida por la Ley Orgdnica 4/2015, de
30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana. En derecho europeo existe la Directiva
2008/115/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas
procedimentales comunes en los estados Miembros para el retorno de los nacionales de paises en

89



Sin perder el referente humanitario, no puede olvidarse que el uso de la fuerza por los
efectivos policiales responde a una situacion de urgencia para repeler un acto ilegal, masivo y
sorpresivo, y que su fin no es otro que el restablecimiento de la legalidad. En este sentido si las
FCS no pueden defender las fronteras de un Estado, en ese caso sencillamente decae la

justificacién del vallado.

La alternativa al rechazo consiste en que la Guardia Civil debe poner al inmigrante a
disposicion del Cuerpo Nacional de Policia, que le asegura en un Centro de Internamiento; a
continuacién se tramita un expediente de expulsidon, no sin antes permitir al extranjero su
abandono de Espafia voluntario, y por ultimo proceder a ejecutar la expulsion (art. 58.5 LOEx y
art. 23 RLOEx)'8, A su vez esta resolucion de expulsién puede ser suspendida por un auto
judicial de medidas cautelarisimas inaudita parte dictado por un juez de lo contencioso o incluso
un juez de guardial’®. Ante la falta de medios humanos, materiales y presupuestarios, la
inmensisima mayoria de estos expedientes quedan sin resolver o sin ejecutar, procediéndose a
la liberacion del extranjero después de un tiempo de permanecer en el Centro de Internamiento,

incumpliendo todo tipo de garantias'®.

situacion irregular, mas conocida como Directiva de Retorno, que no regula esta situacion del rechazo en
frontera.

118 GRACIA PEREZ DE MERGELINA, D. <<El rechazo de inmigrantes irregulares en las fronteras de Ceuta y
Melilla>> Diario La Ley nium. 9057. Wolters Kluwer. 9 de octubre de 2017.

19 E| Acuerdo del Consejo General del Poder Judicial de 28 de noviembre de 2007, por el que se modifica
el Reglamento 1/2005, de 15 de septiembre, de Aspectos Accesorios de las Actuaciones Judiciales,
permite que los juzgados de guardia adopten medidas cautelas inaudita parte en relacién con actuaciones
de la Administracién en materia de extranjeria, asilo politico y condicidon de refugiado que impliquen
expulsion, devolucién o retorno. PLASENCIA DOMINGUEZ, N. <<Jurisdiccién penal y medidas repatriativas
de extranjeria>> Diario La Ley nim. 8984. Wolters Kluwer. 22 de mayo de 2017.

120 No estd de mas citar en este punto la Sentencia del Tribunal Constitucional 154/2016, de 22 de
septiembre de 2016 (rec. 6144/2014), por el que el Tribunal Constitucional inadmite el recurso de amparo
formulado por la Asociacién Algeciras Acoge frente al Auto del Juzgado de Instruccidon num. 2 de Algeciras,
por el que se denegaba la incoacién del procedimiento de habeas corpus en relacion a los siguientes
hechos: 250 inmigrantes arribados a Espafia (Tarifa) en patera fueron custodiados por la Guardia Civil
durante ocho dias en un Centro de Internamiento sin pasar a disposicion judicial y sin asistencia letrada.
La entidad asociativa entiende vulnerados el derecho a la libertad personal (art. 17.2, 3y 4 CE) y el derecho
a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE). El Tribunal Constitucional no entra en el fondo del asunto al
considerar que la Asociacién no se encuentra legitimada de acuerdo con el art. 3 LOHC. Sin embargo, es
interesante la lectura del voto particular formulado por tres magistrados, quienes —de manera coincidente
con lo informado por el Ministerio Fiscal- aprecian una violacidn suficientemente caracterizada en
términos constitucionales del derecho a la libertad personal: “Esta violacion es especialmente grave en
términos (i) cuantitativos, ya que afectd a unas 250 personas; (ii) cualitativos, ya que la privacidon
gubernativa de libertad se prolongd durante mas de ocho dias sin que se prestara a los afectados siquiera
la debida asistencia letrada, en un lugar, como es un polideportivo, que no reune las condiciones
materiales y juridicas para el fin propuesto, y en relacidon con personas en una situacidon de especial
vulnerabilidad; e (iii) institucionales, ya que la posicion adoptada por el Ministerio Fiscal y el Juez de
Instruccion en el procedimiento de habeas corpus, consistente en solicitar y acordar, respectivamente, la
inadmisién de la solicitud, frustré las posibilidades de cumplir con la labor que el art. 17.4 CE asigna al
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En cualquier caso los efectivos policiales destinados a la proteccién vy vigilancia de la
frontera en las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla se hallan en una situacién
tremendamente complicada, no sélo por su integridad fisica, sino también por la dificultad

juridica de llevar a cabo su funcién legitima.

B.- Rechazo en frontera, devolucidn y expulsion.

Con toda su problematica judicial, el uso de la fuerza se ha debatido en el seno de la
distincidn entre tres conceptos, no siempre bien definidos en el ordenamiento juridico!?!: el
rechazo en frontera consiste en todas aquellas medidas de disuasién a la entrada en territorio
espafnol; la devolucidn consiste en la conduccidn a suelo marroqui del inmigrante que se
encuentra atravesando ilegalmente la frontera; y la expulsién consiste en un procedimiento
administrativo que finaliza con una resolucién que obliga al extranjero ilegal en Espafa a

abandonar el pais con prohibicion de entrada durante tres afios'?2.

El rechazo en frontera y la devolucidn se encuentran intimamente unidos y en ellos el
efectivo policial persigue restituir el orden infringido. En este sentido el vallado estd rematado
a distinta altura por alambre dentado (concertinas) y recubierto en algunos tramos por malla
anti escalada. En Melilla se adiciona entre la primera y la segunda valla otro obstaculo conocido
como «sirga tridimensional» (un entramado de cables metélicos a modo de laberinto). Los
elementos defensivos se completan con varios sistemas tecnolégicos (tales como cable sensor
para detectar posibles cortes en el cerramiento, cdmaras de vigilancia, sensores de sonido,
movimiento y térmicos, equipamiento de luces y visidn nocturna, etc.), que facilitan a las
unidades policiales encargadas de su custodia las labores de vigilancia y control del perimetro

fronterizo.

procedimiento de habeas corpus como garantia de control judicial del derecho a la libertad de los
ciudadanos frente a las privaciones ilegales de libertad en que incurra la autoridad gubernativa. El objeto
del recurso examinado es un ejemplo de este supuesto de privacion ilegal de libertad”.

En sede doctrinal vid. DOMINGUEZ, J. F., «Asalto a la valla y quiebra de Derecho», FRIDE, 2005. P4g. 2.
121 VELASCO CABALLERO, F. <<Expulsién administrativa, devolucién, retorno y otras "salidas
obligatorias">> Revista Aragonesa de Administracion Publica nim. Extra 6. 2003. Pags. 301 a 340.

122 sopre la distincidn de estas tres figuras juridicas, vid. la Consulta 1/2001, de 9 de mayo de 2001, de la
Fiscalia general del Estado, sobre el retorno de extranjeros que pretenden entrar ilegalmente en Espaia:
alcance y limites. Vid. asimismo  Vid. Sentencias del Tribunal Constitucional 94/1993, de 22 de marzo (FJ
3) y 116/1993, de 29 de marzo (FJ 4 in fine). Como doctrina autorizada, valga citar MESTRE DELGADO, J.
F., «Art. 57. Expulsidon del territorio», en: ESPLUGUES MOTA, C. (Coord.), Comentarios a la Ley de
Extranjeria. Tirant lo Blanch. Valencia, 2006. Pag. 1263.
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El legislador a la hora de redactar la LO 4/2000 no pudo prever la entrada masiva y
organizada que suponen los asaltos a las vallas de Ceuta y Melilla, y no en vano formula una

definicidn del rechazo en frontera totalmente procedimentalizada en su art. 26.2:

A los extranjeros que no cumplan los requisitos establecidos para la entrada, les serd
denegada mediante resolucion motivada, con informacion acerca de los recursos que
puedan interponer contra ella, plazo para hacerlo y autoridad ante quien deben
formalizarlo, y de su derecho a la asistencia letrada, que podrd ser de oficio, y de
intérprete, que comenzard en el momento mismo de efectuarse el control en el puesto

fronterizo.

La LOEx prevé un procedimiento administrativo para la expulsidon de extranjeros en su
art. 57, concebido como una sancién'?3, Sin embargo, el art. 58.3.b entiende que no sera preciso
expediente de expulsidn para la devolucidon de los extranjeros que pretendan entrar ilegalmente

en el pais.

La redaccién de estos tres supuestos permite inferir que el rechazo en frontera —
concebido en la LOEx como el extranjero que se presenta a la frontera solicitando el acceso, una
vez analizada la documentacién, se dicta resolucion denegando el mismo- y la orden de
expulsién se dictan de acuerdo con un procedimiento administrativo, mientras que la devolucion

es posible al margen de cualquier procedimiento.

Este razonamiento tiene todo su sentido y en conforme a la |6gica mds elemental: ante
un asalto violento y tumultuoso al vallado, en grupo, para vencer por la fuerza las defensas
fronterizas, el Estado sélo puede reaccionar mediante el uso de la fuerza policial, sin que sea
posible un procedimiento al uso. Si las defensas fisicas (vallas, concertinas...) resultan burladas,
los efectivos policiales no tiene otra opcidn que hacer uso de la fuerza para repeler la entrada
ilegal al territorio espanol. La alternativa no es otra que eliminar directamente el vallado y abrir

las fronteras.

123 | Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de Malaga, Sala de lo Contencioso-administrativo, en
Sentencia 541/2015 de 9 de marzo de 2015 (rec. 100/2014) confirma la expulsidn del territorio nacional
con prohibicion de entrada a un extranjero que se persond voluntariamente en las dependencias
policiales careciendo de documentacion, lo que es suficiente para justificar la imposiciéon de la sancién
expulsién y no la de multa. La Sentencia rechaza la falta de motivacion y de desconocimiento del principio
de proporcionalidad. El extranjero era persona integrante del colectivo de inmigrantes irregulares de la
ciudad de Melilla, donde ha accedido burlando los controles policiales fronterizos, sin documentacion que
habilite la estancia. El Tribunal no aprecia medio de vida licito ni tampoco conssta dato alguno de arraigo.
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En sintesis, la devolucidon admite procedimiento y la devolucién no. La expulsién y el
retorno, aunque son reacciones frente a un mismo hecho -la entradailicita en territorio espafiol-
presentan diferencias notables. La expulsién constituye una sanciéon administrativa que lleva
aparejada la prohibicion de entrada en Espafia por un lapso temporal y que precisa de la
tramitacién de expediente administrativo de expulsién en el que se acredite la comision del
ilicito sancionable. En cambio, el retorno no es propiamente una sancion, sino una medida de
restablecimiento inmediato del orden juridico perturbado, que se acuerda sin necesidad de

incoar expediente de expulsion.

C.- Legalidad de la devolucion o retorno.

Con esta prevision normativa de la LOEx, las denominadas devoluciones en caliente han
generado toda clase de problemas juridicos, derivando en la imputacién de miembros de la

Guardia Civil por delito de prevaricacion.

-Consulta 1/2001, de la Fiscalia General del Estado.

Para seguir un orden cronoldgico de los casos mds relevantes, debemos aludir a la
“Consulta 1/2001, de 9 de mayo de 2001, de la Fiscalia General del Estado, sobre el retorno de
extranjeros que pretenden entrar ilegalmente en Espafia: alcance y limites”. En ella, dictada

inmediatamente a la entrada en vigor de la LOEX, se plantea la siguiente consulta:

En la madrugada del 20 de junio de 2000 la Guardia Civil de Mijas intercepté una
furgoneta, matricula de Murcia, en la que viajaban hacinados 37 ciudadanos
marroquies. Muchos de los ocupantes presentaban sus prendas de vestir mojadas por
agua de mar, detectdndose en el interior del vehiculo arena de playa. Igualmente fueron
hallados numerosos pldsticos donde traian sus ropas secas, algunos de los cuales las

cambiaron por las humedecidas tras la detencion por la Guardia Civil.

A juicio de la fuerza actuante los ciudadanos marroquies acababan de desembarcar en
algun punto de la costa espafiola entre Tarifa y Mdlaga y se dirigian a la region de Murcia

para establecerse.

Entre las actuaciones practicadas en el atestado levantado al efecto consta la
identificacion y posterior negativa a prestar declaracion de todos los ciudadanos
extranjeros y la entrega del atestado y puesta a disposicion del espafiol conductor de la

furgoneta, tnico que resulté detenido, a la autoridad judicial.
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A los efectos de la Consulta es importante destacar que la fuerza publica solicitd
autorizacion para proceder al retorno de tales ciudadanos a su pais de origen, lo que se
acordo por el Subdelegado del Gobierno al amparo del art. 54.2.b) de la Ley Orgdnica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y su
integracion social. En consecuencia, no les fue incoado expediente de expulsion. El

acuerdo de retorno fue inmediatamente ejecutado.

Esta Consulta distingue la expulsién de la devolucidn o retorno, y en materia de
procedimiento entiende en su conclusién tercera que la adopcién de la medida de devolucién o
retorno sin previo expediente se justifica en atencién a la flagrancia de la infraccion
administrativa consistente en la entrada ilicita en territorio espafiol. En consecuencia considera
que la decision de la autoridad administrativa autorizando la medida de retorno o devolucién
en el caso sometido a consulta se considera acorde con la normativa entonces vigente y en

especial con la causa de retorno del art. 58.2.b) de la LO 4/2000.

Es decir, para la Fiscalia General del Estado, con la expresion legal «los que pretendan
entrar ilegalmente en el pais» que utiliza el art. 58.2.b), se acota la figura del retorno y se aplica
a aquellos que sean sorprendidos de un modo patente o in fraganti en su accién de entrada
ilicita en Espanfia, lo que justifica la respuesta mas contundente e inmediata del retorno frente a

la de la expulsion.

-Instruccién 3/2003, de la Fiscalia General del Estado, sobre el retorno de menores.

Al igual que hemos dicho en materia de ocupacion ilegal de viviendas, la condicién de
menor de edad del extranjero inmigrante ilegal en territorio espafiol también plantea problemas

de mayor enjundia.

No en vano la Fiscalia General del Estado dicta la Instruccién 3/2003, de 23 de octubre,
sobre la procedencia del retorno de extranjeros menores de edad que pretendan entrar
ilegalmente en Espafia y en quienes no concurra la situacion juridica de desamparo, en la que

en esencia determina:

a.- Salvo prueba en contrario (art. 281.2 LEC), los extranjeros mayores de dieciséis
afios que viven independientes de sus padres y con el consentimiento de éstos (art. 319 CC),

tienen capacidad para regir su persona y bienes como si fueran mayores de edad (art. 323 CC).
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2 - En tales casos, no sera procedente entender que concurre la situacién juridica de
desamparo, con las consecuencias legales que ello conlleva en el régimen juridico de la

repatriaciéon del extranjero.

2.- La detencidn de los extranjeros menores de edad que pretendan entrar en Espaiia
sera notificada inmediatamente, y en todo caso dentro de las veinticuatro horas, a los Fiscales
de Menores (art. 17.1 LO 5/2000). Los Sres. Fiscales, salvo en aquellos supuestos excepcionales
en que aprecien una palmaria situacién de desamparo, dictaminaran a favor del retorno del

menor a su punto de origen a la mayor brevedad posible ( art. 60.1 LE) .

42 - En el caso de que el retorno no pudiera llevarse a cabo dentro de las cuarenta y
ocho horas de la detencidn, el Fiscal de Menores se dirigira al Juez de Menores para que autorice
el internamiento en el centro de menores que designe la correspondiente Comunidad

Auténoma.

52.- El Fiscal que, en atencién a la excepcionalidad de las circunstancias concurrentes,
se propusiera interponer un acto impugnativo contra la decisién administrativa de repatriacion
del menor de edad no desamparado, habra de contar con la autorizacién expresa del Fiscal Jefe,
quien, a la mayor urgencia posible, elevard informe motivado al Fiscal General del Estado

argumentando las razones que avalan la procedencia del recurso.

-Frontera de Melilla: imputacién del Coronel Jefe de la Guardia Civil por ordenar

devolucion de extranjeros.

Los dias 18 de junio y 13 de agosto de 2014 agentes de la Guardia Civil del puesto
fronterizo de Melilla acompafiaron a territorio marroqui a inmigrantes que se encontraban en

4 contra el Coronel Jefe

la zona entre las dos Ultimas vallas. Se interpuso querella y denuncia??
de la Comandancia de la Guardia Civil, que resulté imputado en el procedimiento de diligencias
previas 866/2014 seguido ante el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion num. 2 de Melilla.
Por Auto del Juzgado de 11 de septiembre de 2014 se acuerda recibir declaracién al Coronel en
calidad de imputado. Solicitado el sobreseimiento por el Ministerio Fiscal, fue denegado por

Auto del Juzgado de 17 de noviembre de 2014. Recurrido este ultimo por el Ministerio Fiscal, la

Audiencia Provincial de Malaga, Seccién 72, con sede en Melilla, dicté Auto 83/2015, de 7 de

124 Los denunciantes/querellantes fueron la federacién Andalucia Acoge, SOS Racismo y la Asociacién Pro
Derechos de la Infancia-PRODEIN.
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abril de 2015 (rec. 437/2014), estimando el recurso de apelacién y acordando el sobreseimiento

parcial y provisional de la causa.

Basicamente el Auto entiende que la funcién defensiva de las fronteras compete a la
Guardia Civil con base en el art. 12.B.d LOFCS y que la construccién de la valla es una facultad
soberana del estado, quien tiene el derecho y deber de controlar sus fronteras. Admite que la
orden del Coronel no es caprichosa, sino que se ampara en el Protocolo Operativo de Vigilancia
de Fronteras de 26 de febrero de 2014 y en la Orden de Servicios 6/2014, sobre Dispositivo Anti
Intrusién en la valla perimetral de Melilla. Considera que estos protocolos infringen la legislacién
en materia de extranjeria, de manera que la orden del Coronel es contraria al ordenamiento

juridico, si bien no reune el plus de criminalidad para integrar el tipo de la prevaricacion.

La Audiencia Provincial no es ajena a la dificultad de defender las fronteras espafiolas en

situaciones tan gravosas para los efectivos de la Guardia Civil:

Merece destacar que las resoluciones se dictan con relacion a los asaltos masivos de la
frontera con la finalidad de entrada ilegal de numerosas personas no identificadas, en
abierta oposicion a las érdenes emitidas por las autoridades competentes de la vigilancia
de la misma y con empleo en ocasiones de violencia para vencer la fuerza policial opuesta
al ilegitimo acceso, permite racionalmente considerar que tales actos comprometen la
seguridad de la frontera cuyo cuidado viene encomendado por ley la Guardia Civil.
Tampoco puede ignorarse el hecho notorio de la existencia en el perimetro fronterizo de
la ciudad de Melilla, de extension aproximada 10 kilometros y bordeada en toda su
longitud por dos vallas de seis metros de altura y una sirga tridimensional intermedia de
tres metros, de al menos tres puestos fronterizos de paso de personas, uno de ellos
especialmente habilitado para el ejercicio del derecho de asilo, en los que las fuerzas de
seguridad del Estado espafiol no oponen dificultad al legitimo ejercicio de los derechos
por los inmigrantes, tramitando y resolviendo de manera respetuosa para con la
legislacion humanitaria las solicitudes de entrada y en su caso, asilo. Lo dicho pone de
manifiesto la menor entidad de la contravencion del derecho humanitario derivado del
rechazo en linea fronteriza sin observancia de las garantias exigidas. Asi, a la infraccion
por las autoridades espariolas de los derechos y garantias exigidos por la legislacion
espafiola en las decisiones administrativas de denegacion de entrada y solicitudes de
asilo en los asaltos masivos, se contrapone la disposicion de las propias autoridades
espafolas a tramitar en los puestos habilitados para ello, proximos a los lugares donde

se pretenden las entradas ilegales, con observancia de las garantias legales y respeto del
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derecho humanitario, las solicitudes de entrada o asilo de los mismos inmigrantes

rechazados en la linea fronteriza de contencion.

-Frontera de Ceuta: Caso Tarajal.

En Ceuta el dia 6 de febrero de 2.014 hubo un intento masivo de un numero
indeterminado de inmigrantes -entre 250 y 300- de acceder a territorio espafiol, adentrandose
en el mar por el espigdn de la playa del Tarajal de Ceuta. Pretendian acceder a las costas
espafiolas en avalancha y a nado. Del grupo de inmigrantes solo llegaron a la playa de Ceuta 23,
qgue fueron expulsados a través de las denominadas "devoluciones en caliente". Con
posterioridad al dia 6 de febrero, en concreto los dias 8, 12, 13 y 15 de febrero, aparecieron en
las costas espafiolas los cadaveres de cinco inmigrantes. A dia de hoy se desconoce si los
fallecimientos se produjeron en aguas de Ceuta o de Marruecos. La causa de los fallecimientos
fue asfixia por sumersidn, sin que ninguno de ellos presentase lesiones determinantes del
fallecimiento. Los agentes de la Guardia Civil, en el ejercicio de su funcidon de impedir la entrada

ilegal de personas, hicieron uso de material antidisturbios.

En el procedimiento abreviado 123/2014 seguido ante el Juzgado de Primera Instancia
e Instruccion num. 6 de Ceuta se imputd a dieciséis agentes de la Guardia Civil por los delitos de
homicidio y lesiones imprudentes, asi como de prevaricacién por las devoluciones. Por Auto de
15 de octubre de 2015 se acordd el sobreseimiento provisional por los delitos de homicidio y

lesiones imprudentes, y libre por el delito de prevaricacion.

El Auto razona el procedimiento seguido por los agentes, no hallando responsabilidad

criminal de ningun tipo:

1.- Los agentes de la Guardia Civil actuaron en el ejercicio de su funcién de custodia y
vigilancia de la frontera; funcién que exige impedir la entrada ilegal de personas en el territorio

nacional, salvo por los lugares legalmente habilitados al efecto.

2.- En el ejercicio de la funcion de custodia y vigilancia de la frontera, la Guardia Civil
estd autorizada para utilizar medios antidisturbios reglamentarios, siempre ajustados a los
principio de oportunidad, congruencia y proporcionalidad, principios basicos de actuacion
recogidos en el art. 5 de la Ley Organica 2/86 de 13 de marzo segun el Protocolo Operativo de

Vigilancia de Fronteras.
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La Orden de Servicio 15/11 de la Comandancia de Ceuta establece un procedimiento de

intervencién gradual en lo referente a la protecciéon del perimetro fronterizo:

Cuando se produzca el avistamiento de inmigrantes que se dirigen hacia la valla
proveniente de la zona marroqui, el personal que lo efectue, ademds de la comunicacion
inmediata radiotelefonica procedente, seguird un procedimiento de intervencion

gradual con arreglo a la progresion siguiente:

Uso de silbato con pitadas largas para llamar la atencion de los inmigrantes, que se
alternardn con indicaciones de detenerse y retroceder. En horas nocturnas se hard uso

de los focos portdtiles.

Caso de que prosigan el avance haciendo caso omiso a las indicaciones anteriores se
podrd hacer uso de los medios antidisturbios, pelotas de goma y defensas, de que se
dispone. Una salva inicial al aire precederd al lanzamiento real de pelotas de goma, que
no llegard a materializarse si los advertidos proceden a retirarse. En estos casos el uso
de los medios habrd de regirse por los principios de congruencia, oportunidad y
proporcionalidad. La utilizacion de botes de humos se hard solamente como ultimo

recurso.

De las declaraciones exculpatorias de los agentes imputados y del resto de agentes que
intervinieron en los hechos, quienes prestaron declaracion como testigos en sede policial y del
material videografico se desprende que el dia 6 de febrero de 2014 la Guardia Civil actud

conforme a la Orden de Servicio nimero 15/11.

Las grabaciones ponen de manifiesto que la masa de inmigrantes trataba de entrar en
Ceuta en avalancha, que pese a las actuaciones desplegadas por las fuerzas marroquies y los
agentes de la Guardia Civil desplegados en la valla, zona de ALFA 2, los inmigrantes continuaron

su avance incluso después de que los agentes utilizaran el material antidisturbios en el espigdn.

Los agentes desplegados en el espigdn declararon que en un primer momento tiraron
las pelotas para delimitar la linea fronteriza y disuadir a los inmigrantes para que no pasaran,
pero al ver que los mismos no hacian caso procedieron a lanzar pelotas para canalizar a los

nadadores para facilitarle la salida por la orilla y evitar que se agolpasen en el espigén.
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3.- Una cosa es la legitimacién y obligacion de los agentes de utilizar el material

antidisturbio y otra distinta es el uso concreto que cada agente hizo de dicho material.

No existe ningun indicio que permita afirmar que los agentes imputados hicieron un uso
inadecuado del material antidisturbio, maxime cuando no existe un protocolo que regule la
utilizacion de dicho material en el medio acuatico. La mera utilizaciéon de dicho material no
puede ser calificada como imprudente en atencidn a lo ya expuesto. Por otra parte, no se puede
olvidar el principio de responsabilidad penal personal y que la imprudencia es graduable, no

toda imprudencia debe ser incardinada en el ambito penal.

4.- Los agentes utilizaron el material antidisturbios con efecto disuasorio, confiando en
que lograrian su objetivo: detener el avance de los inmigrantes en su objetivo de llegar a las

costas espafiolas.

5.- Los inmigrantes no eran personas en peligro en el mar que precisasen ayuda en el
sentido referido en el Convenio Internacional para la Seguridad de la Vida Humana en el Mar
(SOLAS) y la Convencidn Internacional sobre SAR Maritimo. Los inmigrantes asumieron el riesgo
de entrar ilegalmente en territorio espafiol por el mar a nado, en avalancha, aprovechando la
noche, vistiendo gran cantidad de ropa y haciendo caso omiso a las actuaciones disuasorias

tanto de las fuerzas marroquies como de la Guardia Civil.

En segundo lugar y por lo que respecta a la devolucidn de los 23 inmigrantes
interceptados, el Auto entiende que no existe delito de prevaricacidn, si bien se ampara en la
reforma de la LOEx operada por la Ley Organica de Seguridad Ciudadana que analizamos en el

siguiente epigrafe.

D.- Amparo legal de la devolucion.

En los puestos fronterizos de Ceuta y Melilla la Guardia Civil ha tenido que llevar a cabo
una coaccion directa para repeler la entrada ilegal en Espafia. En este sentido el rechazo en
frontera y la devolucién suponen una actuacidon compulsiva que entre la LOEx (2000) y la Ley
Organica de Seguridad Ciudadana (2015) ha sido expuesta juridicamente a la via de hecho o

incluso al delito de prevaricacién.

No se puede consentir que un efectivo policial no tenga amparo legal para conocer con

certeza qué puede hacer dentro del ordenamiento juridico y qué no puede hacer por hallarse
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proscrito. Lo que no resulta de recibo es que por un lado se le obligue a defender las fronteras

y por otro se le obligue a asumir el riesgo de una imputacion judicial por llevar a cabo su trabajo.

125 quince

Para un caso tan especifico como el del asalto masivo y organizado a la valla
anos ha tardado el legislador en reformar la LOEx y dar cobertura legal a la actuacidn de las FCS.
En efecto la disposicion final primera de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de Proteccion
de la Seguridad Ciudadana, adiciona una disposicién adicional décima a la LOEx con el siguiente

tenor literal*?®:

1. Los extranjeros que sean detectados en la linea fronteriza de la demarcacion territorial
de Ceuta o Melilla mientras intentan superar los elementos de contencidn fronterizos
para cruzar irreqgularmente la frontera podrdn ser rechazados a fin de impedir su entrada

ilegal en Espania.

2. En todo caso, el rechazo se realizard respetando la normativa internacional de

derechos humanos y de proteccion internacional de la que Espaia es parte.

3. Las solicitudes de proteccion internacional se formalizardn en los lugares habilitados
al efecto en los pasos fronterizos y se tramitaran conforme a lo establecido en la

normativa en materia de proteccion internacional.

Esta reforma normativa otorga la cobertura legal que los efectivos de la Guardia Civil

necesitaban para ejercer sus funciones. De hecho este es el fundamento juridico en que se

125 Como venimos diciendo, no estamos ante el inmigrante que, a bordo de una patera, confia en alcanzar
las costas de Ceuta y Melilla antes de ser descubierto por las FCS; o que trata de burlar los controles
fronterizos con documentacion falsa u ocultandose en el fondo de un vehiculo. Frente a estos supuestos
tipicos de devolucidn, donde la entrada ilegal se pretende consumar desde la clandestinidad; en el ilicito
gue nos ocupa, el inmigrante abandona la pasividad de las conductas descritas y pasa a intentar vencer
abiertamente las defensas fronterizas, en flagrante contradiccion con las fuerzas del orden actuantes y
adoptando frente a ellos una conducta violenta que se materializa, principalmente, en el uso consciente
e intencionado de la ventaja del nimero. GRACIA PEREZ DE MERGELINA, D. <<El <<rechazo>> de
inmigrantes... op. cit.

126 purante su paso por el Senado, el Grupo Parlamentario Popular afiadid, en respuesta a las demandas
de ACNUR, un apartado 4.2. En él se gravaba al Ministerio del Interior con la obligacién de aprobar un
protocolo que explicitase la actuacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad espafiolas, especialmente de
la Guardia Civil, a la hora de poner en practica la nueva figura del «rechazo en frontera» en el perimetro
fronterizo de Ceuta y Melilla. Este dltimo inciso no superaria, sin embargo, el tramite parlamentario;
siendo suprimido por el mismo grupo parlamentario que lo incluyd, por considerar, segln declaraciones
del Senador Aznar, «técnicamente» innecesario citar dicho protocolo en la Ley. Vid. Proyecto de Ley
Orgénica de Proteccién de la Seguridad Ciudadana, «Enmiendas», BOCG. Senado, nim. 469, p. 144; tb.
Proyecto de Ley Orgdnica de Proteccién de la Seguridad Ciudadana, «Dictdmenes de Comisiones», Diario
de sesiones del Senado, Pleno, nim. 147, X legislatura, 12 de marzo de 2015, p. 14.076.
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ampara la Sentencia del Tarajal para considerar que la devolucién no integra el tipo penal de la

prevaricacion.

Hasta esta reforma, la manera de defender la actuacién de la Guardia Civil —-mientras
sus efectivos sufrian imputaciones judiciales- ha sido desarrollando el “concepto operativo de
frontera”. En efecto el Ministerio del Interior defendia que sélo se entiende consumada la
entrada ilegal cuando el inmigrante ha conseguido rebasar la ultima valla perimetral,
resultandole entonces aplicable el proceso de devolucion. Antes de ese momento no quedaria
sujeto al régimen general que establecia la legislacion en materia de extranjeria, por cuanto no

esta en Espafia’?’.

Esta teoria de la concepcion operativa de la frontera no deja de ser un debate de ideas
qgue no siempre ha resultado convincente a Jueces y Magistrados. En ocasiones esta acepcion se
ha rechazado abiertamente para entender que la devolucidn de extranjeros era contraria al
ordenamiento juridico (el Auto de la Audiencia Provincial de Malaga 83/2015 referido), y en
otras ocasiones ha sido admitido: la misma Audiencia Provincial de Malaga, Seccién 72, de
Melilla, en Auto 437/2014, de 7 de abril de 2015, FJ 5.2, considera que la definicién de frontera
mantenida por el Ministerio del Interior «en si misma considerada no es arbitraria, ni absurda o
ilégica, y se adecua a la propia naturaleza y finalidad del control fronterizo al que estd destinada

lavalla. (...) Se trata de un concepto desconocido en la legislacion, criticado pero no prohibido».

En agosto de 2018, después de asaltos masivos a las vallas de Ceuta y Melilla durante
meses, en los que la entrada de inmigrantes llegd a alcanzar en algun caso las seiscientas
personas, arrojando a los agentes de la Guardia Civil excrementos, cal viva... Espaiia procedid a
la devolucién de mds cien inmigrantes que habian atravesado masivamente la frontera el dia
anterior. Esta devolucién no se hizo al margen de cualquier procedimiento, sino que se dio
asistencia juridica a los inmigrantes mediante doce letrados, se les tomé declaracion y se les

identificd, y acto seguido se les trasladd a Marruecos'®.

En cualquier caso no podemos por menos que celebrar la reforma legislativa, que de
una vez por todas habilita de manera clara al efectivo policial a hacer lo que hasta ahora hacia
mediante meras drdenes de servicio incompatibles con el dato positivo de la ley. Y este es el

ejemplo que debiera seguirse para cualquier actuacién policial, evitando que un agente se halle

127 vid. CONGRESO DE LOS DIPUTADOS, <<Comparecencia del Sr. Ministro del Interior (Ferndndez Diaz)>>,
Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Comisiones, num. 500, de 13 de febrero de 2014. Pag.
7.

128 Medidticamente esta actuacién se justificd de acuerdo con un Acuerdo sobre readmision de
extranjeros de 17 de marzo de 1992.
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en la soledad de tener que tomar decisiones en momentos muy dificiles, en los que corre peligro
su integridad fisica y hasta su vida, sin que el ordenamiento le otorgue la cobertura legal que

necesita para ejercer legitimamente sus funciones.
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VII.- CONCLUSIONES: HACIA UN DERECHO ADMINISTRATIVO ESPECIAL DE POLICIA.

Cuatro décadas después de que el profesor Carro denunciara una carencia de
tratamiento global de la coaccidn directa en nuestro pais, con la Unica excepcidn del andlisis de
Garcia de Enterria, el diagndstico presente no es ni un solo dpice mas alentador. Y ello a pesar

de que las situaciones que requieren el uso de la fuerza se han multiplicado exponencialmente.

No se aprecia en el derecho positivo una voluntad de afrontar la situacidn. En cambio,
se articulan medidas originales no exentas de plasticidad como las patrullas conjuntas de FCS de
distintos estados miembros al amparo del Tratado de Priim, como si se tratara de la panacea

para la lucha contra el delito®.

El legislador sigue ajeno a una problematica acuciante de orden préctico, que afecta a
las FCS, expuestas en el ejercicio de sus funciones no sélo a un peligro fisico evidente, sino
también a una inseguridad juridica de notables proporciones. Los efectivos policiales en nuestro
pais no sélo arriesgan su vida y su integridad fisica a diario, sino también su seguridad juridica,
es decir, su imputacién y condena en un procedimiento penal por el hecho de velar por el interés

general y la seguridad ciudadana.

Un Estado que no es capaz de hacer uso de la fuerza legitima cuando la misma se
encuentra justificada, da muestras de una inusitada debilidad, frente a la que se alzan y
fortalecen fines espurios. Las medidas tendentes a preservar la seguridad de un pais deben ser
compatibles con los derechos y libertades de los ciudadanos'*°, de manera que el equilibrio

entre la seguridad colectiva y la libertad individual —aun cuando sea dificil- debe ser posible.

De la misma manera que la doctrina ha criticado abiertamente que no existe un corpus

doctrinal en materia de responsabilidad patrimonial’®® o de derecho administrativo

129 E| Tratado de Priim es un Tratado internacional entre estados miembros de la Unién Europea de fecha
27 de mayo de 2005, ratificado por Espafia el 18 de julio de 2006, relativo a la profundizacion de la
cooperacién transfronteriza, en particular en materia de lucha contra el terrorismo, la delincuencia
transfronteriza y la migracion ilegal. Su art. 24 permite las patrullas conjuntas de FCS de otros estados.
Esta medida se utiliza en zonas turisticas en funcidn del porcentaje de turistas de un determinado Estado,
de manera que la Guardia Civil patrulla con bobbies britanicos en Magaluf (Mallorca) o la gendarmeria
francesa o los carabinieri italianos en otras zonas donde existe una mayor presencia de ciudadanos de
esas respectivas nacionalidades. La finalidad no es otra que los stubditos de esos Estados se sientan
vigilados por su propia policia, si bien la imagen que dan los medios es que los turistas se fotografian en
la playa con sus policias.

130 RUIZ MIGUEL, C. Servicios de inteligencia y Sequridad del Estado Constitucional. Tecnos. Madrid, 2002.
Pag. 14.

BINIETO, A. <<La relacién de causalidad en la ... op. cit. P4g. 93.
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sancionador!®, igualmente debemos llamar la atencién sobre la orfandad de una normativa

sobre la actuacidn de las FCS.

Urge en consecuencia revisar el régimen juridico del uso de la fuerza al objeto de dotar
al ordenamiento de una regulacién clara, alejada de dudas interpretativas y de criterios

axiolégicos dispares y cambiantes.

Esta regulacién debe abordarse en el seno del derecho administrativo, porque la
actuacién de las FCS constituye un acto administrativo sometido a un procedimiento. Por las
razones ante dichas esta actuacidn reviste una especialidad en el seno del ordenamiento juridico
administrativo, de manera que el legislador deberia abordar esta regulacion en un contexto mas
especifico de un derecho administrativo especial de policia o de seguridad, con una sistematica
en torno a la legislacién de seguridad ciudadana y la responsabilidad disciplinaria de los
miembros de las FCS, articulado en su conjunto todo el régimen que afecta a la actuacion
policial, la practica de la detencién, la confeccion del atestado policial, el uso de las defensas y

del arma reglamentaria, incluidas las formas de atentado a la autoridad.

Hacen falta reglas claras que minimicen el riesgo de los agentes a cometer errores, ya
sean delitos o dafios. Como también el legislador debe abordar la procedimentalizacién de la

coaccion, es decir, la formacidn de un acto administrativo peculiar.

A dia de hoy las FCS corren el peligro de ver limitadas sus facultades de intervencion
porque su actuacidn se ve continuamente cuestionada. La situaciéon es que los efectivos
policiales deben aguantar todo tipo de agresiones, identificar a los agresores y formular
denuncia por infraccidn administrativa o penal tipificados en la Ley Organica de Seguridad
Ciudadana o en el Cédigo Penal. Se esta instaurando una tolerancia a la agresidn a los agentes,
que alienta a los alborotadores, satura departamentos de sanciones de las Delegaciones del
Gobierno y Tribunales, y desde luego resulta socialmente poco edificante para los ciudadanos

apreciar en los medios que los agentes son vilipendiados sin el mas minimo pudor.

El uso de la fuerza sencillamente se halla mal vista, cuando resulta imprescindible para
el mantenimiento del orden publico. Lo contrario consiste en creer en una arcadia imposible. Se
obliga a que los agentes incluyan su nimero de identificacién para exigirles responsabilidades
en caso de excederse en el uso de la fuerza, y en cambio existen alborotadores profesionales,

conocedores de técnicas de guerrilla, que se desplazan de un pais a otro en busca de

132 NIETO, A. Derecho administrativo sancionador. Tecnos. 2012. SUAY RINCON. J. <<El derecho
administrativo sancionador... op . cit. P4gs. 185y ss.
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manifestaciones en las que provocar altercados, destrozos de mobiliario urbano y verdaderas

batallas campales con las FCS.

En definitiva esta situacidon —insostenible- requiere la intervencion del legislador con la
creacién de un derecho administrativo especial de policia, que tenga cabida en el ordenamiento
juridico como un derecho especial del sector publico. Resulta imprescindible colmar esta laguna

juridica.
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