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I. INTRODUCCION

El uso de las armas de fuego, aspecto de cardinal importancia
en la caracterizacién juridica de la policia de seguridad, no esta
en absoluto liberado de esa susceptibilidad al influjo de ciertos ele-
mentos de juicio no normativos que parece sujetar a la gran mayo-
ria de las cuestiones de lo policial que son relevantes para el de-
recho. Bien se comprende que, desde ciertas perspectivas cientifi-
cas, aquella circunstancia sea acreedora de primordial consideracién,
pero cabe afirmar que, cuando de una aproximacién juridica se tra-
ta, ha de hacerse lo posible por reducir al maximo el elemento es-
peculativo; la facilidad y libertad de movimientos que éste propor-
ciona no se acompasa, por lo general, con la posibilidad de ofrecer
soluciones practicas.

Partiendo de tal presupuesto, no considero necesario destacar

() EIl presente estudio se corresponde, a salvo de ligeras modificaciones, con el
ultimo de los capitulos de una monografia que, sobre el régimen juridico de la
policia de seguridad, va a aparecer en breve.
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que las paginas que ahora se inician giran en torno al derecho po-
sitivo como herramienta fundamental de trabajo; primacia del de-
recho positivo que, si es necesario reivindicar en toda aproximacién
juridica a lo policial, tanto mas lo es cuando del uso de las armas
se trata. No se olvide que en él se eleva a la maxima potencia la
tension caracteristica que media entre. policia de seguridad y dere-
chos fundamentales, tensiéon que afecta, en este caso concreto, ni
mas ni menos, que a la vida y a la integridad fisica. Ello es por si
sélo motivo mas que suficiente para afirmar rotundamente aquella
primacia y su proyeccién, sin recato alguno, sobre el dominio de
esa, como se ha dado en llamar, ultima ratio de la coaccién admi-
nistrativa (1). Empero, ha de reconocerse, también, que la eficacia
del derecho puede no ser suficiente en relacién con ciertos extremos
de capital importancia; recuérdese, por ejemplo, c6mo el sentir co-
mun identifica, en no pocas ocasiones, eficacia policial con contun-
dencia, siendo precisa una verdadera reconversién conceptual que
dificilmente se puede lograr con el apoyo exclusivo del razonamiento
juridico. Algo de esto debié de entrever Alejandro OLIVAN cuando
se lamentaba de las dificultades que a la racionalizacién de lo poli-
cial oponia el dudoso galardén de la idiosincrasia:

«las costumbres de cada pais indican los medios que
necesitan emplearse para conseguir el objeto: en Es-

(1) Expresién que utiliza José Luis CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, La polémica
europea sobre el uso de las armas como forma de coaccién administrativa, naim. 84
de esta REVISTA, 1977, pag. 77. En un sentido similar, GARCIA DE ENTERR{A y FERNANDEZ
RODRIGUEZ (Curso de Derecho Administrativo, Civitas, Madrid, 1983, vol. I, pags. 374
y 375), afirmando que la gravedad del uso de las armas lo es tanto por sus efectos
virtuales como por el problema de sus limites en un Estado que reconoce el dere-
cho a la vida y a la integridad como uno de los fundamentos del orden politico y
de la paz social. GARRIDO FaLLA, por su parte, considera que la ultima ratio de la
coaccién policial es el empleo de la fuerza armada, esto es, la intervencién de las
fuerzas de seguridad con independencia de que éstas hagan uso o no de las armas
de fuego, opinién consecuente con el amplio concepto de policia que este autor
sostiene, conforme al cual la de seguridad no es sino una especie de la policia ad-
ministrativa; vid. su estudio Los medios de la policia y la teoria de las sanciones
administrativas, nim. 28 de esta REvisTa, 1959, pag. 32. Por lo demas, la opinién
de GARRIDO concuerda con la habitualmente sostenida por la doctrina comparada,
que conecta coaccién material en general con un concepto de policia en el que
coexisten tanto la de seguridad como la llamada policia administrativa, siendo
aquella coaccién, lanzada por la policia de seguridad, el medio mas extremo de los
que el poder publico dispone para el cumplimiento de las medidas de policia ad-
ministrativa en sentido amplio. Cfr., ad exemplum, Jean CASTAGNE, Le controle ju-
risdictionnel de la legalité des actes de police administrative, Paris, LGDJ, 1964,
pags. 4 a 46; Démetre PapanicoLAIDIS, Introduction générale a la theorie de la po-
lice administrative, Paris, LGDJ, 1960, pags. 85 a 88; Pietro VIRGA, La potesta di
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pafia ha de pasar mucho tiempo antes de que pueda
confiarse la seguridad publica a agentes que no tengan
maés recursos que sus pufios, la autoridad de la ley y
la cooperacion de los ciudadanos» (2).

El pensamiento de OLIVAN sorprende todavia hoy por su lucidez,
y si se recuerda la caética situacién de la Espafia de entonces, esa
sorpresa se multiplica, pues, aunque haya transcurrido ya mucho
tiempo desde la ultima guerra (3), sigue siendo necesaria la procla-
macién del derecho a la vida y a la integridad fisica frente a la dis-
ponibilidad policial sobre el uso de las armas de fuego, y no sélo
en favor de los inocentes, sino también en el de los presuntos trans-
gresores de la ley. Que ello requiere de mas apoyos que el derecho
esta fuera de toda duda, y basta recordar para confirmarlo el ejem-
plo elocuente de que no estan de mas los principios, sobre todo
cuando se incorporan a la norma juridica y le dan sentido, que ofre-
cen las ilusionadas jornadas del periodo constituyente: la frustrada
enmienda del entonces senador Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER
al, a la sazon, articulo 14 del Proyecto constitucional, conserva to-
davia buena parte de sus sugerencias y desoidas invitaciones a la re-
flexién (4). Que el andlisis juridico esté sujeto a limitaciones no es

polizia, Milan, Dott. A. Giuffré Editore, 1954, pags. 169 y ss., mencionando que el
uso de las armas es sélo una posibilidad mas de las que pueden actuarse en el
curso de una intervencién policial, que, de suyo, es ya la medida extrema de policia.

(2) Alejandro OLIVAN, De la Administracién Publica con relacién a Esparia, Ma-
drid, IEP, 1954, pags. 160 y 161. Como es sabido, OLIVAN escribe su obra en 184243,
por lo que su testimonio resulta doblemente significativo.

(3) No estara de méas recordar a este respecto que, aun cuando la guerra civil
concluye en 1939, hasta varios afios después no se erradicé del ordenamiento espa-
fiol una normativa que bien puede catalogarse como de guerra, circunstancia que,
evidentemente, dejé sentir sus efectos en el mantenimiento de la seguridad interior
en cualquiera de sus aspectos; sobre el tema, Manuel BALLBE MALLoL, Orden publico
y militarismo en la Espafia constitucional, Madrid, Alianza Universidad, 1983, pa-
ginas 397 y ss. (hay edicién posterior).

(4) Véase el contenido de la enmienda, asi como la reproduccién de otros es-
critos abundando en similares consideraciones, en Lorenzo MARTIN-RETORTILLO Ba-
QUER, Materiales para una Constitucién, Madrid, Akal, 1984, pags. 89 y ss. En con-
traposiciéon con el talante restrictivo del uso de las armas propugnado en la citada
enmienda, que pretendia circunscribir su licitud a los casos estrictos de legitima
defensa, la praxis policial respondia por aquellas fechas a criterios bien distintos;
no es preciso recordar suceso alguno, pero resulta altamente indicativo el supuesto
de hecho contemplado en la Sentencia de 31 de octubre de 1978 (Azdi. 3889; Ponente:
MARTIN MARTIN), que declara la responsabilidad patrimonial de la Administracién
en un caso de muerte a consecuencia de <herida por arma de fuego disparada por
guardia civil, con animo de intimidar, con ocasién del servicio tendente a compro-
bar si las personas que estaban cazando el dia de autos (...) estaban provistos de
licencias 0 documentos establecidos y que, al dirigirse al cazador muerto, senor F.,
y éste no atender a la voz de “alto”, el agente de la autoridad disparé su pistola
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obstaculo para su recuperacién como instrumento utilisimo, arma
eficaz para evitar la instalacién entre autoridades policiales y ciuda-
danos de ese derecho de guerra contra el que tan certeramente nos
previene CARRO (5).

II. REFERENCIA A LA TESIS DE OTTO MAYER

Resulta en extremo revelador prestar cierta atencién a la carac-
terizaciéon que del uso de las armas de fuego propusiera en su dia
Otto MAYER, y ello por dos razones bien distintas: i) una estructural
y referida al rechazo de plano de la explicacién global que del régi-
men juridico policial encontrara MAYER en el llamado derecho na-
tural de policia (6), aunque justo es reconocer que €l mismo parece

tres veces, resultando alcanzado el interfecto»; huelga todo comentario, maxime si
se advierte que el agente habia sido absuelto de toda responsabilidad criminal por
el Tribunal militar correspondiente. La postura de la Administraciéon en relacion
con el uso de las armas, tan permisiva entonces como ajena a la idea de propor-
cionalidad, se refleja paladinamente en el Dictamen de la Direccién General de lo
Contencioso del Estado de 25 de enero de 1975, que puede consultarse en el volu-
men Anales de la Direccion General de lo Contencioso del Estado, 1974-1975, pé-
ginas 35 y ss. Los ejemplos aducidos muestran bien a las claras cuédn lejos estaba
la realidad de las pretensiones racionalizadoras del senador MARTIN-RETORTILLO, es-
tando, por consiguiente, plenamente justificada su enmienda al articulo 14 del Pro-
yecto constitucional, sin que quepa afirmar rotundamente que diez afios después
actitudes similares ya no son necesarias.

(5) CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, La polémica europea, cit., pag. 77.

(6) En la concepciéon de MAYER, la policia se ocupa de velar por la efectividad
de un deber general, preexistente, moral y juridico que sujeta a los ciudadanos y
fes impone la no perturbacién del buen orden de la cosa publica, siendo aquel de-
ber motivo suficiente para justificar el rechazo, mediante el empleo de la fuerza,
de las alteraciones del orden, que, en ultima instancia, implican que el ciudadano
ha desconocido lo que aquel deber natural le impone. La existencia del mismo con-
duce, en opinién de MAYER, a la modulacién del principio de legalidad a la par que
permite la delimitacién del ambito de lo policial; vid. su obra Le droit administratif
allemand, Paris, Giard & Briere, 1904, vol. II, pags. 9 y ss. La vinculacién entre
policia de seguridad y una suerte de orden metajuridico alcanzé su mdaxima expre-
sién, quién sabe si deudora de la tesis de Otto MAYER, en la idea de lo policial
sustentada por el nacionalsocialismo y, sorprendentemente, se mantiene en la doc-
trina dominante alemana tras 1945, tal y como se desprende del andlisis de CARRO
FERNANDEZ-VALMAYOR, Los problemas de la coaccion directa y el concepto de orden
publico, «<REDA», 15, 1977, p4gs. 618 y ss.; para la caracterizacién de la policia du-
rante el periodo hitleriano, Carlos GARcfA OViEDO, La nocién de policia en el nacio-
nalsocialismo alemdn, «RGLI», 174, 1943, pags. 21 y ss., destacando que las normas
juridicas son sustituidas por la idea de Pueblo o Volk y por el fin policial etéreo
del perfeccionamiento de la vida comunitaria que remite, en definitiva, a un orden
popular inmanente. Légicamente, el entendimiento de MAYER fue contestado con-
tundentemente, y con muy buenos argumentos, por Adolf MERXL, Teoria General
del Derecho Administrativo, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1934, pa-
ginas 316 y ss., destacando criticamente, en la pag. 324, que la tesis de MAYER parte
de la consideracidén del ciudadano como un stbdito.
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matizarla en relacién con el uso de las armas, y, ii) otra mas con-
creta que alude a la constatacién de que los temas a que atiende
MAYER siguen estando en el nicleo de cualquier aproximacién juri-
dica al uso de las armas de fuego, siguen constituyendo sus claves
mds importantes, que, por lo demas, todavia no han sido resueltas
de forma enteramente satisfactoria.

MAYER observa atinadamente que el uso de las armas implica, de
suyo, un dafio que persiste mas alld de la desaparicién del proble-
ma que lo ha originado (7). Es, por consiguiente, un medio coactivo
que pudiéramos calificar de intrinsecamente excesivo, cualidad que
justificaria el afan de MAYER por buscarle un fundamento juridico
propio (8). Tal no es la legitima defensa: no es sino excepcional-
mente, dice MAYER, que un agente de policia pueda encontrarse en
la situacién prevista en el Cédigo Penal de tener que responder a
un ataque ilegal contra él mismo o contra un tercero; en tal hipé-
tesis ceden las particularidades de derecho administrativo y, aunque
el agente esté provisto de un arma reglamentaria para el desempefio
de su funcién, ésta pasa a segundo plano, y tanto la medida de la
fuerza como la posibilidad de usar el arma se regiran por los prin-
cipios comunes de la legitima defensa penal (9).

Si la legitima defensa penal no sirve, es preciso hallar otras ex-
plicaciones al uso de las armas, explicaciones que MAYER anuda a
lo que la ley establezca expresamente al respecto; asi, el agente de
policia podria servirse de su arma reglamentaria: i) para defenderse
él mismo o defender a terceros frente a amenazas graves o agresio-
nes reales; ii) para vencer la resistencia opuesta al cumplimiento de
sus obligaciones legales; y, segiun algunas legislaciones, iii) para im-
pedir la evasién de un detenido (10). Sin perjuicio del eventual so-

(7) Le droit administratif allemand, cit., pdg. 166. Ademds de al uso de las
armas, MAYER alude, como formas coactivas, a la prision —que no debe durar més
tiempo que el de la existencia del peligro, lo que no puede dejarse al arbitrio de
la policfa— y a la entrada en los domicilios privados (pags. 159 y ss.).

(8) Suavizando asi, aparentemente al menos, el rigor a que en este extremo
conducirfa la apreciacién incondicionada de la teorfa jurfdico-natural de la policia,
problema del que MAYER es consciente (Le droit administratif, pag. 166 y, antes, en
la pag. 11, cuando sefiala que, matizado el principio de legalidad en virtud del deber
preexistente de los ciudadanos de no perturbar la cosa publica, un fundamento le-
gal es necesario cuando se emplean medios de coaccién especiales).

9) Ibidem, pag. 166. En realidad, MAYER estd planteando la posibilidad de la
aplicacién de una eximente penal al uso de las armas, cuestiéon por la que hay que
pasar en la caracterizacién juridica de esta forma de coaccién. En este sentido es
de recordar la invocacién de CARRO (La polémica europea, cit., pag. 78) a una ne-
cesaria colaboracién entre administrativistas y penalistas en este punto.

(10) Como el mismo MAYER afirma, se trata de supuestos que exceden del régi-
men juridico de la legitima defensa penal (pag. 167).
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lapamiento del primero de los supuestos citados con alguna de las
manifestaciones de la legitima defensa penal (11), salvo que aquél
venga cubierto por otra causa de justificacién, es de destacar que
el autor aleman puntualiza que, en todo caso, el uso de las armas
se restringe a la medida que determina la ley (12). E] principio de
legalidad es, asi, basico, pues no sélo la ley precisa cuando es posi-
ble el uso de las armas, sino que, ademas, establece los parametros
de licitud del mismo. Teniendo en cuenta la evolucién posterior del
principio de legalidad de la actuacién administrativa, la caracteriza-
cién de MAYER indica bien a las claras el talante con que debe abor-
darse hoy la problematica que se contempla. Por lo demas, la posi-
cion cardinal del principio de legalidad impide modulaciones prove-
nientes de simples 6rdenes jerarquicas y que, en defecto de ley, el
lanzamiento de la coaccién mediante el uso de las armas pueda estar
previsto en una instruccién de servicio (13). El régimen se cierra
con una precision mas que de matiz: sélo el funcionario autorizado
puede utilizar legitimamente las armas de fuego reglamentarias (14).

De este modo, en la obra de MAYER aparecen ya algunos de los
aspectos mas relevantes del régimen juridico del uso de las armas
por la policia sin que el paso del tiempo haya hecho mella en la ne-
cesidad de atender a los mismos, aunque si, como es légico, en las
soluciones que a ellos deben darse.

III. SUCINTA PANORAMICA COMPARADA

Alejandro Niero ha podido afirmar que, dada la concomitancia
doctrinal e ideolégica, la cita indiscriminada de autores extranjeros
ha estado en nuestro pais, por una vez, plenamente justificada en
referencia a los intentos por definir la extension de la antigua no-
cién de policia (15). Evidentemente, carece de sentido pretender pa-

(11) A menos que la legitima defensa penal se reconduzca al supuesto en el que
el agente se encuentre franco de servicio. Si no es asi, si el agente franco de ser-
vicio ve cubierto el uso de las armas por la legislacién policial especial, el problema
que se suscita es el de que esté previsto que pueda portar su arma reglamentaria
en tal situacion, pues el uso del arma d’ordonnance es requisito que MAYER recalca,
indudablemente (pag. 167). Mas adelante veremos el alcance que en nuestro derecho
vigente tiene la necesidad de emplear el arma reglamentaria.

(12) MAYER, Le droit administratif, cit., pag. 167.

(13) Ibidem, pag. 168.

(14) Ibidem, péags. 168 y 169.

(15) Alejandro NIETO, Algunas precisiones sobre el concepto de policia, nim. 81
de esta REVISTA, 1976, pag. 36.
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ralelismo alguno, pero puede afirmarse que, en lo que hace al uso
de las armas de fuego, el conocimiento, siquiera sea somero, de las
experiencias fordneas reviste no poca utilidad: de igual modo que
ocurriera con el recuerdo a MAYER, se observa que los problemas
son comunes, sin perjuicio, claro, de la divergencia en las respuestas.
De ahi que el derecho comparado indique ciertos caminos a seguir
en una aproximacion desde el derecho espaifiol.

En 1977, el profesor CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR tuvo la opor-
tunidad de abordar con rigor la problematica comparada del uso
de las armas; gran parte de las afirmaciones vertidas en ese estu-
dio (16) conservan todavia actualidad, de ahi que el presente epi-
grafe parta inexcusablemente de las mismas y se limite a comple-
mentar, en la medida en que ha sido posible recabar nuevos datos,
la exposicién del autor citado.

1. La Republica Federal de Alemania

A falta de datos posteriores fehacientemente comprobados, quiza
sea oportuna la mencién a la Ley Federal sobre coaccién directa de
1961, norma en la que se regula el uso de las armas de fuego, cor-
tantes, gases irritantes y medios explosivos admitidos en sede admi-
nistrativa. Se trata de una ley especial que excepciona la regulacién
penal de la legitima defensa, 2 menos que el agente de policia actiie
con independencia de su condicién de tal (17), y que impone la ne-
cesidad de respetar el principio de proporcionalidad (18), asi como

(16) Se trata del repetidas veces citado aqui La polémica europea sobre el uso
de las armas como forma de coaccidn administrativa, que contiene una valiosisima
informacién, seria y muy bien documentada.

(17) Ibidem, pag. 89.

(18) Ibidem, péags. 82 y 83. Sefiala el profesor CARRO que e! principio de propor-
cionalidad fue «consagrado en el articulo 4 de la citada Ley Federal de 1961. Alli se
ordena a los funcionarios de policia elegir la medida menos perjudicial para el .
particular y la colectividad entre todas las que fuesen apropiadas. Ademads, el dafio
causado por la aplicacién de la medida elegida no ha de estar claramente en des-
proporcién con el resultado perseguido. Se trata, pues, de una triple reduccién de
la discrecionalidad policial en este campo: la medida ha de ser la apropiada (geein-
netheit), y entre las apropiadas la que cause menor dafio (los alemanes hablan aqui
del principio del geringstmoglichen Eingriffs), y, teniendo en cuenta todo esto, to-
davia ha de analizarse si el dafno que causaria la aplicacién de tal tipo de medida
seria desproporcionado para la finalidad perseguida (Verhdaltnismdssigkeit o propor-
cionalidad en sentido estricto)s. En tal sentido, la Ley Federal de 1961 prevé que
el uso de las armas s6lo se permite cuando resulten infructuosas otras medidas
coactivas o no garanticen claramente el éxito policial; se prohibe si la finalidad
perseguida puede alcanzarse mediante la fuerza sobre las cosas, cuando exista pe-
ligro para terceros y contra personas que tengan edad infantil segin su apariencia
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la de proceder a los oportunos apercibimientos previos (19). A partir
de ahi, el uso de las armas se permite para evitar hechos punibles,
la huida de personas altamente sospechosas de haber cometido un
delito, la evasién de presos o detenidos o para impedir su liberacién;
contra una multitud sélo es posible el uso de las armas, segun la
Ley de 1961, cuando se cometen actos de violencia resultando in-

fructuosas las medidas coactivas dirigidas contra personas determi-
nadas (20).

El profesor CARRO alude a la existencia de un Proyecto-Modelo
de Ley unitaria de policia, para todo el territorio federal, aprobado
en la Conferencia de Ministros del Interior de junio de 1976 (21);
desconozco la redaccion y alcance definitivos de este texto (22), pero
no que en €l parece plantearse la posibilidad del disparo mortal o
realizado con la intencién de matar. A este respecto, bueno sera traer
a colacion las reflexiones de SCH MINCK-GusTAVUS, profesor de la Uni-
versidad Reformada de Bremen, reflexiones insertas en una intere-
santisima exposicién sobre las férmulas que, a su juicio, encarnan
el relanzamiento de ciertas técnicas autoritarias a partir de mediados
de la década de los sesenta en la Republica Federal de Alemania (23).
En este marco amplio, el autor analiza lo que califica de verdadera

exterior. Vid., también, Joan Josep QUERALT, Coaccidn directa y justificacion, «Re-
vista Juridica de Catalufias», num. 5, 1983, pag. 117, por nota.

(19) Apercibimiento que puede consistir en un disparo intimidatorio efectuado
al aire, siendo su esencia la imposibilidad objetiva de que pueda ser alcanzado el
sujeto (CARRO, La polémica, cit., pag. 83).

(20) Ibidem, pags. 84 y 85.

(21) Ibidem, pag. 84.

(22) Ernst DoerING (La organizacion de la policia en la Republica Federal de
Alemania, Sonderdienst, Inter Nationes, 478, versién castellana policopiada) no hace
alusién al mismo aun cuando menciona el programa para la seguridad interna en
la RFA presentado por los Ministros del Interior de los Linder en 1972 y reforma-
do en 1974. DOERING se refiere también a los trabajos de la Conferencia de Minis-
tros del Interior durante 1977 y 1978, sin mencionar la Ley-Modelo que habria de
aprobarse en noviembre de 1977. De igual modo, Michel FROMONT hace caso omiso
del Proyecto-Modelo, pues aunque conoce su existencia advierte que va a prescindir
de su analisis (République Fédérale d'Allemagne: les événements législatifs et juris-
prudentiels survenus en 1976, «RDP», 1978-2, pag. 405; idéntica ausencia se constata
en la crénica del mismo autor referida a 1977, publicada en «RDP», 1978-6, pags. 1549
y ss.). Desconozco, pues, el contenido exacto del Proyecto-Modelo, aunque puede
sefialarse que el 3 de junio de 1976 es aprobada la Ley de Agentes de la Policia Fe-
deral (BPolBG), norma de indole funcionarial y en la que la dnica referencia a las
formas coactivas se encuentra en el apartado primero del articulo I, al afirmar que
el campo de aplicaciéon de la ley se extiende a los agentes ejecutivos de la policia,
esto es, «los que se les encomienden tareas policiales y los agentes autorizados
para la aplicacién de la violencia».

(23) Cristoph-Ulrich ScHMINCK-GUSTAVUS, El renacimiento del Leviatdn, Barcelo-
na, Fontanella, 1982; por cierto que la edicién original de la obra parece ser italia-
na y no alemana, edicién que data de 1977.
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«novedad en la historia juridica federal», esto es, «el derecho de la
policia a matar» en los términos del articulo 41, ¢), 2, del Proyecto
citado, articulo que se expresa asi:

«las armas de fuego deben ser utilizadas sé6lo para im-
pedir la agresién o fuga del delincuente. Un tiro que,
con probabilidad que se acerque a la certeza, comporta
la muerte, es legitimo s6lo cuando haya sido el unico
medio para contrarrestar un peligro inmediato para la
integridad o la vida» (24).

ScH MINCK-GUSTAVUS sitiia esta previsién en un conjunto de me-
didas no ya destinadas a combatir el terrorismo —recuérdese la tris-
temente célebre Baader-Meinhof—, sino dirigidas a la represién de
cualquier tipo de disidencia respecto de los valores consagrados en
la Ley Fundamental de Bonn; la confrontacién de la habilitacién
conferida a la policia para hacer uso de sus armas de fuego con las
garantias constitucionales del derecho a la vida y a la integridad
fisica son destacadas por el profesor de Bremen a la par que reco-
noce que la solucién del articulo 41, ¢), 2, del Proyecto venia siendo
ya preparada por la jurisprudencia dominante al afirmar que «el
detentador de la intangible dignidad humana sélo puede serlo un
individuo cuya existencia respeta los valores fundamentales del or-
denamiento estatal» (25). A nadie se le oculta la envergadura de tal
afirmacién ni la gravedad de sus implicaciones. Sin pretender abrir
debate alguno, pero sin olvidar la sempiterna vinculacién entre po-
licia y poder (26), testimonios como el resefiado —para cuyo correc-

(24) Tomo el precepto transcrito de la pag. 62 de la obra citada en la nota
anterior.

(25) SCHMINCK-GUSTAVUS, El renacimiento del Leviatdn, cit., pags. 62 y ss.

(26) Conexién que reviste multiples formas y se articula a través de muy di-
versas técnicas. Asf, desde la, sefialada por NIETO, «paradigmatica utilizacién ideols-
gica de la policfa por parte del poder» (Algunas precisiones, cit., pag. 75 y, en un
sentido similar, en pags. 45 y 46) hasta la utilizacién politica de la delincuencia en
forma de los llamados «confidentes», formandose una verdadera «subpolicia» diri-
gida a la infiltracién en los partidos politicos y asociaciones obreras en la Europa
de la industrializacién (vid. Michel FoucauLt, Vigilar y Castigar, Siglo XXI de Es-
pafia, Editores, 1982, pags. 285 y 286). Légicamente, se trata de fendmenos no sus-
ceptibles de consideracién juridica y conectados, en ultima instancia, con los resor-
tes ideoldgicos de un Estado en un momento histérico concreto. Es de destacar,
igualmente, que la conexién entre policia y poder no necesariamente lo es con el
poder institucionalizado, sino que puede serlo con poderes facticos o grupos de
presién; la historia britdnica ofrece interesantisimos ejemplos de ello, especialmente
en relaciéon con la nocién de seguridad sustentada por las propertied classes frente
al proletariado, nocién que constituyé el eje de un vivo debate sobre lo policial du-
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to entendimiento no estd de mas una cierta cautela— resucitan la
cuestiéon de la habilitacién de potestades policiales de gran alcance
en términos poco precisos, situandose el problema de la definicién
y limites del margen apreciativo policiaco en el lugar fundamentali-
simo y nuclear que le corresponde en el disefio juridico de la policia
de seguridad.

Para concluir con esta breve referencia al derecho aleman, cabe
destacar que en la Conferencia de Ministros del Interior de la Fede-
racién y los Ldander de noviembre de 1977 tiene lugar la aprobacién
de una suerte de Ley-Modelo sobre la policia cuyo objetivo es pautar
las normaciones en la materia, tanto de los Ldnder como de la Fe-
deracién. Ejemplo de lo primero es la Ley del Estado de Baviera,
de 12 de junio de 1978, en la que se concreta, para el territorio de
Land, las previsiones de la Ley-Modelo, especialmente las de su clau-
sula general de competencia:

«la policia puede adoptar las medidas necesarias para
ahuyentar el peligro existente para la seguridad o el
orden publico, salvo si los articulos siguientes le reco-
nocen una competencia especial».

Esto es, junto a la citada, coexisten otras clausulas especiales
de competencia cuya virtualidad se ve muy disminuida por la exis-
tencia de la primera. La ley bavara (27) constata el poder de apre-
ciacién policial y el principio de proporcionalidad, configurando un
poder de policia de seguridad cuya extensién es similar a la cono-
cida en el resto de los Ldnder. El uso de las armas de fuego se legi-
tima normativamente para impedir ataques o huidas y para prote-
ger vidas humanas, siendo de destacar que, como advierte FROMONT,

rante las primeras décadas del siglo x1x; vid. Allan SILVER, «The demand for order
in civil society: a review of some themes in the history of urban crime, police and
riot», en David BORbUA (ed.), The Police: six sociological essays, Nueva York, John
Wiley & Sons, Inc., 1967, pags. 1 y ss.; a mayor abundamiento, Leon RADZINOWICK,
A history of English Criminal Law and its administration from 1750, Londres,
Stevens & Sons, Ltd., 1956, vol. 1I: The class between private iniciative and public
interest in the enforcement of the, law, pags. 1 y ss. Ya he sehalado que es una
cuestién que escapa a los pardmetros de lo juridico, pero bien puede ser tenida
en cuenta en un plano distinto, sabiendo, ademas, que en ella se entremezclan mul-
titud de problemas; la cita de SCHMINCK-GUSTAVUS muestra bien a las claras la
pervivencia actual, v presumiblemente imperecedera, de las relaciones entre policia
de seguridad y las diversas manifestaciones del poder.

(27) La noticia de esta ley, en Michel FROMONT, République Fédérale d’Allema-
gne: les événements législatifs et jurisprudentiels survenus en 1978, «RDP», 1980-1,
pags. 120 y ss.
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el incremento de las acciones terroristas a lo largo de la década de
los setenta ha provocado que los términos en los que se definen las
posibilidades compulsivas de la policia alemana sean expresados con
mayor generalidad (28).

2. ltalia

A diferencia del sistema aleman, el ordenamiento italiano con-
templa el uso de las armas por los miembros de la Pubblica Sicu-
rezza desde la perspectiva penal, concretamente desde la causa de
justificacién del articulo 53 del célebre Cédigo Rocco, aprobado por
Decreto de 19 de octubre de 1930, en plena época fascista, por tanto.
La causa del articulo 53 responde a la necesidad de repeler o vencer
una agresién o violencia por parte de los miembros de las fuerzas
de seguridad en cumplimiento de su propio cargo (29), tratandose
de un precepto (30) que ha suscitado un intenso debate doctrinal
cuyos extremos, tal y como han sido expuestos por CARRO, son los
siguientes:

i) Es un articulo sdlo aplicable a los agentes de policia en el
ejercicio actual de un deber propio de su cargo; fuera del mismo,
incluso cuando el agente se encuentra en servicio permanente, ha de
acudirse a la legitima defensa (31).

ii) Se exige un requisito objetivo: la verdadera necesidad de
rechazar una violencia o de vencer una resistencia a la autori-
dad (32) (33).

(28) Ibidem, pag. 122. Obsérvese que la afirmacién de FROMONT se inscribe en
la misma linea, aunque con un sentido algo distinto, que las de SCHMINEK-GUSTAVUS
ya aludidas.

(29) Cfr. Carro, La polémica europea, cit., pag. 92.

(30) El articulo 53 del Cédigo Penal italiano, bajo la rubrica de uso legitimo
delle armi, establece que «Ferme le disposizioni contenute nei due articoli preceden-
ti, non ¢ punibile il pubblico ufficiale che, al fine di adimpiere un dovere del pro-
pio ufficio, fa uso ovvero ordina di far uso delle armi o di altro mezzo di coazione
fisica, quando vi & costretto dalla necessita di respingere una violenza o di vincere
una resistenza all’Autorité e comunque di impedire la consumazione dei delitti di
strage, di naufragio, sommersione, disastro ferroviario, omicidio volontario, rapina
a mano armata e sequestro di personar.

(31) Regulada en el articulo 52: «non ¢ punibile chi ha comesso il fatto, per
esservi stato costretto dalla necessita di difendere un diritto propio od altrui contro
il pericolo attuale di un'offesa ingiusta, sempre che la difesa sia proporzionata
all’offesas.

(32) CARRO, La polémica europea, cit., pags. 98 y ss.

(33) El autor citado en la nota anterior resefia también que algun sector doc-
trinal considera que ha de tenerse en cuenta el supuesto de la resistencia pasiva,
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iii) El articulo 53 implica una ponderacién de intereses, pues en
€l yace un conflicto entre el principio de autoridad (interés publico)
y el interés privado que, potencialmente, puede ser sacrificado. El
profesor CARRO advierte que ha de rechazarse la preeminencia abso-
luta del primero (34), pero quiza cabe considerar que ha de ser el
ejercicio efectivo de los derechos y libertades el criterio util para
resolver en cada caso aquella ponderacién.

El precepto citado remite, en su tultimo parrafo, a las leyes que
han de determinar «gli altri casi nei quali & autorizzato l'uso delle
armi o di altro mezzo di coazione fisica». En consecuencia con el
régimen constitucional, la doctrina entiende que la remisién lo es
a una ley formal; buen ejemplo de ello lo es la de 4 de marzo de
1958, sobre uso delle armi a la frontiera, en la que se establecen,
con alguna precisién, los supuestos del uso de las armas en la re-
presion de los delitos de contrabando (35). El ultimo parrafo del
articulo 53 del Cédigo Penal puede inducir a pensar que, dado que
el terrorismo es un fenémeno nada extrafio a la realidad italiana,
el legislador ordinario ha podido sentirse tentado por el recurso a
cldusulas generales aprovechando la remisién aludida. Sin embargo,
tal no se desprende del Decreto-ley de 15 de diciembre de 1979, de
medidas urgentes para la tutela del orden democrdtico y de la se-
guridad publica, que, ademas de adicionar diversos articulos al Cé-
digo Penal y al de Procedimiento Criminal, habilita importantes po-
deres de policia; pero no sélo éstos se precisan al maximo, sino que
se omite toda alusién al uso de las armas. Cierto es que no se trata
de una ley formal, pero al tener lugar su conversién en ley, con

esto es, de las conductas omisivas dirigidas a impedir la ejecucién de algin acto
encomendado a la fuerza publica, debiendo en tal caso modularse la potestad poli-
cial también por el principio de proporcionalidad.

(34) La polémica europea, cit., pags. 100 y 101.

(35) Dice asi el articulo 1 de esta Ley: «E vietato fare uso delle armi contre
le persone (...) fatta essezione per i casi previsti dagli articoli 52, 53 primo coma,
e 54 Codice Penale e cuando:

a) il contrabbandiere sia armato palesemente

b) il contrabbando sia compiuto in tempo di notte

¢) il contrabbandieri agiscano raggruppati in no meno di tre persone.» El ar-
ticulo 2 prohibe la aplicacién del anterior si el contrabandista se da a la fuga,
permitiendo el articulo 3 el uso de las armas de fuego contra vehiculos y otros
medios de transporte «quando i conducenti non ottemperino alla intimazione di
fermo e i militario non abbiamo la possibilita di raggiungerli», precisando el ar-
ticulo 5 la procedimentalizacién del uso de las armas cuando éste esté permitido:
«deve essere proceduto da intimazione a voce o col gesto e dalla esplosione di
almeno due colpi in aria».

88



EL USO DE LAS ARMAS DE FUEGO POR LOS MIEMBROS DE LAS FUERZAS DE SEGURIDAD

ciertas modificaciones, por la de 6 de febrero de 1980, tampoco en
el texto se incluyen referencias al uso de las armas de fuego. Por
consiguiente, parece que también en este campo rige el régimen ge-
neral del articulo 53 del Cddigo Rocco, aunque se suscita la duda
acerca de la suerte que correra la ponderaciéon de intereses en tales
casos.

Por lo demas, la prolija Ley de 1 de abril de 1981, sobre el nuevo
ordenamiento de la Administracion de la Seguridad Publica, no in-
dica nada en punto al uso de las armas a salvo, y el dato es mas
bien curioso, de la prohibicién que sujeta a los agentes de policia
de manifestarse portando armas (art. 76) y de las importantes penas
de privacién de libertad (hasta tres afios) que el articulo 77 impone
a los funcionarios que «alteraren de cualquier modo las caracteristi-
cas de las armas propias o de la municién de la que se les haya
dotado, o que porten en servicio armas diversas de las que se les
haya dotado». Ochenta afios después de la obra de MAYER, el requi-
sito apuntado por éste sigue siendo exigido: si el agente de policia
hace uso de las armas de fuego, ha de serlo de las que reglamenta-
riamente le corresponden.

3. Francia

Contrariamente al estado de la cuestién en los ordenamientos
aludidos, en el francés se observa que ni una especifica causa de
justificacién ni una ley de policia contemplan el problema del uso
de las armas, siendo preciso, asi, acudir a la regulacién general del
Cédigo Penal (36), concretamente a sus articulos 186 y 327 (37). De
la lectura conjunta de los mismos se desprende que el uso de las
armas constituye una agravante a menos que se actue en cumpli-
miento de un mandato legal u orden de la autoridad, y siempre en
funcién de un motivo legitimo. Légicamente, el concepto que anuda
el sistema es el de motivo legitimo, cuya determinacién llama a una

(36) CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, La polémica europea, cit., pag. 109.

(37) Articulo 327: «il n’y a pas ni crime ni délit, lorsque I'homicide, les blessures
et les coups étaient ordonées para la loi et commandées par l'autorité légitime»;
articulo 186: «lorsqu’'un fonctionnaire ou officier public, un administrateur, un agent
ou un prépose du gouvernment ou de la police, un exécuteur des mandats de justice
ou jugements, aura sans motif légitime, usé ou fait user de la violence envers les
personnes, dans l'exercise 0 4 l'occasion de l'exercise de ses fonctions, il sera puni
selon la nature et la gravité de ces violences, et en elévant la peine suivant la régle
possée par larticle 198 ci-aprés».
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normativa extrafia al Codigo Penal, circunstancia que puede arras-
trar, como sefiala certeramente CARRO, la dificultad derivada de la
eventual ausencia de una norma que tipifique los supuestos de uso
legitimo de la fuerza o de las armas por la policia (38).

Junto al motivo legitimo, los preceptos penales citados imponen
también la apreciacién de la competencia de la autoridad que ordena
el lanzamiento de la coaccién: l'autorité legitime. La conexién de
este requisito con aspectos de primerisima importancia es obvia:
el juego de la obediencia debida —que engarza con la constata-
cién de lo que sea motivo legitimo en un supuesto determinado—,
asi como las posibilidades coactivas del agente en situacién de ser-
vicio permanente, son ejemplos bien expresivos de ello. Por lo de-
mas, el articulo 186 resuelve afirmativamente la pregunta de si un
agente puede lanzar la coaccién en casos en los que no es posible
la espera de 6rdenes, coaccién que, en buena légica, incluye al uso
de las armas. Asoma en este momento el tema del margen aprecia-
tivo del funcionario, pues aunque las leyes precisen el motivo legiti-
mo fundante de la exoneracién de su responsabilidad criminal, no
cabe duda de que el agente —y también la autoridad en caso de que
se impartan 6rdenes— ha de proceder a un juicio de razonabilidad
para determinar si el supuesto de hecho encaja en la previsién legal,
juicio que se desenvuelve conforme a los principios generales de la
apreciacion policiaca y que en relacién con el uso de las armas exige
extremar todas las cautelas.

Dada la generalidad con que se expresa el Cédigo Penal, la exé-
gesis doctrinal y la produccién normativa asumen un papel capital
en el proceso acotador de las posibilidades policiales de usar las
armas. En este sentido, bueno sera traer a colacién el ejemplo de
dos normas directamente relacionadas con lo policial: el Decreto nu-
mero 986, de 24 de agosto de 1960, relativo al recurso a la fuerza
policial frente a manifestaciones tumultuarias (art. 104 del Cédigo
Penal) y la Ley niimero 85-835, de 7 de agosto de 1985, de moder-
nizacién de las estructuras de la policia francesa. E] Decreto citado,
elaborado con la intencion de precisar la aplicacién del articulo 104
del Cédigo Penal e incorporado formalmente a este cuerpo legislati-
vo, indica, tras proscribir la intervencién de las fuerzas armadas (39),

(38) La polémica europea, cit., pag. 116.

(39) Articulo 1043 del Cédigo Penal: «les représentants de la force publique ap-

pelés en vue de dissiper un attroupement ou pour assurer l'exécution de la loi,
d’un jugement ou mandat de justice peuvent faire usage de la force si des violences
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el modus operandi que ha de seguirse en el requerimiento previo a
la disolucién de las manifestaciones, utilizando al efecto sefiales so-
noras y luminosas (40); empero, no se alude para nada al procedi-
miento de disolucién propiamente dicha, dando asi entrada al articu-
lo 104, que permite el empleo de la fuerza sin precisar ni su medida
ni su forma, y a los articulos 186 y 327, con lo que en relacién con
esta concreta actuacién policial parece que se aplican los criterios
generales antes expuestos.

Por lo que hace a la Ley de 7 de agosto de 1985, de moderniza-
cién de la estructura policial francesa, buscando, primordialmente,
una mayor operatividad en la lucha contra el trafico de estupefa-
cientes y el terrorismo, hay que destacar que en ella no se contiene
referencia alguna al uso de las armas, pero su articulo 4 prevé la
adopcién de un cddigo deontoldgico policial en el que, presumible-
mente, puedan resolverse de modo general algunos de los problemas
propios de la coaccién policiaca; empero, no es posible todavia con-
cluir nada en este punto, dado que la ambigiiedad de la Ley parece
haber paralizado cualquier iniciativa relacionada con el cédigo deon-
tolégico (41).

En el derecho francés, el uso de las armas de fuego por la policia
conoce una perspectiva interesantisima desde el ambito especifico
de la responsabilidad patrimonial de la Administracién. Es conocido
cémo, a partir de 1905, el Conseil d’Etat comienza a exigir faute
lourde para apreciar la responsabilidad administrativa en caso de
actividades policiales en sentido material (42), criterio que se explica

ou voies du fait exercés contre eux, ou s’ils ne peuvent défendre autrement le ter-
rain qu'ils occupent ou les postes dont la garde leur est confiée». Por lo que hace
a la interdiccién de la intervencién castrense, el articulo d.l1 del Decreto de 24 de
agosto de 1960 es tajante: la competencia corresponde al Ministro del Interior, aun-
que las fuerzas armadas pueden intervenir en relaciéon con la represién de mani-
festaciones tumultuarias si son legalmente requeridas.

(40) El anuncio de la presencia policial se hara a través de un altavoz («Obéis-
sance a la loi. Dispersez vous») o mediante un toque de corneta. La autoridad com-
petente puede escoger, en lugar de los medios antedichos, el empleo de luces rojas
intermitentes o una bengala o cohete de luz roja. A la primera intimacién se pro-
cede por idénticos medios, advirtiendo vya que va a hacerse uso de la fuerza, cono-
ciendo un procedimiento igual la segunda intimacién, que, normalmente, es la
ultima. No obstante, si para dispersar la manifestacién se considera necesario el
uso de las armas, el Decreto nimero 762, de 21 de julio de 1961, exige que la sefial
sonora o luminosa utilizada en la segunda intimacién se realice dos veces.

(41) Un comentario a la ley citada, destacando estos problemas, en Pierre Mon-
GIN, La modernisation de la police nationale. Loi n.° 84-835 du 7 aotat 1985, «AJDA»
num. 3, 1986, pags. 162 y ss.

(42) Vid. Jacques MOUREAU, La responsabilité administrative, Paris, PUF, 1986,
pdgs. 72 y 73; Guy BRAIBANT, Le droit administratif frangats, Paris, Presses de la
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en la naturaleza del servicio causante del dafio y que fue paradig-
méticamente expuesto por el Comisario del Gobierno RIVET en sus
conclusiones al arrét CLEF (CE, 13 de marzo de 1925) en un supues-
to de dafios ocasionados a ciertos particulares en el curso de una
intervencién policial frente a una manifestacién tumultuaria (43).
El motivo de la exigencia de faute lourde radica, segin DUEZ (44),
en: i) una linea jurisprudencial vicaria de las tesis de LAFERRIERE
conforme a las que la responsabilidad se encuentra en relacién in-
versa a la potestad con que la Administracién se encuentra investi-
da (45); ii) la tardia aceptacién de la responsabilidad en materia de
policia (46), y iii) la circunstancia de que lo dificil y delicado de la
misién policial no permite sino una apreciacién moderada de la res-
ponsabilidad patrimonial derivada de la misma.

Empero, el requisito de la falta grave comenzé a encontrar ex-
cepciones en dos significativas facetas de la accién policial: los casos
de omisién o inactividad de las fuerzas de policia (47) y el uso de

Fondation Nationale des Sciences Politiques y Dalloz, 1984, pag. 283. Incorporando
jurisprudencia, Marceau LoNG, Prosper WEIL y Guy BRAIBANT, Les grands arréts de
la jurisprudence administrative, Paris, Sirey, 1984, pig. 61. Una exposicién del tema
en castellano, en CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, Sobre responsabilidad administrativa
y coaccion directa, nims. 100-102 de esta REvista, vol. 11, 1983, pags. 1173 y 1174,

(43) «Para desempenar la dificil tarea de mantener el orden en la calle, las
fuerzas de policia no deben ver su accién enervada por las amenazas permanentes
de complicaciones contenciosas.» Tomo la cita de Paul Duez, La responsabilité de
la puissance publique (en dehors du contrat), Paris, Dalloz, 1927, p4g. 29; este autor
sefala, por nota, que se admitird mds dificilmente la responsabilidad de la policia
si el herido es un manifestante o un espectador que se encuentra en la calle que si
se trata de una persona que ha buscado la proteccién de la policia. Las conclusio-
nes del Comisario RIVET son también recogidas por CARRO, Sobre responsabilidad
administrativa, cit., pag. 1174.

(44) La responsabilité, cit., pags. 31 y 32.

(45) Lo que conecta, como es légico y sabido, con la conocida distincién histé-
rica entre actos de autoridad y actos de gestién.

(46) Si el régimen de responsabilidad patrimonial se abre con el famoso arrét
BLANCO, de 1873, hubieron de pasar casi treinta afios para que la responsabilidad
pudiera exigirse por los dafios ocasionados por la policia, pues no fue hasta el
arrét Tomaso GRECCO, de 10 de febrero de 1905, cuando el régimen de irrespon-
sabilidad en materia policial sufre los embates liberalizadores del Consejo de Esta-
do, siendo la jurisprudencia posterior la que perfilaria el sistema. La importancia
del arrét GRECCO, en tanto que punto de partida de la responsabilidad adminis-
trativa por actos de policia, ha sido undnimemente destacada por la doctrina (Mou-
REAU, La responsabilité, cit., padg. 12; BRAIBANT, Le droit administratif, cit., pag. 270);
aunque no se concedié indemnizacién en virtud de la ausencia de una falta impu-
table a la policia (LoNG, WEIL y BRAIBANT, Les grands arréts, cit., pag. 60; CARRoO,
Sobre responsabilidad administrativa, cit., pag. 1173), el arrét GRECCO abri6 la
puerta de la superacién de la irresponsabilidad en este campo.

(47) Tal criterio se inicia con el arrét COUITEAS, de 30 de diciembre de 1923,
en el que el Consejo de Estado considera que la inejecucién policial de la orden
judicial de expulsiéon de los ocupantes autéctonos de un territorio norteafricano
no es una falta grave si la omisién o inaccién policial se debe a motivos de orden
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las armas de fuego. En efecto, y por lo que hace a este ultimo, el
Conseil d’Etat da, el 24 de junio de 1949, un enorme paso adelante
en materia de responsabilidad por actos de la policia dictando dos
decisiones que prescindieron de toda idea de falta grave en relacién
con sendas actuaciones policiales con resultado de muerte de ter-
ceros a consecuencia del empleo de las armas de fuego. Se trata de
los arréts FRANQUETTE ET DARAMY y Consorts LECOMTE (48),
donde se sustituye la faute lourde por la idea de riesgo social en
razén de que la primera conduce a exigencias demasiado severas
desde el punto de vista de las victimas de una accién de policia en
la que se hace uso de las armas de fuego. Prima, pues, la perspectiva
del riesgo cuando la policia recurre a las armas o a otros artefactos
susceptibles de provocar un peligro de especial intensidad y siempre
que el perjuicio causado a los ciudadanos exceda del que normal-
mente deben soportar por la puesta en funcionamiento del servi-
cio (49). En el primero de los arréts citados, el caracter especial-
mente peligroso del medio utilizado se justificaba en que el agente
que abrié fuego portaba un arma de nuevo modelo, de mas compli-
cado manejo que las tradicionales, sin haber recibido el adecuado
adiestramiento previo; en Consorts LECOMTE, la peligrosidad se
apreci6 en virtud de un criterio de proporcionalidad: pudieron ha-
berse empleado medios menos peligrosos.

Posteriormente, la peligrosidad se ha predicado también de las
armas reglamentarias que, a priori, no parecen presentar aquel ca-
racter: asi, en los arréts JUNG y NICOL, de 1 de junio de 1951 y
27 de abril de 1953, respectivamente; no obstante, ha de advertirse

y seguridad, pero si que es determinante de la responsabilidad de la Administra-
cién en base a la nocién de riesgo y el principio de igualdad ante las cargas pu-
blicas (vid. LoNG, WEIL y BRAIBANT, Les grands arréts, cit., pags. 182 y ss.). Abun:
dando en esta linea, el arrét Société «La Cartonerie et Imprimerie Saint-Charles»,
de 3 de junio de 1938. La tesis se consolida progresivamente y se aplica a nume-
rosos supuestos, como la tardanza policial en proceder al desalojo de los inquilinos
de un inmueble (asi, arrét Société inmobiliaire d’investisement Parigest, de 21 de
junio de 1985). La exigencia de faute lourde se mantiene, sin embargo, en los casos
en los que la inaccién policial no se debe a motivos de orden publico; por ejem-
plo, la vigilancia ineficaz de un aeropuerto (arréts Compagnie Air-Inter y Ministre
de UInterieur c. Compagnie Air-Inter et Société d'Assurances et de Réassurances
«La Réunion Frangaise», de 10 de fecbrero de 1982 y de 14 de marzo de 1979, res-
pectivamente) o la ineficacia policial para poner fin a situaciones ilicitas relacio-
nadas con la circulacién rodada (arrét MARABOUT, de 20 de octubre de 1972;
vid. el revelador comentario al mismo de Marcel WALINE, Notes de jurisprudence:
La responsabilité d'une ville pour carence de ses services de police, «<RDP», num. 3,
1973, pags. 832 y ss.).

(48) Vid. LoNG, WEIL y BRAIBANT, Les grands arréts, cit., pags. 326 y ss.

(49) Cfr. las conclusiones del Comisario del Gobierno BARBET; ibidem, pag. 327.
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que la responsabilidad por riesgo sélo cabe cuando el lesionado es
un tercero, aplicindose el criterio de la falta simple cuando el afec-
tado es el sujeto pasivo de la accién policial (50) (51). Al margen
de lo que de inadecuado pueda tener tal planteamiento —similar,
por cierto, a algunos de los habidos en nuestro derecho (52)—, es
de destacar que la peligrosidad se aprecia en virtud de un criterio
mayoritariamente formal, no extendiéndose a otros medios policia-
les como las defensas o las granadas lacrimdgenas, lo que, a juicio
de BRAIBANT, no acaba de estar plenamente justificado en términos
generales, como lo muestran los dafios ocasionados mediante tales
artefactos durante los sucesos de mayo de 1968 (53).

4. Portugal

El ordenamiento portugués regula el uso de las armas por los
miembros de la Policia Judiciaria —cuerpo creado en 1977 en sus-
titucién de la Policia de Investigacion Criminal, operante desde 1945,
y adscrito al Ministerio de Justicia— en tres de los articulos del De-
creto-lei n.° 458/82, de 24 de novembre. Asi, €l 88.1 prevé que tal uso

(50) Cfr. MoUREAU (La responsabilité, cit., pags. 74 y 95 y 96) y BRaIBaNT (Le droit
administratif, cit., pag. 289), destacando la dificultad de discernir, en algunas oca-
siones, si el que sufre el dafio es un tercero o no.

(51) Asi, el criterio de la falta simple se aplica al caso de un joven muerto por
impacto de bala en el curso de una persecucién policial, joven que habia sido con-
denado por el robo de un vehiculo durante el servicio militar y que se habia dado
a la fuga; vid. el arrét Epoux MANCHON, de 29 de noviembre de 1963, que, ademds,
suscita el problema de la caracterizacién de la policfa en el sentido siguiente: si
ésta es de seguridad, puede ser considerada como policia judicial, siendo entonces
competente para conocer de sus actos la jurisdiccién ordinaria; por el contrario,
si se entiende que la policia lo es administrativa —la dependiente de los munici-
‘pios—, la competencia corresponderi a los tribunales de lo contencioso. Haciéndose
eco de la problematica, WALINE (Notes de jurisprudence, cit., pdg. 838) ha destacado
cémo el Consejo de Estado ha ido defendiendo la extensiéon de su competencia en
relacién con la policfa judicial, esto es, con la policia encargada de la persecucién
de la delincuencia.

(52) Asi, la declaracién de responsabilidad contenida en la ya derogada Ley Or-
ganica 11/1980, de 1 de diciembre, articulo 8.2, parecia asimilar derecho al resarci-
miento con la no imputabilidad de los actos que habian originado la imposicién
de las medidas causantes del dafio o perjuicio. Cierto es que la lucha antiterrorista
es algo muy distinto a la accién policial ordinaria, pero puede afirmarse que una
lectura rigida del articulo 8.2 citado resultaba disfuncional en el marco de la ca-
racterizacién constitucional de los poderes publicos, pues ni siquiera en los casos
a los que el articulo 8.2 respondia perece el principio de proporcionalidad. Idénti-
cas consideraciones merece el articulo 25 de la Ley Organica 8/1984, de 26 de di-
ciembre, debiendo propugnarse la interdiccién de interpretaciones petrlflcadas aje-
nas a las circunstancias reales de cada caso concreto.

(53) BRAIBANT, Le droit administratif, cit., pag. 289.
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s6lo est4d permitido como medida extrema de coaccién en los casos
siguientes:

a) frente a una agresién actual o inminente dirigida contra el
agente o contra terceros;

b) para capturar o impedir la fuga de un individuo altamente
sospechoso de haber cometido un delito grave con utilizacién de
armas de fuego, bombas, granadas o explosivos;

¢) para detener a una persona evadida, o sobre la que pende
una orden de busca y captura, y acusada de haber cometido un delito
castigado al menos con prisién mayor, o para impedir la fuga de
cualquier persona legalmente presa o detenida;

d) para liberar rehenes;

e) para impedir un atentado grave e inminente contra instala-
ciones de utilidad social cuya destruccién ocasione un perjuicio im-
portante.

El intento especificador que el articulo 88.1 citado persigue no
obsta a que pueda afirmarse que el elenco de supuestos en los que
el uso de las armas es permitido sea bastante amplio; el parrafo 2
del propio articulo 88 incorpora, sin embargo, un criterio corrector:
el uso de las armas se prohibe «sempre que possa resultar perigo
para terceiros», excepcion hecha de los casos de legitima defensa o
de estado de necesidad, con lo que, a la postre, tiene lugar una re-
misién directa del Cédigo Penal (54). Por ultimo, es de recordar que
el articulo 89 exige que antes de proceder al uso de las armas se
advierta de ello en forma claramente perceptible y siempre que las
circunstancias o naturaleza del servicio lo permitan, concluyendo el
articulo 90 con la imposicion al funcionario que ha disparado del
deber de socorrer a los heridos y de informar a sus superiores en
el plazo de tiempo mas breve posible.

5. Conclusiones

La apretada exposicién anterior pone de manifiesto cémo, resuel-
tos de una forma u otra, los problemas relativos al uso de las armas
son comunes en los ordenamientos occidentales: el juego de las

(54) Concretamente, a los articulos 32 y 34, en relacién con la legitima defensa
y el estado de necesidad, y a los articulos 33 y 35, para las eximentes incompletas.
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causas de justificacion, el principio de proporcionalidad, la necesi-
dad o no de habilitaciones expresas, la precisién con que las normas
juridicas contemplan el uso de las armas, el importante papel que
desemperfia el margen de apreciacién de funcionario... son cuestiones
que también en nuestro ordenamiento ocupan un lugar prevalente y
que deben ser resueltas sin dilacién.

Cierto es que el uso de las armas de fuego se sujeta a los mismos
principios que rigen en general la actuacién policial, pero la espe-
cificidad del tema puede requerir de tratamientos individualizados
en algunos casos, sin que sirva siempre la remisién incondicionada
a aquellos principios. Lo delicado de la cuestién es algo que no ne-
cesita ser subrayado, y prolongar actitudes abstencionistas carece
de todo sentido. En un Estado de Derecho hay que sentir verdadero
horror vacui ante los interrogantes juridicos que suscita el uso de las
armas; no puede cerrarse un ojo, al modo de Walter JELLINEK (55),
sobre una realidad que clama por un entendimiento preciso y ajus-
tado. En tal sentido, las paginas que siguen pretenden ser una con-
tribucion, ciertamente limitada, a la resolucién urgente de esos in-
terrogantes juridicos.

IV. EL USO DE LAS ARMAS DE FUEGO POR LOS MIEMBROS
DE LAS FUERZAS Y CUERPOS DE SEGURIDAD
EN EL DERECH O ESPANOL

1. Planteamiento

La circunstancia de que nuestro ordenamiento carezca de una
ley especifica reguladora de la coaccién administrativa (56) parece

(55) Recuerda Carro (La polémica europea, cit., pag. 80) como JELLINEK aceptaba
que el uso de las armas pudiera estar regulado en instrucciones de servicio o, in-
cluso, no estarlo en absoluto, destacando el autor citado que «bajo el imperio de
la Ley Fundamental de Bonn, ya no se puede “cerrar un o0jo”, como nos pedia
JELLINEK, ante la falta de fundamento legal concreto en el uso de las armas; hoy,
practicamente la totalidad de la doctrina alemana que ha tratado el tema exige
en todo caso una ley formals».

(56) Si bien es cierto que la Ley de Procedimiento Administrativo regula, en
sus articulos 100 y siguientes, ciertas expresiones de la coaccion, no lo es menos
que resulta a todas luces insuficiente para abarcar todas y cada una de las posibili-
dades coactivas y, significativamente, la coaccién directa. Discrepo, por zllo, de la
opinién de QUERALT (Coaccion directa y justificacion, cit., passim), que considera
aplicables algunos de los preceptos de la citada Ley de Procedimiento a la coaccién
directa policial. El tema se inscribe en el contexto mucho mas amplio de la carac-
terizacién juridica de la coaccién directa, que escapa al régimen de ejecucién for-
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indicar que es el Cédigo Penal la tnica norma relevante en relacién
con el uso de las armas. La impresién es equivocada, pues, aunque
la licitud de aquel uso se mide por la exclusién de su antijuridicidad,
es posible rastrear en otros ambitos normativos y dar con pistas e
indicios de enorme trascendencia. Evidente reflejo de que la pers-
pectiva tinicamente penal es incompleta es la responsabilidad patri-
monial de la Administracién, que en absoluto viene predeterminada
por la eventual apreciaciéon de una eximente. Junto a ello, es de ad-
vertir que otros textos intervienen en la configuracién juridica del
uso de las armas, textos que se van a ir analizando seguidamente y
cuya incidencia en la materia es diversa, pero nunca exenta de
interés.

En vista del panorama disperso que el ordenamiento espaiiol nos
ofrece, ¢cabe hablar de la existencia de un grupo normativo, segun
la férmula del profesor ViLLaR PaLasi? (57). No me atrevo a dar una
respuesta definitiva; la teoria de los grupos normativos presenta, a
nuestros efectos, un valor instrumental enorme en la medida en que
permite la comprensiéon homogénea de una regulacién que formal-
mente no lo es y que materialmente se caracteriza por la singulari-
dad de su objeto, facilitando asi una lectura conjunta de la misma.
Empero, la tesis de ViLLAR PaLasi no acaba de cuajar en relacién
con alguno de los textos a los que pretende aplicarse, hecho que im-
pone la cautela antes expresada sin menoscabo, por supuesto, de
aceptar que la teoria de los grupos normativos es muy util en tanto
que ayuda a coordinar la dispersa realidad normativa cuyo analisis
va a ocuparnos.

Al margen de ello, éste es el momento propicio para advertir que
de nuestro ordenamiento no se desprende en absoluto la interdiccién
del uso de las armas; las normas positivas no permiten soluciones
radicales que pretendan erradicar el uso legal de las armas de fuego
por la policia, pero en absoluto se impiden lecturas restrictivas fun-
dadas en un criterio de excepcionalidad. Como se decia al principio,

zosa de los actos administrativos en la medida en que no puede hablarse propia-
mente de tales, con las evidentes consecuencias en orden al control contencioso
dada la naturaleza revisora de la Jurisdiccién, consecuencias de primerisimo grado
en relacion con el recurso de amparo y el requisito objetivo del agotamiento de
la via previa contencioso-administrativa.

(57) Vid. su Curso de Derecho Administrativo, vol. 1: Introduccién y teoria de
las normas, Madrid, Universidad Complutense, 1972, pags. 172 y ss. De igual modo
puede tenerse en cuenta, también a efectos instrumentales, la tesis de los «elemen-
tos normativos desgajados» expuesta por MEILAN GIL, La distincién entre norma y
acto administrativo, Madrid, ENAP, 1967, pags. 56 y ss.
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no ha de confundirse la eficacia con la contundencia, imponiéndose,
por lo tanto, que el empleo de las armas de fuego sea una verdadera
excepcion sujeta, por lo demas, a parametros juridicos lo mas pre-
cisos posible. Es lo maximo que nuestro ordenamiento permite, al
menos mientras no se estudien soluciones alternativas como, por
ejemplo, la propugnada por un sector de la doctrina alemana que
propone el empleo de medios menos lesivos, pero igualmente efica-
ces, que los proyectiles de un arma reglamentaria (58).

2. El dmbito supralegislativo: la Constitucion
y los textos internacionales

Entiéndase por ambito supralegislativo aquel que escapa a la
disponibilidad habitual del legislador ordinario, sea por el caracter
de los textos que en €l se incluyen, sea por las especificidades de su
revisién o modificacién. Su cualidad refractaria a los procedimien-
tos legislativos ordinarios convierte a este ambito supralegislativo
en foco de referencia primario, en verdadero nucleo informante de
cualquier innovacién normativa y, por ende, de la interpretacién del
resto de los textos atinentes al uso de las armas. Esta nota estruc-
tural basica no indica que en el ambito supralegislativo se incluyan
instrumentos juridicos de idéntica naturaleza, antes al contrario,
pero todos ellos participan de aquella caracteristica tan relevante.

2.1. El articulo 15 de la Constitucion.

El debate suscitado por la despenalizacién de la interrupcién vo-
luntaria del embarazo y la buena nueva que en su dia supuso la
abolicion de la pena de muerte han contribuido a desdibujar en cier-
to modo la proteccién que el articulo 15 de la Constitucién confiere
al derecho a la vida y a la integridad fisica, proteccién que parece
centrarse, en la conciencia social, sobre los supuestos antedichos.
Sin embargo, se trata de un precepto importantisimo a nuestros
efectos porque, y dejando de lado los casos de torturas, nada hay
que permita considerar excluidos de su ambito protector a los pre-
suntos transgresores de la ley o a los que vulneran los derechos
ajenos, inclusive los del propio articulo 15.

(58) Vid. QueraLt, Coaccidén directa, cit., pag. 124, por nota 87.
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La vinculacién inmediata de los poderes publicos a la regulacién
constitucional de los derechos y libertades (59) elimina cualquier
otra conclusién so pena de enhebrar una contradiccién insalvable
entre la funcién constitucional de las fuerzas de policia (art. 104.1)
y el deber legal que sobre ellas pesa de ajustar su actuacion a la
Constitucién y al resto del ordenamiento juridico (art. 5.1 de la
LO 2/1986, de 13 de abril, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, en
adelante LOFCS), y una pretendida libertad de disposicién sobre
los medios materiales de coaccién. Superadas las concepciones ab-
solutistas de la policia, la eficacia administrativa que el articulo 103:1
de la Constitucion invoca no ha de confundirse, repito, con la con-
tundencia, eficacia que se modula —también para el uso de las ar-
mas— por la sumision a la ley y al derecho que el propio articu-
lo 103.1 impone en evidente concesién a las doctrinas principalistas
y ordinamentales. De ello no debe desprenderse que el uso de las
armas es en todo caso contradictorio con el articulo 15; la contra-
diccion existira sélo si aquél vulnera el régimen legal aplicable, ré-
gimen que, a la postre, ha de fundamentarse en la preferred position
de los derechos fundamentales que la Constitucién configura y, es-
pecialmente en este caso, a la de los del articulo 15. Asi, éstos gozan
de absoluta prevalencia sobre otras consideraciones pretendidamen-
te amparadas en las necesidades propias de la funcién policial; la
frustrada enmienda del entonces senador Lorenzo MARTIN-RETOR-
TILLO BAQUER (60) cobra ahora especial significado (61).

2.2. El Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales.

Tras la proclamacién del derecho a la vida en su articulo 2.1
—que, por cierto, ha sufrido la benéfica incidencia del Protocolo nu-
mero 6, relativo a la abolicién de la pena de muerte, hecho en Es-
trasburgo el 28 de abril de 1983 (62)—, el Convenio, muy en linea

(59) Sobre la cuestién resulta todavia perfectamente invocable la exposicién de
Eduardo GaRcfa bE ENTERRIA, La Constituciéon como norma y el Tribunal Constitu-
cional, Madrid, Civitas, 1981, pags. 72 y ss.

(60) Vid., ante, nota 4.

(61) Es de recordar que el articulo 15 de la Constitucién no se incluye en el
elenco de los susceptibles de suspensién a tenor del articulo 55 de la Constitucidn,
configurdndose un régimen de intangibilidad muy indicativo del valor preferente
del derecho a la vida y a la integridad incluso en supuestos criticos.

(62) Dice asi su articulo primero: «Queda abolida la pena de muerte. Nadie po-
dra ser condenado a tal pena ni ejecutados, afiadiendo el articulo segundo del Pro-
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con lo que es habitual en textos similares (63), excepciona en tres
supuestos la produccién de un resultado de muerte con infraccion
del precepto; se afirma, asi, que tal infraccién no existe cuando se
ocasiona la muerte como «consecuencia de un recurso a la fuerza
que sea absolutamente necesario» para: i) defender a una persona
contra una agresion ilegitima; ii) para proceder a una detencién
legal o para impedir la evasién de un preso o detenido legalmen-
te, y iii) para reprimir, de acuerdo con la ley, una revuelta o insu-
rreccion.

La ratificacién del Convenio por Espafia (64) y la ausencia de
reservas al articulo 2 fuerzan a considerarlo integrante del ordena-
miento interno (art. 96.1 de la Constitucién), sin que, empero, haya
de magnificarse el valor real del articulo 2.2 en razén de lo siguiente:

a) De su inciso primero se infiere que la muerte ocasionada con-
forme a cualquiera de las excepciones citadas no constituye motivo
suficiente para que la Comisi6n o, en su caso, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos consideren que se ha producido una vulne-
racién del articulo 2; pero ello no prejuzga que los respectivos de-

tocolo nimero 6§ que «un Estado podra imponer con arreglo a su legislacién la pena
de muerte por actos cometidos en tiempo de guerra o de peligro inminente de
guerra; tal pena no seri aplicada mds que en los casos previstos por la ley vy con-
forme a sus disposiciones. Dicho Estado comunicard al Secretario General del
Consejo de Europa las disposiciones correspondientes a la citada legislacién». Se
salva asf la primera excepcién contenida en el articulo 2.1 del Convenio: «nadie
podra ser privado de su vida intencionadamente, salvo en ejecucién de una con-
dena que imponga una pena capital dictada por un Tribunal al reo de un delito
para el que la ley establece esa pena». El respeto a las legislaciones nacionales que
inspira este articulo 2.1 del Convenio se ve asi modulado por el Protocolo niime-
ro 6, practicamente parangonable con el articulo 15 de nuestra Constitucién: «Queda
abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales para
tiempo de guerra»; sobre esta previsién resultan de interés las reflexiones de Lo-
renzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER vertidas en su libro Bajo el signo de la Constitu-
cién, Madrid, IEAL, 1983, pags. 525 y ss. De igual modo es de recordar que la Ley
Orgdnica 13/1985, de 9 de diciembre, de Cédigo Penal Militar, prevé, en diversos
preceptos, la aplicacién de la pena de muerte en tiempo de guerra (arts. 25, 49, 50,
52, entre otros, aunque matizando el rigor de la pena determinando que, en todo
caso, su imposicién sera potestativa), constituyendo asi el dnico ejemplo en nuestro
ordenamiento que, actualizando la diccién del artfculo 15 constitucional, contempla
la posibilidad de imposicién de la pena capital.

(63) Sobre la consagracién en el Convenio de los derechos y libertades y la pa-
ralela previsiéon de limitaciones a los mismos, como técnica habitual en el Derecho
internacional, me remito a las consideraciones generales vertidas en mi trabajo Es-
cuchas telefénicas y accion de policia de seguridad (A partir de la Sentencia del
TEDH sobre el caso Malone), nim. 112 de esta REvista, 1987, pags. 61-105.

(64) Por Instrumento de 26 de septiembre de 1979, publicado en el «BOE» del
dia 10 de octubre.
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rechos nacionales prevean, para casos similares, la exigencia de las
responsabilidades oportunas.

b) Tal se confirma si se observa que los apartados a), b) y ¢)
del articulo 2.2 remiten, en definitiva, a las legislaciones internas;
éstas podran modular el alcance de las excepciones en el nivel na-
cional, pero cabe afirmar que, formando parte el Convenio del or-
denamiento interno, no es posible la incorporacién de otras nuevas.
La interdicciéon de interpretaciones restrictivas de los derechos y
libertades que el articulo 60 del Convenio impone al legislador na-
cional avala la conclusién anterior permitiéndose, en buena légica,
interpretaciones mas garantistas; asi, en el caso del articulo 2, el
derecho espaiiol no necesariamente ha de recoger todas las excepcio-
nes que establece el Convenio, pudiendo configurarse un régimen
juridico del derecho a la vida que no soporte la causacién licita de
la muerte en términos tan amplios como los previstos en el Con-
venio.

Es imprescindible, pues, acudir al ordenamiento interno (65) sin
menoscabo de la funcién que la Convencién de Roma y el Tribunal
de Estrasburgo vienen desempefiando en la proteccién y definicién
de los derechos en el ambito del Consejo de Europa (66), funcién
de enorme relevancia en la medida en que conduce al establecimien-
to de pautas generales, de niveles minimos a observar por los legis-
ladores nacionales.

(65) Sefiala QUERALT (Coaccidn directa y justificacidn, cit., pag. 120) que el ar-
ticulo 60 del Convenio, en relacién con el 2.2, implica que «si una determinada fa-
cultad policial delimitadora de cierto derecho fundamental de la persona ——cual es
aqui la vida— no se hallara vigente o no estuviera reconocida con rango de ley,
las permisiones del articulo 2.2 CEDH no establecen nuevas limitaciones, sino que,
unicamente, caso de serles preexistentes, las respaldan, pero que por el hecho de
la incorporacién de la citada Convencion al derecho interno, no las creans.

(66) Sobre la funcién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y su labor
de proteccién de los derechos reconocidos en el Convenio, asi como la incidencia
de sus decisiones en las legislaciones nacionales, véase el librito, breve pero muy
ilustrativo, del greffier del propio Tribunal, Marc-André EISsEN, El Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, Madrid, Civitas, 1985, in totum, para el mecanismo
de la justicia de Estrasburgo, y pags. 96 y ss., para el tema en concreto de la
eficacia de las Sentencias del Tribunal. Un buen comentario introductorio a la
lectura, por otra parte muy sencilla, del libro de EiSSEx es el rubricado por Loren-
z0 MARTIN-RETORTILLO BAQUER en la «REDC», num. 18, 1986, pags. 269 y ss. Para un
ejemplo de la aludida eficacia de la jurisprudencia del Tribunal, mas relevante si
cabe dado que opera sobre el derecho britdnico, tradicionalmente refractario o
cauteloso frente a la jurisdiccién de Estrasburgo, vid. la primera parte de mi es-
tudio, ya citado, Escuchas telefdnicas y accion de policia de seguridad, especial-
mente en lo relativo a la influencia de la Sentencia MALONE sobre la Interception
of Communications Act de 1985.
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2.3. Dos resoluciones internacionales sobre la policia.

Los textos que ahora van a ser objeto de referencia carecen de
cualquier fuerza normativa vinculante; lejos de imponer un régimen
juridico, buscan simplemente influir en las legislaciones internas, lo
que puede parecer poco operativo, pues remite a la sensibilidad de
cada Estado, pero que, al menos en lo que a nuestro pais se refiere,
ha hallado el eco oportuno, como la demuestra la invocacién expre-
sa de las Resoluciones que seguidamente van a ser aludidas en el
apartado II, A), del Preambulo de la LOFCS, invocacién que no es
puramente formal, pues su ascendente en el importantisimo articu-
lo 5 de la misma Ley Organica es de todo punto evidente.

1. La primera de ellas es la Resolucién 690, de 8 de mayo de
1979, de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, por la
que se aprueba la llamada Declaracion sobre la Policia. Concreta-
mente nos interesa recordar ahora su articulo A.13, que se limita
a disponer que «es necesario dar a los funcionarios de policia ins-
trucciones claras y precisas sobre la manera y las circunstancias en
las cuales deben hacer uso de las armas».

Sin perjuicio de compartir el espiritu que anima al precepto ci-
tado —evitar que el uso de las armas no esté regulado o lo esté en
forma imprecisa—, no se encuentra razén suficiente para explicar la
abultada remisién que el mismo opera a los derechos nacionales,
maxime si se contrasta este criterio con la atencién que la Resolu-
cién 690 presta a otros aspectos de lo policial. Hay, pues, una inhibi-
cién cuyos motivos se encuentran sujetos al interrogante, sin que la
lectura del Informe de la Comision de Cuestiones Juridicas de la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa desvele el miste-
rio (67).

Pese a ello, no debe ocultarse lo que de expresivo de un determi-
nado talante tiene el articulo A.13, especialmente si es leido en el
conjunto de la Resolucién y conforme al sentido general de la mis-
ma. Quiz4 lo delicado de la materig haya influido en la Asamblea

(67) Pues se limita, en efecto, a afirmar lo siguiente: «la Comisién de Cuestio-
nes Juridicas no ignora que los policias ordinarios de Irlanda y del Reino Unido
no estadn armados. Este articulo (el A.13) no les es, pues, aplicable. De todos modos,
como hay también policias armados en esos dos pafses y como, de forma general,
los de los otros Estados lo estan, el articulo puede ser util». Vid. el volumen Con-
sejo de Europa, Declaracidn sobre la Policia. Informe de la Comision de Cuestio-
nes Juridicas. Textos aprobados por la Asamblea Parlamentaria, Madrid, Secretaria
General Técnica del Ministerio del Interior, 1979, pag. 45.
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Parlamentaria, pero subsisten ciertas dudas en torno a si ello es ar-
gumento suficiente para explicar la ausencia de todo indicio sustan-
tivo en la redaccién del precepto citado.

2. Fuera del ambito regional europeo, la Asamblea General de
las Naciones Unidas aprobé, por Resolucién 34/169, de 17 de diciem-
bre de 1979, el Cddigo de Conducta para funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley (68), denominacion, por cierto, muy expresiva
del objeto de la funcién policial y que responde al tradicional con-
cepto anglosajon de law enforcement o de enforcement of the law.
El articulo 3 del citado Cddigo alude expresamente al empleo de la
fuerza en general (69), arrojando algo de luz sobre el ambito con-
creto del uso de las armas el apartado ¢) del comentario al precepto
mencionado:

«el uso de las armas de fuego se consideran una medi-
da extrema. Debera hacerse todo lo posible para excluir
el uso de las armas de fuego, especialmente contra ni-
fios. En general, no deberan emplearse armas de fuego
excepto cuando un presunto delincuente ofrezca resis-
tencia armada o ponga en peligro, de algin modo, la
vida de otras personas y no pueda reducirse o detener-
se al presunto delincuente aplicando otras medidas me-
nos extremas. En todo caso en que se dispare un arma
de fuego debera informarse inmediatamente a las auto-
ridades superiores».

Se ofrecen, pues, pautas interpretativas mas o menos precisas y
con las que vienen a coincidir algunos extremos de la legislaciéon
portuguesa antes reseflada, pautas que, incidentes sobre el sector
especifico del uso de las armas, han de verse, a su vez, condiciona-
das por los principios de excepcionalidad en el uso de la fuerza y

(68) Adviértase que el ultimo parrafo del Preambulo de la Resolucién explicita
bien a las claras el verdadero valor de la misma: «La Asamblea General (...) aprue-
ba el Cédigo de Conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
que figura en el anexo a la presente Resolucién y decide transmitirlo a los Gobier-
nos con la recomendacion de que consideren favorablemente la posibilidad de uti:
lizarlo en el marco de la legislacién o la practica nacionales como conjunto de prin-
cipios que han de observar los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley.»

(69) «Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley podran usar la fuerza
s6lo cuando sea estrictamente necesario y en la medida en que lo requiera el desem-
pefio de sus tareas.» Una reflexion sobre el significado de este precepto, en Antonio
BERISTAIN IPINA, La Institucion policial y su articulacion con los derechos del ciu-
dadano, «RVAP», num. 3, 1982, pags. 74 y 75.
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de proporcionalidad en los que se enmarca el problema mas amplio
de las formas coactivas policiales (70).

3. El dmbito legislativo genérico: la Ley Orgdnica
de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad

Aunque el «ambito legislativo genérico» —comprensivo del nu-
cleo juridico positivo del uso de las armas— esta integrado por la
LOFCS y por el Cédigo Penal, la diversidad sustantiva de cada una
de las dos normas y de los aspectos que cada una de ellas contem-
plan impone el anilisis por separado de las mismas, sin que de ello
haya de seguirse su incomunicabilidad.

Verdadero cddigo deontolégico aplicable a todas las policias del
pais, el articulo 5 de la LOFCS contiene los llamados «principios
basicos de actuacién» de las fuerzas y cuerpos de seguridad (71),
principios en los que el uso de las armas de fuego no podia ser sos-
layado; y asi, en el apartado d) del parrafo 2 del citado articulo 5
—bajo la ribrica dudosamente exacta de «relaciones con la comu-
nidad»— se afirma que los agentes de policia

«solamente deberan utilizar las armas en las situacio-
nes en que exista un riesgo racionalmente grave para
su vida, su integridad fisica o la de terceras personas,
o en aquellas circunstancias que puedan suponer un

(70) Apartado a) del Comentario al articulo 3: «en esta disposicién se subraya
que el uso de la fuerza debe ser excepcional; si bien implica que los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley pueden ser autorizados a usar la fuerza en la
medida en que razonablemente sea necesaria, segun las circunstancias, para la
prevencién de un delito, para efectuar la detencién legal de delincuentes o de pre-
suntos delincuentes o para ayudar a efectuarla, no podrid usarse la fuerza en la
medida en que exceda de esos limites». Apartado c): «el derecho nacional restringe
ordinariamente el uso de la fuerza por los funcionarios encargados de hacer cum-
plir la ley, de conformidad con un principio de proporcionalidad. Debe entenderse
que esos principios nacionales de proporcionalidad han de ser respetados en la in-
terpretacién de esta disposicién. En ningin caso debe interpretarse que esta dis-
posicién autoriza el uso de un grado de fuerza desproporcionado al objetivo legiti-
mo que se ha de logrars.

(71) Coédigo Deontolégico cuyos precedentes se encuentran en la Orden Minis-
terial de 30 de septiembre de 1981 («BOE» del dia 2 de octubre), que contiene los
principios bésicos de actuacién de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
establecidos por acuerdo del Consejo de Ministros de 4 de septiembre de 1981,
reconociendo, paralelamente, la necesidad de que sea una norma con rango legal
adecuado la que regule las cuestiones a las que provisionalmente vino a atender la
Orden calendada.
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grave riesgo para la seguridad ciudadana y de confor-
midad con los principios a que se refiere el parrafo
anterior»,

esto es, los principios de proporcionalidad, congruencia y oportu-
nidad.

En principio, abstraccién hecha de otras cuestiones, cabe afirmar
que quiza el precepto transcrito no ha satisfecho las esperanzas que
suscita la exigencia contenida en el apartado II del Preambulo de
la LOFCS, donde se propugna el «establecimiento de limites [al uso
de las armas] y la consagracién de principios sobre moderacién y
excepcionalidad en dicha utilizacién, sefialando los criterios y su-
puestos claros que la legitimen, con caracter excluyente». No se trata
s6lo de la inadecuacion entre texto y Exposicién de Motivos, no se
niega tampoco la progresividad de las previsiones del articulo 5.2, d)
—progresividad evidente si se la compara con otras normaciones de
las que la célebre «Cartilla» de la Guardia Civil es ejemplo paladi-
no—, lo que se afirma, por el contrario, es que el precepto en cues-
tién bien pudiera haber sido mas preciso o afinado, pues, como va-
mos a comprobar, lucen en él ciertos aspectos no muy cuidados.

i) Seria descabellado interpretar la expresién legal «deberan»
en el sentido de una obligacién, pero quiza hubiera sido mas opor-
tuno incorporar lo facultativo como regla: «podran»; maxime cuan-
do el adverbio «solamente», precediendo a «deberan», parece indicar
que los agentes de policia pueden utilizar las armas en otras circuns-
tancias diferentes a las del articulo 5.2, d). El tema no es muy rele-
vante, pero hay que reivindicar que también los pequeiios detalles
son importantes, debiendo ser tenidos muy en cuenta, mas alld de
la mera técnica legislativa, especialmente en la materia que nos
ocupa.

ii) Utilicese un potestativo o un imperativo, el margen de apre-
ciacién insito a la tarea policial cobra aqui especial relieve: el agente
ha de subsumir el supuesto de hecho real en las previsiones de la
norma mediante un juicio que ha de estar presidido por los prin-
cipios de oportunidad, congruencia y proporcionalidad, aunque es
este ultimo el mas importante; ello no significa que deba presumir-
se que en todo caso el uso de las armas es oportuno, sino que la
oportunidad se predica de la intervencién policial en abstracto, no
de los medios en que se manifiesta. Légicamente, si la accién de la
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policia de seguridad es inoportuna, cualquier medio coactivo que se
lance, por minimo que sea, es desproporcionado.

Por lo demas, cualquier aproximacién al problema del uso de las
armas ha de venir marcada por la restriccién, reconociendo que en
este ambito la apreciacién policiaca debe articularse mas cautelosa-
mente que nunca y que no necesariamente la exencién de responsa-
bilidad criminal supone la necesidad verdadera de haber acudido a
las armas. Una aplicacién adecuada del principio de proporcionali-
dad, tan invocado por la doctrina (72), impone incontestablemente
una lectura restrictiva de la posibilidad legal del empleo de las ar-
mas en el sentido de su excepcionalidad.

iii) Nada de lo dicho empece a considerar que el tenor de la Ley,
«utilizar las armas», significa materialmente dispararlas. No existe
obstaculo alguno a la aceptaciéon de que es posible la ostentacién
de las armas a titulo intimidatorio —lo cual no deja de ser una for-
ma distinta de coaccién— o como medida precautoria, en el bien
entendido de que ello sélo es aceptable en situaciones de alto riesgo
fisico, objetivamente perceptible, para el funcionario o para terce-
ros. A nadie se le escapa que la ostentacién del arma reglamentaria
puede actuar sobre la voluntad del sujeto pasivo de la accién poli-
cial, evitandose asi mayores violencias. Debe recalcarse que la exhi-
bicién del arma no debe ser gratuita, pudiendo constituir un supues-
to de falta grave en los términos del articulo 208.26 del Reglamento
Orgéanico de la Policia Gubernativa, tal y como resulta de la mo-

(72) EIl principio de proporcionalidad en materia de policia ha sido reiterada-
mente destacado por la doctrina, aunque, en no pocas ocasiones, desde la perspec-
tiva del analisis de la accién de policia en general, perspectiva que es la que anima
el articulo 6 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955.
Vid. Garcfa DE ENTERR{A-FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrativo,
I1, cit., pag. 105; GARRIDO FaLLA, Los medios de la policia y la teoria de las sanciones
administrativas, cit., pags. 20 y 21; André pE LAUBADERE, Traité de Droit Administra-
tif, Paris, LGDJ, 1973, vol. 1, pag. 573; Jean CASTAGNE, Le controle jurisdictionnel, cit.,
pags. 45 y 46; Maurice HAUR1O0U, Précis de Droit Administratif et de Droit Public,
Paris, Sirey, 1919, pag. 566; Otto MAYER, Le Droit Administratif Allemand, cit.,
pags. 29 v 30; Ernst FOrRSTHOFF, Tratado de Derecho Administrativo, Madrid, IEP,
1955, pag. 400, por nota. Podrian citarse muchos mas autores que de una forma u
otra invocan el principio de proporcionalidad, pero los aludidos son suficientemen-
te expresivos del consenso en este punto. Nuestro ordenamiento juridico acoge ex-
presamente en el articulo 5.2, ¢), LOFCS la proporcionalidad policial, ya exigida por
el Tribunal Supremo en la importantisima Sentencia de 18 de enero de 1982, a la
que en su momento se hard cumplida referencia. Si el muestreo doctrinal resefia-
do refiere la proporcionalidad a la actividad de policia en general, aunque en al-
gunos casos mas concretamente a la coaccién directa, no hay que pasar por alto
las reflexiones que al principio de proporcionalidad, conectado exclusivamente con
la policia de seguridad, dedica Joan Josep QUERALT, E! policia y la ley, Barcelona,
Plaza & Janés, 1986, pdgs. 115 y 116 especialmente.
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dificacion operada por el RD 1346/1984, de 11 de julio, sobre Régi-
men Disciplinario del Cuerpo Superior de Policia, que la Disposicién
adicional 4.2, apartado 2, de la LOFCS extiende al Cuerpo Nacional
de Policia, resultante de la unificacién organica que la Ley opera.
Falta grave, pues, que encuentra parangén en el articulo 152.19 del
Reglamento de la Policia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco,
de 15 de junio de 1982. Por lo demas, ni que decir tiene que entre la
exhibicién justificada del arma y el disparo media un abismo de
motivos y circunstancias.

iv) El articulo 5.2, d), de la LOFCS no autoriza a disparar a ma-
tar, ni siquiera a disparar sobre una persona. El fuego puede tam-
bién ser instrumento conminatorio o de advertencia, pudiendo con-
siderarse cabalmente que este empleo de las armas ha de preceder
a otros mucho mas daiiinos. En cualquier caso, la necesidad impe-
riosa de disparar contra una persona —en los casos que mas ade-
lante se analizaran— no sélo ha de calificarse de excepcional, sino
que ha de tenerse bien presente que en ningin momento perece la
obligacién policial de poner a los presuntos delincuentes a dispo-
sicién de la autoridad judicial, tampoco en los casos de riesgos muy
graves para la seguridad ciudadana o para la persona del agente o
de terceros. De ello se desprende que el resultado fatal derivado del
uso de las armas es, como regla, impensable; pero, como regla que
es, puede admitir algunas excepciones en supuestos extraordinarios
y muy contados, verdaderamente criticos.

El articulo 5.2, d), de la LOFCS no da para mucho ma4s, por el
momento, pues antes de atender a los supuestos de hecho que en
él se contemplan es precisoc —dada la identificacién entre uso licito
de las armas y ausencia de antijuridicidad desde el punto de vista
penal— determinar la causa de justificacién aplicable al empleo ma-
terial de las armas de fuego. Sin mengua de las responsabilidades
disciplinarias que del mismo puedan derivarse (73) en los términos
procedimentales establecidos en el articulo 8.3 LOFCS (74), resulta

(73) Diversas faltas disciplinarias guardan relacidn con las armas de fuego, sea
concretamente, sea desde la Optica global del abuso de la fuerza policiaca; asi,
ejemplo de lo primero es el apartado 27 del articulo 208 del Reglamento Orgénico
de la Policia Gubernativa, vigente en materia disciplinaria en los términos que han
sido senalados en el texto, o el articulo 152.19 del Reglamento de la Policia Auténo-
ma Vasca. Ejemplo de lo segundo son las diversas faltas graves o muy graves que
responden a conceptos tales como abuso de las atribuciones policiales, produccion
de dafnos manifiestamente innecesarios, condena por delitos dolosos o similares.

(74) «La iniciacién de un procedimiento penal contra miembros de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad, no impedird la incoacién y tramitacién de expedientes gu-
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cardinal la dilucidacién de la causa de justificacién susceptible de
amparar el uso de las armas, problema que seguidamente va a ocu-
parnos no sin antes aludir sucintamente al requisito, presente ya en
MAYER, como se recordara, de que el funcionario ha de hacer uso de
su arma reglamentaria.

v) Nuestro derecho histérico conoce, en la Orden del Ministerio
de la Gobernacién de 21 de julio de 1934, un ejemplo prototipico de
permisividad a los miembros de la policia para portar su arma re-
glamentaria en situacion franca de servicio (75). Hoy las previsiones
parecen obedecer a vientos distintos, aunque el citado RD de 11 de
julio de 1984 considera posible utilizar el arma reglamentaria fuera
de servicio en casos de legitima defensa (76). La provisiéon del arma
reglamentaria en los actos de servicio es una obligacién indudable,
a tenor del articulo 208.26 del Reglamento de Régimen Disciplinario,
segin resulta de la incidencia del RD de 11 de julio de 1984 (77);
la duda se suscita en torno a si pesa sobre los miembros de la poli-
cia la obligacién de portar el arma reglamentaria fuera de servicio,
especialmente si se tiene en cuenta que la LOFCS los sujeta, en su
articulo 5.4, a la llamada situacion de servicio permanente.

Prima facie, del Reglamento de Armas aprobado por RD 2179/
1981, de 24 de julio, no se desprende otra cosa que, ademéas del arma
reglamentaria, los miembros de las Fuerzas de Seguridad del Estado

bernativos o disciplinarios por los mismos hechos. No obstante, la resolucién de-
finitiva del expediente sélo podra producirse cuando la sentencia recaida en el
ambito penal sea firme, y la declaracién de hechos probados vinculard a la Admi-
nistracién.» Es decir, se establece la preeminencia y prioridad del conocimiento
penal de los hechos, en linea con la opinién expuesta por SANz GANDASEGUI, La po-
testad sancionatoria de la Administracion: la Constitucion espanola y el Tribunal
Constitucional, Madrid, EDERSA, 1985, pags. 142 y ss.

(75) La Orden de 21 de julio de 1934 considera que «autorizados los individuos
del Cuerpo de Seguridad para vestir de paisano en las horas francas de servicio,
y siendo reconocidos como tales Agentes de la Autoridad por maleantes y extremis-
tas, éstos, aprovechando la circunstancia de que muchos de aquéllos suelen vivir
en barriadas situadas en el extrarradio de las poblaciones y en la seguridad de
que no llevan armas cuando visten de paisano, les hacen objeto de agresiones, como
lo comprueban los repetidos casos en que dichos atentados se producen.

»Por otra parte, se mejoraria notablemente la seguridad publica con el auxilio
eficacisimo que los mencionados individuos del Cuerpo de Seguridad podran pres-
tar a los ciudadanos en todo momento, aun yendo de paisano, si fuesen provistos
de su pistola reglamentaria». La Orden concluye autorizando a los agentes para
que, francos de servicio y sin otro justificante que su tarjeta de identidad, porten
su arma reglamentaria.

(76) Asi, en el ya citado articulo 208.27, tipificando como falta grave el empleo
fuera de servicio del arma reglamentaria a no ser en legitima defensa.

(77) Idéntica solucién se aprecia en el articulo 152.18 del Reglamento de la Po-
licia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.
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pueden poseer otra arma corta, o dos si se trata de oficiales (articu-
lo 110), sin que nada indique que aquélla puede puede o debe por-
tarse fuera de servicio; empero, la previsién del articulo 208.27 del
Reglamento del Régimen Disciplinario parece consentir que el poli-
cia estatal porte su arma reglamentaria estando franco de servicio.
Mucho mas clara esta la cuestion para las policias autonémicas y
locales, pues el articulo 6 del RD 768/1981, de 10 de abril, impone
a los efectivos de las mismas el depésito, siempre que sea posible,
de las armas reglamentarias en locales habilitados al efecto «al fi-
nalizar su servicio normal y, en todo caso, siempre que por cualquier
otra circunstancia se encuentren fuera de servicio», disponiendo el
articulo 2 del RD 740/1983, de 30 de marzo, que los agentes de policia
de las Comunidades Auténomas y de las Corporaciones Locales po-
dran disponer de otra arma en los casos especiales que se determi-
nen por las autoridades correspondientes (78).

En definitiva, los términos del problema se reducen a los siguien-
tes: obligatoriedad de usar el arma reglamentaria en actos de ser-
vicio y posibilidad de portarla y emplearla, al menos para la policia
estatal, fuera de él. ;Qué consecuencias juridicas se derivan si un
funcionario de policia dispara un arma de fuego que no es la regla-
mentaria estando franco de servicio? Presuponiendo que el arma no
excede del calibre permitido ni se escapa a las caracteristicas nor-
mativamente determinadas y que no esta incluida en el catalogo de
armas prohibidas, resulta, a mi juicio, indiferente que el agente haga
uso de su arma reglamentaria o de otra arma corta de fuego debida-
mente autorizada; lo decisivo, la medida de la licitud de su actua-
cién, es si obra o no amparado por la situacién de servicio perma-
nente, por la dedicacién profesional, en suma. De no ser asi, el agen-
te actia como un particular, con evidentes efectos en relacién con
la eximente aplicable, aunque también afectado por ciertas secuelas
disciplinarias (79) (80).

(78) Coherentemente con tal previsién, y también con esa puerta abierta a la
imposibilidad material de depositar las armas a que alude el articulo 6 del RD 768/
1981, de 10 de abril, del Reglamento de la Policia Vasca no se deduce, al contrario
que en el caso de la del Estado, que el funcionario pueda portar su arma regla-
mentaria fuera de servicio, aunque la redaccion abierta del articulo 152.19 podria
acoger tal supuesto si concurre la imposibilidad del depésito que impone el ar-
ticulo 6 del RD 768/1981.

(79 Como lo demuestra la ya citada consideracién de falta muy grave de cual-
quier conducta constitutiva de delito doloso (arts. 27.3, a), LOFCS y 151.2 del Re-
glamento de la Policia Vasca). Légicamente, si el agente actia como un particular

desaparecen las peculiaridades de fuero establecidas en el articulo 8 de la LOFCS.
(80) Las armas de fuego tienen también relevancia en relacién con otras faltas
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4. Continuacién: la causa de justificacion penal

La redaccién del articulo 5.2, d), de la LOFCS suscita ciertas du-
das en punto a la aplicabilidad o no de la eximente de legitima de-
fensa (81) a la actuacién policial, aplicabilidad favorablemente con-
siderada por un importante sector de la doctrina penalista con ante-
rioridad ya a la vigente Ley policial (82). La cuestién, como es légico,
tiene sentido exclusivamente cuando en el curso de una accién po-
licial concurren los requisitos que ordinariamente dan lugar a la
apreciacién de la causa de justificaciéon niimero 4 del articulo 8 del
Cédigo Penal (83), pues fuera de ello es clara la aplicabilidad de la
eximente de obrar en cumplimiento de un deber o en el ejercicio
legitimo de un derecho, oficio o cargo (84).

En principio, la legitima defensa no tutela bienes juridicos de
naturaleza supraindividual o comunitaria (85), como seria el caso
de los protegidos por la policia de seguridad sin perjuicio de que,
prima facie, sea la vida o integridad fisica del agente o de terceros

disciplinarias ajenas al empleo de aquéllas; asf, se cataloga como falta grave el
extravio del material del servicio por negligencia (art. 208.28 del Reglamento Orga-
nico), o como falta muy grave el «prestar o ceder el arma de servicio a un parti-
cular o ser victima, por negligencia, de sustraccién de sus armas» (art. 151.12 del
Reglamento de la Policia Vasca).

(81) A tenor de este precepto, parece vincularse el uso de las armas de fuego
a supuestos clasicos de la legitima defensa propia o de terceros, causa de justifi-
cacién contenida en el articulo 8.4 del Cédigo Penal, que considera exento de res-
ponsabilidad criminal a quien obre «en defensa de la persona o derechos propios
0 ajenos», siempre que concurran una agresién ilegitima, la necesidad racional del
medio empleado para impedirla o repelerla y la falta de provocacién suficiente por
parte del que se defiende.

(82) Asi lo refleja CEREZO MIR, Cumplimiento del deber por los miembros de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en el ejercicio de sus funciones, ponencia pre-
sentada a las Jornadas de Estudios Penales en homenaje al profesor SaINz CaNTE-
RO, Granada, marzo de 1987. Aunque el trabajo citado va a ser publicado en breve
tras la redaccién de estas lineas, manejo una versién policopiada del mismo gracias
a la amabilidad de su autor. De igual modo, QUERALT (E! policia y la ley, cit.,
pag. 23) denuncia el «craso error que se basa en la consideracién de que el policia
tiene derecho a la legitima defensa cuando la causa de justificacién que le cubre
es el ejercicio del cargo», error que, a su juicio, ha influido en la redaccién del
5.2, d), LOFCS.

(83) Para una exposicion de tales requisitos, vid. CEREzo MIR, Curso de Derecho
Penal Espariol, Madrid, Tecnos, 1985, vol. I/1, pags. 416 y ss.; RODRIGUEZ DEVESA, De-
recho Penal Espariol. Parte General, Madrid, 1981, pags. 536 y ss.; MIR PuiG, Derecho
Penal. Parte General, Barcelona, 1984, pags. 365 y ss.

(84) Articulo 8.11 del Cédigo Penal: «Estan exentos de responsabilidad crimi-
nal: (...) 11.* El que obra en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo
de un derecho, oficio 0 cargo.»

(85 Asi, CEREZO MIR, Curso, cit., pag. 417; RopRrRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal, cit.,
pags. 536 y 538; MIrR Puic, Derecho Penal, cit., pags. 365 y 372.
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lo que se encuentre en peligro actual e inminente (86). Tal escollo
podria salvarse si se advierte que, en ocasiones, el bien juridico agre-
dido es la vida o la integridad del agente con absoluta desconexién
de otras finalidades: atentados terroristas, por ejemplo. Pero, aun
en estos casos, es la tarea policial la que prevalece en la medida en
que ella misma es el objeto de la agresidn, no el policia en tanto
que ciudadano (87); y si ello puede afirmarse de tales supuestos, con
mayor razén de los demas, de aquellos en que la vida o integridad
del agente se encuentra en un riesgo grave en el curso del desempefio
de sus funciones (por ejemplo, una detencién).

Como es sabido, en la legitima defensa se exige la necesidad ra-
cional del medio empleado para impedir o repeler la agresion, lo
que no se identifica con la proporcionalidad, sino con el recurso al
medio menos lesivo de los que se encuentren al alcance del agredi-
do; si ello se verifica, la defensa puede ir tan lejos como sea nece-
sario (88). No es preciso insistir en que semejante criterio no es apli-
cable a la actuacién policial, pero tampoco debe desdefiarse que el
propio articulo 5.2, d), de la LOFCS invoca expresamente, por remi-

(86) Sin perjuicio de que quien defiende a otros o se defiende est4 impidiendo,
a la vez, que se menosprecie €l ordenamiento juridico (cfr. RODRIGUEZ DEVESA, op. cit.,
pag. 536; MIrR PuiG, op. cit., pag. 365, aunque ambos autores conectan la legitima
defensa con bienes juridicos individuales). Por su parte, CEREz0 Mir (Curso, cit.,
pag. 417) considera que los bienes juridicos supraindividuales cuyo portador es el
Estado como érgano del poder soberano, y cita expresamente a la seguridad inte-
rior, no son susceptibles de legitima defensa. El tema se reconduce, pues, a preci-
sar si la garantia policial de la seguridad, funcién publica que no casa con la apli-
cacién de la legitima defensa, sigue prevaleciendo, a los efectos de la causa de
justificacion que debe apreciarse, cuando el peligro actual e inminente amenace al
agente o a terceros. En cualquier caso, considero con QUERALT (E! policia y la ley,
cit., pdg. 243) que lo que entra en juego cuando un policfa ha de hacer uso lesivo
de su arma es, en primer lugar, la defensa del propio orden juridico.

(87) QUERALT (op. ult. cit,, pag. 243) afirma que, al igual que ocurre con los
militares, parte esencial de la profesién policial consiste en arriesgar su propia in-
tegridad. El argumento no es del todo convincente en la medida en gque no es del
todo decisivo, por lo que considero mas adecuado enfatizar que, en todo caso, es
el ordenamiento juridico el bien prevalente en la actuacién policial. Cierto es que
la redaccién del articulo 104.1 de la Constitucién parece no seguir este criterio, al
menos en una lectura literal, pero el colocar al ordenamiento juridico en el centro
de la misién de la policia es, a mi juicio, lo mas adecuado, como han sostenido,
por otra parte, los autores que mas licidamente se han aproximado a la proble-
mdtica policial; vid., ad exemplum, Adolf MERKL, Teoria General del Derecho Ad-
ministrativo, cit., pags. 318 y ss.; RANELLETTI, «La polizia di sicurezza», en V. E. ORr-
LANDO, Primo Trattato Completo di Diritto Amministrativo Italiano, Milan, Societa
Editrice Libraria, 1904, vol. quarto, parte prima, pags. 278 y ss. Como puede com-
prenderse, considerar que el fin policial es la conservaciéon del ordenamiento juri-
dico 0 su restauracién material y no jurisdiccional tiene gran relevancia en este
aspecto concreto de la eximente aplicable.

(88) Cerezo MIiIR, Curso, cit., pag. 437; RobRIGUEz DEVEsA, Derecho Penal, cit.,
pag. 543;. MIR PuiG, Derecho Penal, cit., pag. 373.
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sién al apartado c), el principio de proporcionalidad. ¢Quiere esto
decir que la LOFCS consagra la legitima defensa corregida por el
principio de proporcionalidad? Al margen de que la respuesta nega-
tiva viene impuesta por las técnicas habituales de resolucion de los
concursos de leyes (89), la exigencia de proporcionalidad en la ac-
tuacién policial forma parte de la esencia de la misma en tanto que
manifestacién del poder publico; no otra cosa cabe deducir de los
articulos 9.3, 53.1, 103.1 y 104.1 de la Constitucion; la sentencia del
Tribunal Supremo de 18 de enero de 1982 despejé cualquier duda
al respecto (90), y la doctrina, como ya se ha advertido, es unanime
en este punto. Por lo tanto, la recepcion legal expresa del principio
de proporcionalidad de la accién policial, en todo caso y especial-
mente en el uso de las armas, dificilmente puede tergiversar el es-
quema de las causas de justificacion, pues no afiade nada que no
estuviera virtual o positivamente incluido en la naturaleza de la ac-
tuacion de las fuerzas de seguridad; y, en buena légica, si la policia
ha de actuar proporcionadamente en todo caso, parece mas oportu-
no apreciar la eximente que encierra en su seno, en tanto que requi-
sito ineludible, la exigencia de proporcionalidad: en una palabra, la
causa de justificacién ndmero 11 del articulo 8 del Cédigo Penal.

La apreciacion de la eximente citada excluye la antijuridicidad
de una conducta que, en otro caso, constituiria delito. Se trata de
una causa de justificacién que ampara ciertos deberes profesionales
cuyo desempeiio pasa por el cumplimiento de obligaciones directa-
mente derivadas de la Ley (91), Ley que no sélo puede imponer el
deber especifico de lesionar bienes juridicos (92), sino también otro
tipo de deberes, como el de comparecer y declarar como testigo ante
los Tribunales (93); obviamente, este ultimo supuesto queda fuera
de la presente exposicién. Siguiendo en este punto a C6RPOBA Robpa
y a RODRIGUEZ MOURULLO (94), (qué requisitos se exigen para la
apreciacién de la eximente en relacién con el uso de la violencia?

(89) Asi, CEREZo MIR, Cumplimiento de un deber, cit.

(90) Aranzadi 346, Ponente: Magistrado Dfaz EIMIL. Véase mds adelante una men-
cién mas detallada a esta Sentencia en el epigrafe V, en sede del anilisis del uso
de las armas por la policia en la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre res-
ponsabilidad.

(91) RopRrIGUEZ DEVESA, op. cit., pag. 490.

(92) Asi, MIrR Puig, op. cit.,, pag. 415.

(93) Como destacan C6rpOBa Ropa y RODRIGUEZ MOURLLLO en la pdg. 360 de sus
Comentarios al Cdédigo Penal, Barcelona, Ariel, 1972, vol. 1.

(94) Ibidem, pags. 367 y ss.
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i) En primer lugar, un mandato legal comprensivo de ciertas
funciones cuyo desempefio puede requerir del uso de la fuerza.

ii) La necesidad de este ultimo —susceptible de reflejarse en la
comisién de acciones tipicas— tiene una doble vertiente: obrando
en el ejercicio de las funciones legalmente encomendadas, debe con-
siderarse la necesidad de la violencia en abstracto o en si misma
considerada y necesaria para el cumplimiento de un deber sin que
sea precisa una agresién ilegitima (95).

iii) Con posterioridad, debe atenderse a la violencia en concreto,
a la expresion violenta especifica que ha de emplearse en un caso
determinado para la realizacién del deber legal o constitucional, en
el bien entendido de que antes se ha apreciado la necesidad de la
violencia en abstracto.

iv) Rige plenamente el principio de proporcionalidad, siendo,
en definitiva, las circunstancias del caso concreto la medida misma
de aquél, pudiendo aplicarse la eximente completa o la incompleta
en funcién de la adecuacién o no del medio violento empleado su-
puesta la necesidad de la violencia de abstracto.

La eximente solo puede invocarse en relacién con actuaciones po-
liciales en defensa de la seguridad ciudadana estatuida por el orde-
namiento y de la incolumnidad de los intereses y bienes ajenos por
los que las fuerzas de policia han de velar (96), abarcando légica-
mente los supuestos incluidos en la situacién de servicio permanen-
te (97), esto es, en la ya aludida dedicacién profesional del articu-
lo 5.4 LOFCS. En consecuencia, s6lo en el ejercicio de su funcién
legal puede el agente apreciar la necesidad de la violencia en abs-
tracto; a partir de ahi, el lanzamiento de la violencia en concreto
s6lo sera juridico, y me refiero al uso de las armas, en los supuestos
previstos en el articulo 5.2, d), de la LOFCS, modulados por un cri-
terio de excepcionalidad expresado en parametros de racionalidad y

95) CEREZO MIR, Cumplimiento de un deber, cit., destacando que hasta la Sen-
tencia de 20 de octubre de 1980 (Azdi. 3720) el Tribunal Supremo habia exigido, en
ocasiones, el requisito de la agresion ilegitima a los agentes 0 a un tercero para
que los primeros pudieran hacer uso de la violencia.

(96) Cfr. MIrR PulG, op. cit., pag. 418. '

(97 En este sentido, CEREzo MIR, Cumplimiento de un deber, cit. Sobre la in-
terpretaciéon jurisprudencial del concepto de servicio permanente, véanse las Sen-
tencias de la Sala 2.* del Tribunal Supremo de 11 de junio de 1981 (Azdi. 3881, Po-
nente: LATOUR BROTONS) y de 23 de septiembre de 1982 (Azdi. 4955, Ponente: CoOTIA
Yy MARQUEZ DE Prapo), en las que la dedicacién profesional se analiza en relacién
con sendos delitos cometidos por miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado.
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de un uso de las armas objetivamente imprescindible para el correc-
to desempeifio de la funcién legal. Como es natural, todo lo anterior
viene condicionado por la presuncién en todo caso de que el fun-
cionamiento de policia goza de una pericia y formacion profesional
adecuadas, extremo que en ningun momento debe olvidarse.

A través de este proceso de ponderacién ha de cubrirse tanto la
necesidad de la violencia en abstracto como en concreto, cobrando
a partir de ahi relevancia el principio de proporcionalidad que, por
lo mismo, opera en el especifico despliegue de los medios violentos
determinando la apreciacién de la eximente completa o incompleta.
Ya se ha sefialado que si el empleo de la coaccién no es necesario,
todo medio de compulsién es desproporcionado per se; ello tiene
cierto parangén en el ambito penal, pues si la violencia en abstracto
no es necesaria no se aplica la eximente completa ni la incomple-
ta (98). Ahora bien, ¢ puede mantenerse en todo caso que si la nece-
sidad de la violencia en abstracto existe ha de apreciarse, cuando
menos, la eximente incompleta? Pensando en el uso de las armas de
fuego, quiza fuera conveniente flexibilizar un tanto la regla en fun-
cién de las circunstancias concretas de cada caso en el sentido de
considerar que si el uso de las armas es acusadamente inidéneo o
desproporcionado, que a todas luces otro medio menos violento
hubiera sido suficiente o que el uso de las armas no ha respetado
en absoluto el principio de proporcionalidad, podria no apreciarse
ni siquiera la eximente incompleta. Es una cuestién que compete re-
solver a los penalistas, pero que apunto abundando en ese criterio
de excepcionalidad, tantas veces traido a colacién aqui, que debe
inspirar el uso legal de las armas. Criterio de excepcionalidad que
no significa ni la desproteccién juridica de los miembros de la po-
licia ni menoscabo alguno de la presuncién de inocencia que cons-
titucionalmente les ampara.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo es altamente indicativa
del alcance real de la eximente namero 11 del articulo 8 del Cédigo
Penal aplicada a las fuerzas de seguridad, recalcandose principios
tales como los de la limitacién implicita de la menor lesividad po-
sible, la necesidad e idoneidad del medio empleado (99) o, incluso,

(98) CorpoBA RoDA y RODRIGUEZ MouURruULLO, Comentarios, cit., pag. 375.

(99) Asi, las Sentencias de 20 de octubre de 1980 (Azdi. 3720, Ponente: Vivas
MarzaL), de 24 de febrero de 1983 (Azdi. 1719, Ponente: Hujas PavLacios), de 30 de
marzo de 1983 (Azdi. 2219, Ponente: Garcfa MIGUEL) o de 28 de enero de 1984
(Azdi. 430, Ponente: GIL SAEZ).
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el de la destreza probada en el uso de las armas de fuego, destreza
que impide disculpar «un craso error de tiro» (100). Menci6n aparte,
por la resonancia social de los hechos y por las conclusiones a que
llega el Alto Tribunal, merece la sentencia de 16 de mayo de 1983
(Azdi. 2710, Ponente: MoYNA MENGUEZ), cuyo substrato factico no
es otro que el tristemente célebre «caso Almeria». Sin atender al
problema de los hechos que pudieron quedar o no probados, en el
recurso de casacién interpuesto contra la sentencia de la Audiencia,
tanto la acusacion particular como la defensa alegaron la indebida
aplicacién del articulo 8.11 del Cédigo Penal, la primera estimando
que no debiera haberse aplicado la eximente incompleta y la segunda
aduciendo que debiera haberse apreciado la completa.

El TS resuelve la cuestién en forma, quiza, correcta dogmatica-
mente, pero que no deja de suscitar ciertas dudas si no se pierden
de vista las circunstancias del caso. Sosteniendo la tesis de que pue-
de faltar la adecuacién del medio empleado, sin que por ello des-
aparezca la eximente en su versién incompleta, el TS afirma, en el
considerando 6.° de la sentencia, lo siguiente:

«Que no existe duda razonable —a la luz de lo expues-
to— sobre la necesidad de usar la fuerza o la violen-
cia (...}; empero, la cuestion reside —pasando al tema
de la adecuacién de los medios— en la eleccién de los
racionales o proporcionados al caso, y en este punto,
si bien en las representaciones mentales del acusado
pudieron operar la peligrosidad supuesta de los sujetos,
la gravedad de las sospechas que sobre ellos pesaban,
la presumible accién violenta que habria tenido lugar
en el interior del vehiculo y la realidad de las circuns-
tancias de la oscuridad, topograficas y climatolégicas,
favorecedoras de un propésito de fuga, responsable del
servicio de conduccién y de la “custodia” de los dete-
nidos, no podia ignorar que disponia a sus érdenes en
el lugar y en el momento de diez miembros de la Guar-
dia Civil provistos de armas de accién répida y eficaz,
situados detras y delante del coche, con posibilidad de
un despliegue operativo inmediato, provistos de vehicu-
los aptos para una pronta persecucion, y que unos dis-

(100) Sentencia de 19 de diciembre de 1980 (Azdi. 4279, Ponente: MoYNA MENGUEZ).
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paros intimidatorios dirigidos a las ruedas o partes
bajas hubieran bastado para inmovilizarle y dominar
la situacién, maxime cuando le constaba que los dete-
nidos se hallaban desarmados y era descartable el even-
to de una accién concertada con el exterior dada la
forma de la detencién y la rapidez y el sigilo en la
operacién de traslado; por tanto, una tentativa de fuga,
ya se le dé el valor de mera creencia o de realidad ob-
jetiva, no podia servir de sustento racional para una
orden de disparar y para hacerlo simultdneamente en
rafagas cortas del subfusil que portaba dirigiéndolas
contra el flanco izquierdo del coche y éngulo zaguero
del mismo, a una altura que forzosamente habrian de
incidir en el cuerpo de los ocupantes, poniendo en evi-
dencia la intencién homicida e incurriendo —conse-
cuentemente— en un exceso intensivo de los medios
ofensivos, desproporcién e irrazonabilidad suficiente
para desplazar la accién del campo de la causa de jus-
tificacién y llevar el hecho al area de la culpabilidad»;

apreciandose, en consecuencia, la eximente incompleta de obrar en
el ejercicio de un deber.

Ya he advertido que es un problema que deben resolver los pe-
nalistas, pero el considerando parcialmente transcrito ejemplifica la
duda antes apuntada en orden a la apreciacién en todo caso de la
atenuante si se da la necesidad de la violencia en abstracto. Dejan-
do al margen el problema del error, una desproporcién tan acusada
como la que se refleja en el supuesto factico de la sentencia de 16 de
mayo de 1983 alimenta los recelos que inspira aquella apreciacion
automética, maxime cuando el propio Tribunal alude a una «inten-
cién homicida». El principio de proporcionalidad no soporta reduc-
ciones en casos de fuga (101), y mucho menos su desaparicién pura
y simple; de ahi que no se comprenda muy bien el mantenimiento
incondicionado de la eximente incompleta si esa desaparicion se pro-
duce o si la proporcionalidad queda convertida en mera férmula
retorica.

(101) Cfr. Joan Josep QUERALT, E! policia y la ley, cit., pag. 239.
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5. Continuacion: los supuestos en los que es posible el uso
de las armas segun el articulo 5.2, d), de la LOFCS

i) «En situaciones en las que exista un riesgo racionalmente
grave para su vida, su integridad fisica o las de terceras personas.»
En casos tales, la medida del riesgo es la que determina la propor-
cionalidad que ha de observarse, riesgo que ha de ser objetiva y
racionalmente grave y amenazar, sin duda, a los bienes juridicos que
en el precepto se citan, no a otros. La intensidad del riesgo prede-
termina la de la respuesta policial, pudiendo darse casos en los que,
aun siendo racionalmente grave, basten disparos intimidatorios para
alejarlo, jugando asi, de manera verdaderamente decisiva, el mar-
gen de apreciacién policial y la pericia profesional. De cualquier
manera, si como principio general ha de procurarse no utilizar las
armas de fuego salvo que sea estrictamente necesario, el disparo con
resultado de muerte sélo es tolerable en el reducido circulo de cir-
cunstancias excepcionalisimas que, caracterizadas por una gravedad
extremada que no es mera amenaza, sino realidad palpable, no pue-
den ser resueltas de otro modo. Reducido circulo que presupone que
el agente de policia esta preparado para afrontar situaciones limite
sin tener que recurrir inmediatamente a la violencia armada. El que
en ocasiones la realidad de la formacién policial no avale esa pre-
suncién no permite descartarla, pues por encima de esa realidad, no
imputable a los ciudadanos, transgresores de la ley o no, se encuen-
tran los bienes juridicos de la vida y de la integridad fisica.

iil) La LOFCS prevé, asimismo, el uso de las armas «en aquellas
circunstancias que pueden suponer un grave riesgo para la seguridad
ciudadana», circunstancias que no son, por lo tanto, las de un grave
riesgo, al menos inmediato, para las personas. Se plantea, en rela-
cion con este supuesto, el dilema de precisar la magnitud suficiente
de ese grave riesgo para la seguridad ciudadana que justifica el uso
de las armas. ¢Lo esta, por ejemplo, para impedir que se coloque
una carga explosiva en una presa?, ¢y si el grave riesgo para la se-
guridad ciudadana no comporta objetivamente un eventual peligro
para las personas? La cuestion esta abierta al debate, no pareciendo
conveniente apuntar soluciones aprioristicas porque, en buena légi-
ca, el estudio meditado de las circunstancias de cada caso concreto
sera la fuente de los elementos de juicio necesarios para una res-
puesta adecuada. No obstante, si que cabe aducir como criterio in-
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dicativo que es dudoso que puedan utilizarse las armas de fuego si
no existe un peligro mediato o inmediato para la vida o integridad
fisica del agente o de terceros; es cierto que se trata de un criterio
mas bien especulativo que se explica en la actitud restrictiva del uso
legal de las armas, tan reiterada en estas paginas, pero considero
que no esta de mas partir de un postulado semejante al abordar el
problema que nos ocupa puesto que no implica apartamiento del
derecho positivo. Por lo demas, siendo la seguridad ciudadana un
concepto laxo y comprensivo de multiples aspectos, ha de procederse
a una reduccién drastica de las posibilidades del uso de las armas,
s6lo aceptable cuando un grave riesgo amenaza una vertiente verda-
deramente esencial y socialmente trascendente de la misma; social-
mente trascendente por su alcance real, no por la consideracién sub-
jetiva de la opinién publica o de un sector de ésta.

La doctrina acepta la apreciacién de la eximente niumero 11 del
articulo 8 del Codigo Penal cuando el agente de policia abre fuego
sobre un transgresor que huye si no hay otro medio de lograr la
detencién y, ademas, el huido ha cometido un delito de capital im-
portancia (102). A mi juicio, ello no acaba de resultar convincente,
pues en no pocas ocasiones los criterios para determinar cuando una
persona ha cometido un delito de capital importancia pueden estar
poco claros o distorsionados por la incidencia de factores extrajuri-
dicos; pero, aun cuando la certeza en torno a este extremo sea
absoluta, ¢parece oportuno permitir el disparo contra alguien que
huye? La dindmica de la eximente asi lo consiente, pero no ha de
pasarse por alto que la proporcionalidad desempefia en este punto
un papel preponderante, matizando, sin duda, la posibilidad de dis-
parar contra el que huye (103), no diluyéndose en absoluto la nece-
sidad de apreciar la violencia en abstracto y en concreto en los tér-
minos expresados con anterioridad.

Como se observa, no es facil precisar de antemano el uso licito
de las armas, al margen de la sujecién del mismo a ciertos princi-
pios y de la influencia que sobre la interpretacién de los textos ejer-
ce una toma previa de postura compatible con la diccién legal. El
problema se plantea especialmente en relacién con supuestos dudo-
sos en los que confluyen circunstancias complejas, que no son pocos
en la practica. La sensibilidad de los jueces y Tribunales en este

(102) Asi, C6rpoBA RoDA y RODRIGUEZ MoOURULLO, Comentarios, cit., padg. 373.
(103) Véanse las reflexiones de QUERALT en el lugar citado en la nota 101.
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punto es primordial dada la imprecisién del marco legislativo; se
trata, en definitiva, de la resolucién de un conflicto de primera mag-
nitud entre fines policiales y derechos fundamentales, resolucién a
la que no puede ser ajeno el dato de que la policia esta constitucio-
nalmente obligada a proteger el libre ejercicio de los primeros, obli-
gacidén que no significa que por el hecho de serlo los presuntos trans-
gredores de la ley vean reducido su derecho a la vida y a la integri-
dad a una entelequia pura y simple.

El articulo 5.2, d), de la LOFCS (104) ofrece, pues, posibilidades
limitadas para la delineacién del régimen juridico del uso legal de
las armas; ¢se pueden pedir mayores precisiones?, de nuevo la duda
como respuesta, duda que engarza con la constatacion de MERKL de
que lo que realmente identifica a la policia son las especialidades
que se observan al serle aplicado el principio de legalidad (105). Evi-
dentemente, éste no desaparece, antes bien, hay que potenciarlo,
pero el grado de operatividad informadora del mismo sobre la ac-
cién de policia de seguridad es diferente al que ejerce sobre otras
actuaciones de la Administracion Publica, pues la naturaleza de lo
policial es refractaria a la minuciosidad normativa. La realidad mul-
tiforme y proteica a la que se enfrenta la policia impone una cierta
flexibilidad en las normas juridicas, sin que ello arrastre la renun-
cia a unos principios claros y firmes que en todo momento han de
ser observados. Facilmente se comprende que tal circunstancia en-

(104) Al margen del articulo 5.2, d), LOFCS, nuestro ordenamiento prevé el uso
concreto de las armas de fuego frente a las manifestaciones tumultuarias en el ar-
ticulo 14 de la Ley de Orden Publico de 1959, que debe ser puesto en conexién con
el articulo S de la LO 9/1983, reguladora del derecho de reunién. Al margen de los
problemas hermenéuticos y de identificacién de los supuestos de hecho que este
ultimo precepto suscita, de la circunstancia de que en la LOP se contenga una es-
pecifica previsién del uso de las armas no se deriva especialidad alguna respecto
del régimen general, debiendo ser leida a la luz de la Constitucién, de la LOFCS y
de los fundamentos dogmaticos de la causa de justificacién nimero 11 del articu-
lo 8 del Cédigo Penal, por lo que no merece la pena que nos detengamos en este
momento a analizar la cuestion. Por ultimo, es de destacar que en las leyes espe
ciales que habilitan poderes exorbitantes del régimen comuin a la policia de segu-
ridad (significativamente la LO 8/1984, de 26 de diciembre, contra la actuacién de
bandas armadas y elementos terroristas, y la LO 4/1981, de 1 de junio, de los es-
tados de alarma, excepcién y sitio) no se precisa nada en relacién con el uso de
las armas, por lo que hay que entender que en las situaciones de especialidad y
excepcionalidad por ellas contempladas no perecen los principios rectores del uso
de las armas que hemos visto aplicables a las de normalidad.

(105) Adolf MEeRkL, Teoria General del Derecho Administrativo, cit., pag. 326,
afirmando que esa especial aplicacién del principio de legalidad se debe a que se
atribuyen a la policia potestades discrecionales amplias y adecuadas, dando lugar
a una mayor libertad del érgano dentro del marco de la ley, lo que es una con-
veniencia de politica juridica sugerida por el propio fin de la policia.
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gendra una cierta sensacién de impotencia al constatar que no todo,
ni siquiera el uso de las armas, puede estar reglado; por eso lo im-
portante es fijar criterios inamovibles y basicos a partir de los-que
resolver cada caso en funcién de las caracteristicas del mismo y de
esa actitud restrictiva y rigurosa tantas veces mencionada aqui; vic-
toria pirrica si se quiere, pero victoria al fin y al cabo.

6. El dmbito infranormativo: la Instruccion sobre el uso
de las armas de fuego de abril de 1983

Depara una sorpresa mayuscula descubrir que la regulacién mas
minuciosa del uso de las armas se contiene en una Instruccién, ins-
trumento juridico que, en el mejor de los casos, sélo posee valor
reglamentario. Evidentemente, no es que la Instruccion de abril de
1983 incorpore nuevas habilitaciones a la policia de seguridad —lo
que, por cierto, ha sido enérgicamente rechazado con caracter ge-
neral por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (106)—, sino
que en ella se establecen pautas de comportamiento policial de enor-
me trascendencia. Forzoso es, pues, analizar detenidamente el con-
tenido y naturaleza juridica de la Instruccidn citada, avanzando que,
en todo caso, el ciudadano ha de estar protegido contra la privacién
o la injerencia en el ejercicio de sus derechos constitucionales, inclu-
so cuando aquélla se fundamente en una Instruccién no reglamenta-
ria (107); las consecuencias de la infraccién de un instrumento juri-
dico de esta indole no pueden ser sé6lo disciplinarias cuando afectan
a los derechos de los ciudadanos, circunstancia que habla por si sola
de la idoneidad de una Instruccién para regular segiin qué materias.

(106) Asf, en la Sentencia de 25 de marzo de 1983 recaida sobre el caso SILVER,
paragrafos 26 y 28.

(100 En tal sentido es de recordar c6mo en Estados Unidos la 42 USC Sec-
tion 1983 -—que protege contra la privacién de cualquier derecho garantizado por
la Constitucién o las leyes, asegurando la exaccién de la oportuna responsabilidad
patrimonial— no se aplica sélo en relacién con actos o reglamentos en sentido
juridico-administrativo, sino que también pueden dar lugar a responsabilidad las
instrucciones de funcionamiento intraorgénico en el 4mbito municipal (vid. Enrique
ALONSO GARcia, La responsabilidad por actos inconstitucionales en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo norteamericano, «REDC», nam. 3, 1981, pag. 266). Légicamen-
te, se trata de un supuesto bien distinto al que va a contemplarse en el texto,
pero lo traigo a colacién para destacar como lo importante, lo sustantivo es la
infraccién de un derecho constitucionalmente reconocido, con independencia de
que dicha infraccién se funde en una circular jerarquica, pues las consecuencias de
la vulneracién no serdn simplemente disciplinarias, como prima facie parece que
debiera ser.
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i) Quiza no resulte ocioso recordar que, por circulares e instruc-
ciones (108), y a tenor de los articulos 14.3, 18 y 22.3, d), de la LRJAE
y 7 LPA, hay que entender, prima facie, aquellas disposiciones que
se deben a la potestad jerarquica de las autoridades administrativas
que carecen de la reglamentaria y dictadas con la finalidad de orde-
nar y dirigir la actividad interna de los servicios que se encuentran
bajo su dependencia. En tal sentido, la tradicional expresién fran-

cesa de mesures d’ordre interieur resulta especialmente indicati-
va (109).

Algun autor ha advertido la existencia de una grave antinomia
en la regulacién al respecto de la LRJAE: su articulo 23.2 admite
la existencia de disposiciones de caracter general jerarquicamente
inferiores a la Orden Ministerial, que habran de publicarse en el
«BOE» para producir efectos juridicos, siendo que la potestad re-
glamentaria reservada al Ministro en las materias propias de su De-
partamento (art. 14.3) no es susceptible de delegacién (110), sin
olvidar que el articulo 27 de la propia LRJAE incluye a las circulares
e instrucciones en el elenco de las «disposiciones de caracter gene-

(108) Adviértase de la dualidad terminolégica utilizada habitualmente para iden-
tificar una unica realidad juridica; ello no evita que, como sefialan BAENA DEL ALCA-
ZAR (Instrucciones y Circulares como fuente del Derecho Administrativo, nuim. 48
de esta REVISTA, 1966, pdg. 108) y BoQuera OLIVER (La publicacion de las disposicio-
nes generales, num. 31 de esta REvIsTA, 1960, pag. 72), estemos ante dos sustantivos
distintos que se refieren a una misma cosa. No deja de resultar sorprendente la
sinonimia si se recuerda, con FERNANDEZ RODRIGUEZ (Los poderes normativos del
Banco de Esparia, «Revista de Derecho Bancario y Bursatil», 13, 1984, pag. 1),
que son términos indicativos de un instrumento juridico de modesto nivel, infor-
mativo o aclaratorio; tal es asi que algin autor no ha dudado en calificarlo de
sropaje formal» de «normas de rango infimo» (José BERMEJO VERA, La publicacion
de la norma juridica, Madrid, IEA, 1977, pag. 139). Por cierto que, en torno a la
terminologia, si bien el vocablo instruccién parece ser representativo del contenido
jerdrquico de este tipo de instrumentos juridicos, no puede decirse lo mismo de la
expresién circulares, cuyo origen parece rcmontarse al mandato que la férmula
promulgatoria contenida en el articulo 155 de la Constitucién de 1812 dirigia al
Secretario del Despacho respectivo, mandato que le sujetaba a la obligacién de
disponer que la ley promulgada «se imprima, publique y circules, precisando el
articulo 156 que «todas las leyes se circulardn de mandato del Rey por los respec-
tivos Secretarios de Despacho». Tomo la referencia de Antonio FANLO Loras, La ex-
pedicién por el Rey de los Decretos acordados en el Consejo de Ministros, trabajo
todavia inédito y que he podido conocer por gentileza de su autor.

(109) Sobre el papel y significado de las circulares en el derecho francés, bue-
nas referencias en Georges VEDEL, Droit Administratif, Paris, PUF, 1958, vol. I,
pags. 112 y ss.; Jean RIVERO, Droit Administratif, Paris, Dalloz, 1962, pags. 87, 88
y 211; Charles DeBBascH, Droit Administratif, Paris, Cujas, 1971, pégs. 294 y 295;
André DpE LAUBADERE, Traité, I, cit., pags. 263 y ss. Mas recientemente descolla el
excelente estudio de Maryvonne HECQUARD-THERON, De la mesure d'ordre interieur,
«AJDA», 1981-5, pags. 235 y ss.

(110) Mariano BAENA DEL ALCAZAR, Instrucciones y Circulares, cit., pag. 123.
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ral». ¢Quiere ello decir que pueden existir circulares normativas?,
y, de ser asi, ¢como salvar la literalidad de la LRJAE en punto a
la competencia para dictar reglamentos? (111). El tema tiene su im-
portancia si no se desconoce que no ha sido rara la emanacién de
normas reglamentarias bajo la cubierta formal de una circular (112).

La antinomia apuntada puede salvarse si, de forma expresa y
para una materia concreta, una norma con rango de ley excepciona
la reserva reglamentaria de la LRJAE y prevé la delegacién de la
potestad de dictar normas de caracter general en favor de autorida-
des inferiores al Ministro y en lo atinente a las materias propias del
Departamento correspondiente (113). Se atribuiria, asi, a una autori-

(111) El problema no es puramente retorico, pues el respeto estricto, sin buscar
soluciones, a la literalidad de la LRJAE puede abocar a defender la nulidad de ple-
no derecho de numerosas circulares e instrucciones que han regulado materias de
enorme trascendencia; asi, por ejemplo, la praxis seguida en materia de subven-
ciones, destacada por FERNANDEZ FARRERES (La subvencion: concepto y régimen ju-
ridico, Madrid, IEF, 1983, pags. 536 y 537), o la normacion via circular o instruccién
de numerosos aspectos del ordenamiento crediticio, sefialada por Tomids Ramoén
FERNANDEZ RODRIGUEZ en su ya citado estudio Los poderes normativos del Banco
de Espatia. Por otra parte, Garcfa oE ENTERRIa (Sobre los limites del poder de po-
licia general y el poder reglamentario, «<REDA», 5, 1975, pag. 204) recuerda cémo la
Ley de Ordenacién Bancaria de 1921 confié a la Comisaria de la Banca Privada la
posibilidad de dictar instrucciones internas en funcién de las necesidades del inte-
rés publico, instrucciones que impusieron obligatoriamente las primeras medidas de
seguridad en las instalaciones bancarias con fundamento en la relacion disciplinaria,
de supremacia especial, configurada por la Ley. He aqui un ejemplo que, aun an-
terior a la LRJAE, muestra la vocacién expansiva de las instrucciones y circulares,
que si bien en el caso ultimamente sefialado no plantean problemas de habilita-
cién, la circunstancia de su fundamentacién en unas pretendidas relaciones espe-
ciales de sujeciéon abre un horizonte distinto en orden a la conceptuacién real del
papel que desempeiian este tipo de instrumentos juridicos en nuestro derecho, pa-
pel no aclarado todavia definitivamente.

(112) Se trataria, segiin BAENA DEL ALCAZAR, de circulares en sentido formal que
encubren verdaderas fuentes del Derecho Administrativo (Circulares e Instruccio-
nes, cit., pag. 110), siendo, por tanto, sus efectos y régimen los de tales (asi, BOQUE-
Ra OLIVER, La publicacion, cit., pag. 74; EXTRENA CUESTA, Curso de Derecho Adminis-.
trativo, Madrid, Tccnos, 1984, 171, pag. 150; Jesus GoNzALEz PEREz, E! procedimiento
administrativo, Madrid, Abella, 1964, pags. 608 y 609; Eduardo Vivancos COMES,
voz «Instrucciones o Circulares», NEJ, tomo XIlI, Barcelona, Francisco Seix Editor,
1968, pag. 142). En tanto que normas juridicas materiales, las circulares reglamen-
tarias pasarfan a formar parte del grupo normativo correspondiente, integrandose
en la escala inferior del mismo (cfr. FERNANDEZ FARRERES, La subvencidn, cit., pa-
ginas 538 y ss.). Como se recordara, se ha afirmado mas atras que alguno de los
textos que se analizan en sede del uso de las armas de fuego no cuaja en la teoria
de los grupos normativos formulada por el profesor VILLAR Parasl; tal ocurre con la
Instruccién de abril de 1983, que, al carecer de valor reglamentario, como veremos
mds adelante, no es susceptible de pasar a engrosar los niveles mas inferiores del
grupo normativo, quebrando asi para este sector material concreto la solucién
apuntada por FERNANDEZ FARRERES en relacién con las circulares dictadas. en ma-
teria de subvenciones. No es que la tesis de este ultimo autor sea incorrecta, sino
que no es aplicable a la materia que nos ocupa dada la naturaleza de la Instruc-
cién de abril de 1983.

(113) Cfr. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Los poderes normativos, cit., pags. 19 y 20;
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dad cuya potestad originaria es meramente jerarquica la reglamen-
taria, pero no en términos generales, sino para un caso concreto y
preciso. Es, por consiguiente, una potestad coyuntural que se agota
en su ejercicio y cuya esencia, como se ha dicho, radica en el reenvio
que la ley hace a la normacion ulterior de la Administracién de la
regulacién de ciertos elementos llamados a complementar la que la
ley establece, no siendo de recibo la remisién en blanco (114) (115).

¢Qué decir sobre este punto respecto de la Instruccién de abril
de 1983? En principio, el érgano del que emana parece ser la Direc-
cion General de la Seguridad del Estado, cuyo titular, segun se des-
prende del RD 1158/1980, de 13 de junio, vigente al momento de
dictarse la Instruccién, ejerce el mando directo de todos los Cuer-
pos y Fuerzas de Seguridad del Estado, bajo la autoridad inmediata
del Ministro del Interior, y ostenta el rango de Subsecretario, segin
los articulos 7 del RD 3371/1982, de 7 de diciembre; 9.6 de la Ley 10/
1983, de 16 de agosto, y 2.1 del RD 669/1984, de 28 de marzo, aun-
que conforme al RD 1158/1980 el rango personal del Director Ge-
neral citado era el de Secretario de Estado. En cualquier caso, las
atribuciones del mismo son las previstas en el articulo 15 de

ParADA VAzQUEZ, Valor juridico de la circular, «Revista de Derecho Bancario y Bur-
satil», nim. 2, 1981, pags. 317 y 318; FERNANDEZ FARRERES, La subvencion, cit., pa-
gina 540; BAENA DEL ALCAZAR, Instrucciones y Circulares, cit., pags. 125 y 126; GALLEGO
ANABITARTE, Ley y Reglamento en el Derecho Publico occidental, Madrid, IEA, 1971,
pag. 60.

(114) FERNANDEZ RODRIGUEZ, Los poderes normativos, cit., pags. 21 y 22. Sefiala
BAENA (op. dlt. cit., pag. 126) que es aceptable la posibilidad de una remisién ticita,
posibilidad que ejemplifica en la Ley de Orden Publico de 1959. Adviértase, en tal
sentido, que para que la remisién opere validamente, trasladando coyunturalmente
la potestad reglamentaria, y es por ello discutible que pueda ser tacita, ha de efec-
tuarse en una norma con rango de ley formal y con especificacién de la autoridad
beneficiada y de la materia concreta para la que se concede la habilitacién. Asi, un
ejemplo de lo que no es el origen de una circular reglamentaria es el que contiene
la Orden de 28 de julio de 1977 («BOE» de 22 de septiembre), sobre cursos de
perfeccionamiento para los mandos de la Policia Armada, cuyo articulo S establece
que «por la Direccién General de Seguridad y, en su caso, por la Inspeccién Ge-
neral de la Policia Armada, se dictardn las instrucciones que requiera el desarrollo
de la presente Orden». Légicamente, tales instrucciones no tendran otro valor que
el meramente jerarquico.

(115) Al hilo de lo que se viene comentando, cabe aludir a algunas decisiones
jurisprudenciales incidentes sobre la materia que nos ocupa. El caricter norma-
tivo de las circulares ha sido reconocido por el Tribunal Supremo, por ejemplo,
en la Sentencia de 20 de diciembre de 1983, en la que se admite que la circular
objeto de la litis «no es una instruccién de servicio o de régimen interior al con-
tener disposiciones que alcanzan a los intereses y derechos de los administrados
fuera de la esfera de actuacién de los subordinados en las oficinas y servicios ad-
ministrativos» (Considerando Segundo). Quizd menos correcta es la argumentacion,
o por lo menos no dejan de suscitarse ciertas dudas al respecto, de la Sentencia
de 20 de mayo de 1976, en la que se identifica a terceros con funcionarios publicos
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la LRJAE (116) y, en tanto que Director General de la Seguridad
del Estado, las contempladas en el articulo 2 del RD 1158/1980, en
su dia, y hoy las del articulo 2 del RD 669/1984 (117).

A la luz de sus atribuciones funcionales, el Director de la Segu-
ridad del Estado se configura como un 6rgano tipicamente adminis-
trativo, encuadrado en los mas elevados niveles de la Administracién
central del Estado (118) y carente de potestad para elaborar dispo-
siciones de caréacter general segun lo preceptuado en la LRJAE. No
obstante, ha de advertirse que, dado que la Instruccién alude tam-
bién al Gabinete de Coordinacion y Planificacién, se suscita la duda
de si no sera éste el 6rgano administrativo al que hay que atribuir
la paternidad de aquélla. El mencionado Gabinete es una unidad
que, con nivel de Subdireccion General, se encuadra en la Direccién
de la Seguridad del Estado, dependiendo del titular de esta tltima

en relacién con el alcance de una circular que, por eso, es considerada reglamen-
taria; en cualquier caso, se menciona esta Sentencia por el hecho de que en la
misma se alude con claridad a la posible existencia de circulares o instrucciones
de caracter normativo. Por contra, el valor meramente jerarquico de una circular
ha sido reconocido por la Sentencia de 27 de octubre de 1982 («quedando cefiida a
los limites del acto puramente interno con objeto de regular en un periodo tran-
sitorio la aplicaci6on del RD 754/1978, de 14 de abril, y lograr la necesaria coheren-
cia y efectividad en la actuaciéon de los Servicios Provinciales... para aunar criterios
se fijan directrices que ayuden a la aplicacién de la legislacién vigente, sin inno-
varla»), o por la de II de mayo de 1982 («circular cuya aplicacién aqui no debe
plantear ninguna duda, puesto que la misma opera por via aclaratoria e interpre-
tativa de la disposicién reglamentaria, esto es, dentro del papel que por su natu-
raleza le corresponde») o, en fin, las de 5 de marzo de 1976 y 14 de junio de 1976,
Sentencia ésta que hace bascular el entendimiento de una circular como instru-
mento meramente jerarquico en su intencién directiva de la actividad de los subor-
dinados por parte de las autoridades correspondientes, en su falta de publicacién
en el «<BOE», el no establecimiento de derechos ni obligaciones para terceros ni su
vinculacién a destinatarios externos.

(116) Dado que en 1983 el Director de la Seguridad del Estado ostentaba el ran-
go de Subsecretario —frente a la advertida situacién anterior en la que su nivel
era el de Secretario de Estado—, es el articulo 15 de la LRJAE el precepto del que
hay que partir para averiguar su ambito funcional; consecuentemente con su po-
sicién en la estructura administrativa central, el Subsecretario carece, a la luz del
citado precepto, de toda posibilidad originaria para dictar disposiciones de caracter
general.

(117) A tenor de este articulo, no modificado, por cierto, por el RD 59/1987, de
16 de enero, el Director General de la Seguridad del Estado asume la jefatura de
los servicios de la misma, ejerciendo las funciones que le sean asignadas por la
legislacion vigente, y en especial las enumeradas en el propio RD de 28 de marzo
de 1984, ninguna de ellas concerniente a la posibilidad de dictar normas juridicas.

(118) En ese ambito de siempre dificil determinacién en el que lo politico y lo
administrativo confluyen y se confunden, un esfuerzo notable de identificacion, si-
tuando a los Subsecretarios en el nivel politico o gubernamental, es el realizado
por Antonio BAR CENDON, «La estructura y funcionamiento del Gobierno en Espaiia»,
en el volumen colectivo El Gobierno en la Constitucién espariola y en los Estatutos
de Autonomia, Barcelona, 1985, pags. 13 y ss.
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(art. 2.1, 2, del RD 3883/1982, de 29 de diciembre y, actualmente,
art. 2.4 del RD 669/1984); al igual que el anterior, se trata de un
6rgano carente de la potestad originaria para dictar disposiciones
de caracter general, por lo que, de momento y ex LRJAE, nada hay
que permita abogar por la naturaleza reglamentaria de la Instruc-
cién de abril de 1983 desde la perspectiva del 6rgano administrativo
del que emana.

Se impone averiguar, por consiguiente, si en una norma con ran-
go de ley formal se habilita a alguno de los precitados para dictar
una Instruccién normativa sobre el uso de las armas de fuego por
los miembros de la policia del Estado. La logica impone indagar
en la Ley 55/1978, de 4 de diciembre, de la Policia, hoy derogada por
la LOFCS, pero nada se observa en ella que indique que el legislador
ha procedido a aquella habilitacién. Con todo, pervive la duda en
torno a la posible existencia de una norma distinta que, con rango
de ley, opere la habilitacién que buscamos. Sospecha que se desva-
nece como por ensalmo una vez que se lee el Preambulo de la Ins-
truccion de abril de 1983, Preambulo que muestra bien a las claras
que aquélla se debe a necesidades sentidas a raiz de ciertos aconte-
cimientos cuya repercusion fue el detonante del establecimiento de
ciertas reglas enderezadas a la fijacion de los motivos, supuestos y
formas del uso de las armas por la policia estatal (119). Ello ex-
cluye, cabalmente, que la Instruccién traiga su causa en una inten-

(119) En efecto, dice asi el PreAmbulo de la Instruccion de abril de 1983: «la
utilizaciéon de las armas de fuego reglamentarias por los miembros de los Cuerpos
y Fuerzas de Seguridad del Estado, viene suscitando diversas controversias, espe-
cialmente cuando su uso causa la muerte o lesiones graves de personas. Por otra
parte, el uso indebido de las armas, cuando se produce un resultado lesivo para
personas inocentes, genera la apertura de un procedimiento criminal en el que el
miembro de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado puede ser condenado
a penas graves y, en este sentido, existe una sélida doctrina jurisprudencial que
fija la responsabilidad penal del que usa indebidamente las armas de fuego (...)
Parece, por ello, oportuno y necesario concretar los casos y las circunstancias en
las que dichos miembros pueden y deben hacer uso de su arma reglamentaria, ex-
cepciéon hecha de los supuestos de legitima defensa propia o ajena, en los que legal-
mente no es dudosa su utilizacién». Como se observa en este ultimo inciso, la Ins-
truccion invoca a la legitima defensa, incurriendo asi en el mismo error, ya denun-
ciado paginas mds atras, en el que incurre la LOFCS. Al margen de ello, parece
estar claro, pues, el origen de la Instruccién de abril de 1983: en la resonancia y
reiteracién de casos en los que el uso de las armas de fuego por la policia estatal
era lesivo para los ciudadanos; en tal sentido es de recordar que, si mis datos
son exactos, entre 1981 y 1983 fallecieron al menos 22 personas por disparos de las
fuerzas de seguridad. Consiguientemente, la técnica juridica necesaria para la ela-
boraciéon de disposiciones generales por autoridades inferiores al Ministro no ha
sido la utilizada en este caso, por lo que la conclusiéon en torno al valor juridico
de la Instruccion de abril de 1983 es ya, desde este momento, inequivoca.
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cion preconcebida del legislador, siendo mas bien expresién de la
potestad jerarquica de las autoridades administrativas inferiores al
Ministro, no precisando de otro fundamento que el conferido por
la LRJAE. Dicha circunstancia permite apuntar que, en el esquema
de esta Ley, encaja mejor considerar que es el Director de la Segu-
ridad del Estado el 6rgano del que emana la Instruccién en lugar
del Gabinete de Coordinacién y Planificacién, pues parece mas con-
secuente atribuir al primero el ejercicio de la potestad jerarquica
que la Instruccién supone dado su rango de Subsecretario y su fun-
cion de mando directo sobre la policia estatal.

ii) La posible existencia de instrucciones normativas pasa, tam-
bién, por el requisito de su publicacién en el «<BOE» (120); si en el
caso de las instrucciones jerarquicas ello no es necesario (121), la
publicacion oficial es condictio sine qua non para aquellas que pre-
tendan reglamentar una materia en virtud de habilitacién legal ex-
presa (122). De no ser asi, la carencia de efectos juridicos es abso-
luta (123) a tenor de lo que dispone en los articulos 29 LRJAE,
132 LPA y, de modo mas general, en el 9.3 de la Constitucién, perma-
neciendo la circular en un nivel meramente jerarquico, como ha ma-
nifestado una constante jurisprudencia (124). La falta de publica-
cién concurre también en la Instruccién sobre el uso de las armas
de fuego de abril de 1983, confirmandose definitivamente su natu-
raleza, ya deducida con anterioridad, meramente jerarquica (125).

¢Qué juicio merece tal circunstancia? Ciertamente, la trascenden-

(120) Publicacidn que, por otra parte, no es extrafia, especialmente en relacion
con las circulares de la Direccion General de Aduanas e Impuestos Especiales, que,
ademas, suelen incorporar la prevision oportuna en cuanto a la fecha de su entra-
da en vigor; asi, por ejemplo, la Circular nimero 964, de 7 de abril de 1987 («BOE»
de 17 de abril); la nimero 952, de 16 de diciembre de 1986 («BOE» de 13 de enero
de 1987), o la ntimero 949, de 22 de septiembre de 1986 («BOE» de 30 de septiembre).

(121) Asi, BoQUERA OLIVER, La publicacdin, cit., pags. 78 y 79; ViLLar Parasf, Cur-
so de Derecho Administrativo, cit., pag. 293.

(122) En este sentido, VILLAR PaLasf, op. ult. cit.,, pag. 302; FERNANDEZ RODRI-
GUEZ, Las potestades normativas del Banco de Espana, cit., pag. 22, por nota; PARA-
pa VAzquez, Valor juridico de la circular, cit., pag. 319; BERMEIO VERA, La publica-
cién de la norma juridica, cit., pag. 71.

(123) Para un andlisis de la inmediata relaciéon que existe entre publicacién ofi-
cial y efectos juridicos, me remito, por todos, a la obra de BERMEJO VERA, ya citada
repetidas veces, La publicacion de la norma juridica, in totum.

(124) A tenor de las Sentencias de 20 de diciembre de 1983 (Azdi. 6371, Ponen-
te: FERNANDEZ SANTAMARIA), de 3 de marzo de 1976 (Azdi. 1755, Ponente: SUAREZ MAaN-
TEOLA) y de 14 de octubre de 1977 (Azdi. 3945, Ponente: EspfN CANOvAs), la ausencia
de publicacién convierte a una circular materialmente normativa en meramente
jerarquica.

(125) Seria preciso atender a un aspecto mas en el caso de que los ya vistos
apuntaran a considerar a la Instruccién de abril de 1983 como normativa; se tra-
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cia de las circulares jerarquicas para el funcionamiento diario y la
coordinacién del aparato administrativo es cardinal (126), pero ¢es
una Instruccién jerarquica el lugar mas adecuado para regular el
detalle del uso de las armas de fuego por la policia de seguridad?
La respuesta a la cuestién pasa, necesariamente, por la indole del
contenido de la Instruccién, siendo posible, por el momento, emitir
ciertas consideraciones generales.

En principio, si la Instruccién incorpora nuevas y verdaderas ha-
bilitaciones para el uso de las armas, cabe afirmar que la ley formal
es necesaria en todo caso. Pero si se limita a proporcionar un con-
junto de técnicas procedimentales, complementando una regulacion
sustantiva que se encuentra en otras normas, la respuesta puede ser
bien distinta. Si se acepta, como un fenémeno de la vida real, que
las instrucciones jerarquicas influyen notablemente sobre el com-
portamiento cotidiano de los funcionarios publicos, mucho mas in-
cluso que las leyes publicadas en el «BOE», la eficacia practica de
aquéllas es enorme siempre que su contenido sustantivo sea correc-
to, sea idéneo desde el punto de vista juridico.

En este sentido, si la Instruccién de abril de 1983 se reduce a
precisar y a procedimentalizar el uso de las armas, no introduciendo
habilitacién alguna que no esté contenida ya en la regulacién general
combinada del uso de las armas (LOFCS y art. 8.11 del Coédigo Pe-
nal), no parece muy oportuno descalificarla por el mero hecho de
su naturaleza juridica. Las descalificaciones pueden venir por razén
de su contenido, pero si éste se adecua a lo preceptuado por la
LOFCS y a lo que deriva de la posible apreciacion de la causa de
justificacién numero 11 del articulo 8 del Cédigo Penal y se limita

taria de observar si en su elaboracidon se respetaron las reglas que impone la LPA
para la de las disposiciones de caracter general. Légicamente, las conclusiones a
que hemos llegado hasta este momento hacen innecesaria la referencia a esta ter-
cera cuestioén.

(126) EI tema se situa en el ambito de la vida practica y el funcionamiento real
de la Administracién, y no esta de mas recordar como Georges VEDEL (Droit Ad-
ministratif, I, cit., pag. 112) afirma que numerosos funcionarios creen que una ley
no les es aplicable en tanto en cuanto el Ministro no dicte una circular, convirtien-
do asi en necesaria la practica frecuente de interpretar y de comentar una nueva
ley mediante circulares de direccién a los funcionarios que han de aplicarla. Por
otra parte, Alejandro NIETOo, en una obra tan mordaz como interesante (La organi-
zacién del desgobierno, Barcelona, Ariel, 1984, pags. 147 y 148) se hace eco de la
cuestion y de una de sus consecuencias, la inversion de la piramide normativa je-
rarquica, al menos desde la perspectiva de la praxis administrativa y funcionarial:
«en el caos existente, el funcionario aplica lo mas concreto, lo que le da pautas
precisas de actuacién, es decir, la circular, y en lo no previsto, va remontandose
hacia lo general, pasando por la orden ministerial, el decreto y la ley».
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a establecer pautas concretas de actuacién que no se encuentran en
las normas mas generales, no considero necesario, dado el estado
actual de la cuestion en materia del uso de las armas, discutir la
conveniencia de que sea una circular jerarquica la que regule los
aspectos de detalle. Ello no es dbice para afirmar que, de existir una
ley sobre coaccién administrativa directa, quiza alguno de los extre-
mos que hoy se contemplan en la Instruccién bien podrian trasva-
sarse a aquélla. Pero éste es un problema distinto que se resuelve
mas bien en términos de politica juridica.

Por lo demads, qué duda cabe de que la Instruccién aporta elemen-
tos de juicio de primer orden para reducir el margen apreciativo del
funcionario al imponerle criterios de actuacion mucho mas precisos
que los que se desprenden de las formulaciones generales que hemos
visto hasta ahora. En definitiva, y pensando en la practica y en la
realidad de la accién administrativa, la Instruccién de abril de 1983
puede cumplir un papel de primerisima fila en punto a la dilucida-
cién del régimen juridico del uso de las armas por la policia; la
cuestion que ahora se suscita es la de si un juez de lo penal puede
0 no tener en cuenta, y, en su caso, en qué medida, una infraccién
de lo dispuesto en la Instruccion de abril de 1983 a la hora de cali-
ficar la conducta del funcionario a los efectos de la apreciacién de
la eximente. Con posterioridad volveremos sobre la cuestion.

Sustantivamente, la Instruccion bascula, erréneamente por lo ya
dicho, sobre la legitima defensa, evidenciando una confusién que se
manifiesta en la regulacién conjunta de dos supuestos distintos: se
exige agresidn ilegitima y, a la vez, se permite el disparo sobre un
delincuente que huye, intercomunicandose asi la legitima defensa y
el cumplimiento de un deber. Ello es incorrecto desde el punto de
vista de la causa de justificacion aplicable, pero, sentado que ésta
es la nimero 11 del articulo 8 del Cédigo Penal, la regulacion de la
Instruccién tiene un alcance nada desdefiable: sin interferencias,
como digo, de la legitima defensa, exigir que tenga lugar una agre-
sién ilegitima permite reducir las posibilidades legales del uso de
las armas a los casos en los que, efectivamente, se produzca una
agresion. Junto a ellos, el uso de las armas se permite para impedir
una fuga, debiendo anadirse los supuestos de grave riesgo para la
seguridad ciudadana por imposiciéon de la LOFCS, imposicién a la
que en su momento se han hecho las reservas oportunas. Tal seria,
pues, el cuadro factico del uso de las armas en nuestro ordenamien-
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to en la medida en que la Instruccién encaja perfectamente en la
LOFCS, siempre y cuando partamos de que, desde la dptica penal,
la eximente de legitima defensa no es aplicable.

La produccién de una agresion ilegitima permite, segan la Ins-
truccion, utilizar las armas siempre que sea «de tal intensidad y
violencia que ponga en peligro la vida o integridad corporal de la
persona o personas atacadas» (art. 1.1) y una vez que el funcionario
considera preciso «el uso del arma de fuego para impedir o repeler
la agresion, en cuanto que racionalmente no puedan ser utilizados
otros medios, es decir, debe haber la debida proporcionalidad y ade-
cuacién entre el medio empleado por el agresor y el utilizado por
la defensa» (art. 1.2). Una vez que el agente considera necesario el
uso de las armas, debe identificarse y conminar al agresor para que
abandone su actitud «si las circunstancias concurrentes lo permiten»
(art. 1.3); fracasado ese intento se disparara, por este orden, al aire
o al suelo (art. 1.4), y sélo si lo anterior no da resultado, «o bien
cuando por la rapidez, violencia y riesgo que entrafia la agresién no
haya sido posible» seguir el procedimiento conminatorio, «se debe
disparar sobre partes no vitales del cuerpo del agresor, atendiendo
siempre al principio de que el uso del arma cause la menor lesividad
posible» (art. 1.5).

Mas atras se ha apuntado el problema que suscita el que la Ins-
trucciéon pueda habilitar usos especificos de las armas con indepen-
dencia de cualquier otra regulacién. ¢ Puede decirse que ello sucede
cuando la Instruccién permite disparar, en supuestos del delito gra-
ve, para evitar la fuga de un presunto delincuente que huye? Ya he-
mos visto que éste puede ser uno de los supuestos de «riesgo grave
para la seguridad -ciudadana», pero que, en todo caso, no resulta
muy convincente aceptarlo automaticamente, pues en esta circuns-
tancia la ponderacion cuidadosa y la proporcionalidad revisten es-
pecial trascendencia. Lo que ocurre es que el disparo sobre el de-
lincuente que huye es permitido si se parte, como se ha partido
aqui, de que la causa de justificacion aplicable al uso de las armas
es la de cumplimiento de un deber; en tal sentido, la Instruccién no
incorpora nada nuevo, pero cabe preguntarse si es conveniente en
todo caso identificar licitud del uso de las armas y exclusién de la
antijuridicidad de la conducta. Esta identificacién no se produce al
exigir la agresion ilegitima —pues ésta no es necesaria para la apre-
ciacién de la causa nimero 11 del articulo 8 del Cédigo Penal—, pero
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si en el otro caso. En el fondo, ello expresa una tensién muy dificil
de resolver en términos juridicos si se desea mantener la coherencia,
pues ésta impone que ha de aceptarse el disparo sobre el que huye
como colofén necesario de la eleccién de la eximente. La tensién esta
ahi, provocada por la identificacion entre licitud y exclusion de la an.
tijuridicidad penal de la conducta, pues confluyen los presupuestos
dogmaticos de una causa de justificacién definiendo el ambito licito
del uso policial de las armas, lo que, en supuestos como el que nos
ocupa, no resulta del todo apropiado, sin perjuicio, obviamente, de
todas las cautelas y requisitos que se exigen para disparar sobre el
que huye en casos de delito grave.

La Instruccién prevé que se disparara «inicamente al aire o al
suelo con objeto exclusivamente intimidatorio», una vez que se ha
procedido a las advertencias y conminaciones de rigor y siempre
«teniendo previamente la certeza de que con tales disparos, por el
lugar en que se realicen, no pueda lesionarse a otras personas y
siempre que se entienda que la detencién no puede lograrse de otro
modo» [art. 1.6, a)]. El disparo sobre el cuerpo del presunto delin-
cuente solo se permite a partes no vitales y cuando le conste al agen-
te que, ademas de las circunstancias antedichas, el que huye se carac-
teriza por su extrema peligrosidad «por hallarse provisto de algin
arma de fuego, explosivos o arma blanca susceptible de causar grave
dafio, siempre teniendo en cuenta el lema de la menor lesividad po-
sible y el de que es preferible no detener a un delincuente que lesio-
nar a un inocente» [art. 1.6, b)]. «Si se duda de la gravedad del de-
lito o no es clara la identidad del delincuente —concluye la Instruc-
cién— no se debe disparar.»

En definitiva, la Instruccion de abril de 1983 establece cautelas
importantes en punto al uso de las armas por la policia estatal (127),
pudiendo ser considerada satisfactoria en términos generales, a sal-
vo de la problematica del disparo sobre el que huye, que no es pro-
pia de la Instruccién, sino de la caracterizacién juridica del uso de
las armas. Es esta caracterizacién juridica la que permite afirmar
que si un agente de policia no observa lo dispuesto en la Instruccién
se engendrara la pertinente responsabilidad criminal del mismo, pero

(127) Adviértase este detalle, que la Instruccion sélo se dirige al actual Cuerpo
Nacional de Policia y a la Guardia Civil. Para las policias autonémicas y locales,
amén de las respectivas disposiciones especificas, habra que estar al articulo 5.2, d),
LOFCS, que, al igual que todo el articulo 5, es de aplicacidon a todas las policias
que actuen en el territorio nacional.
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no tanto por infringir la Instruccién como por la aplicabilidad de
la LOFCS y del articulo 8.11 del Cédigo Penal. No obstante, cabe
retomar en este momento la pregunta apuntada mads atras: ¢qué
incidencia tiene la inobservancia de la Instruccién por un funciona-
rio de policia a la hora de calificar juridicamente su conducta?,
¢puede el juez de lo penal tener en cuenta dicha inobservancia?

El problema es complejo, pues la Instruccién no es, evidente-
mente, fuente normativa; sin embargo, ha de destacarse que la Ins-
truccién impone al funcionario una serie de obligaciones que se in-
corporan al ambito objetivo de lo que es su deber, por lo que cabe
afirmar que es posible que el juez penal tenga en cuenta la infrac-
cién de la circular jerarquica en la medida en que ésta precisa el
contenido del deber del funcionario. Ello es til si se recuerda que
la eximente de cumplimiento de un deber resulta en ocasiones exce-
sivamente amplia en su aplicacién, sea completa o incompleta; pero
es una utilidad relativa, pues lo que no parece aceptable es que la
simple infraccion de la norma jerarquica impida la apreciacién de
la atenuante. Lo que si que seria posible es que en lugar de la exi-
mente completa se aplicara la incompleta si el agente de policia no
observa la Instruccién, en el bien entendido de que si esta Instruc-
cién no existiera detallando la conducta a la que el funcionario esta
obligado, hubiera debido aplicarse la eximente completa.

Ademas de ello, ha de recordarse que la exencién de responsabi-
lidad criminal del agente en absoluto prejuzga que le sean impuestas
las medidas disciplinarias pertinentes ni que la Administracién res-
ponda patrimonialmente si hay lugar a ello. No debe prescindirse,
pues, de la incidencia de un conjunto de responsabilidades diversas
cuyo disefio alumbra el marco juridico del uso de las armas; disefio
que, obviamente, esta fuera de las pretensiones que guian esta apro-
ximacioén.

V. LoOS PRESUPUESTOS DEL USO DE LAS ARMAS EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LA ADMINISTRACION POR LOS DANOS OCASIONADOS
POR LA ACCION DE LA POLICIA DE SEGURIDAD

Para concluir, tan sélo dos palabras sobre el régimen del uso de
las armas de fuego, tal y como se desprende de la jurisprudencia del
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Tribunal Supremo atinente a la responsabilidad de la Administra-
cion. No se trata, por supuesto, de analizar los extremos peculiares
que caracterizan a esta especifica parcela de la responsabilidad ad-
ministrativa (128) —con problemas tan comunes, por otra parte, a
los del sistema general—, sino de extraer nuevos elementos de jui-
cio, al hilo de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, con que com-
pletar la exploracion emprendida; légicamente, las sentencias que
van a citarse contienen abundantes referencias a otros aspectos de
la responsabilidad de la Administracién derivada del uso de las ar-
mas, pero sélo nos interesan las menciones expresas al c6mo, cuan-
do y por qué de su empleo. El objetivo es, pues, bien modesto y
mayoritariamente descriptivo.

No deja de resultar sorprendente, al menos desde la éptica actual,
que las primeras sentencias referidas al uso de las armas, siempre
en sede de responsabilidad, provengan de la Sala 2. del TS y daten
de 1961, fecha en la que el resarcimiento por los dafos policiales
distaba mucho de estar jurisprudencialmente consolidado. En efec-
to, es la Sentencia de 16 de marzo de 1961 (129) una de las pioneras,
que yo sepa, en incidir sobre la cuestién, reconociendo timidamente
los principios de proporcionalidad y de la pericia exigible a un miem-
bro de las fuerzas de policia, aunque bien es cierto que la sentencia,
como sus coetdneas, se circunscribe a los agentes de la policia lo-
cal (130). Al margen de la Sala de lo Penal, son las de lo Contencioso
las que, légicamente, mas oportunidades han tenido de pronunciarse
sobre la cuestién, aunque debe ser ahora recordada la Sentencia de
la Sala 1.2 del TS de 5 de julio de 1983, en la que el Alto Tribunal
afirma con notable decisién la vigencia del principio de proporcio-

(128) Para una buena exposiciéon del tema, me remito al ya citado estudio de
CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, Sobre responsabilidad administrativa y coaccion di-
recta, pags. 1186 y ss. especialmente.

(129) Sala 2.®, Azdi. 860, Ponente: Garcia GOMEz. La Sentencia versa sobre la
aplicacion del articulo 22 del Cédigo Penal a un supuesto de muerte por disparos
de policia municipal condenado en instancia por homicidio, con aplicacion de la
eximente incompleta de obrar en cumplimiento de un deber. No ha de sorprender
que sea la Sala de lo Penal, pues en aquellos anos todavia no se encontraban sen-
tencias de las Salas de lo Contencioso atinentes a la responsabilidad de la Admi-
nistracién por dafios causados por la policia.

(130) Consecuencia ldgica si se tiene en cuenta que, para la policia del Estado,
la jurisdiccion competente era la militar y, como se ha dicho en la nota anterior,
la jurisprudencia sobre responsabilidad en el ambito policial, jurisprudencia con-
tenciosa, era todavia inexistente. Junto a la Sentencia aludida puede citarse la de
25 de noviembre de 1965 (Azdi. 5238, Ponente: Garcia GOMEZ), relativa a la muerte
de un ciudadano por disparos de un sereno en su calidad de agente de la autoridad.
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nalidad en materia del uso de las armas por la policia de seguri-
dad (131).

La Sala 4. del Tribunal Supremo, competente hasta el Acuer-
do de la Sala de Gobierno de 12 de diciembre de 1986, para conocer
de las demandas de responsabilidad patrimonial relacionadas con
los actos de policia (132), perfilé con toda claridad, en su Sentencia
de 18 de enero de 1982 (133), los presupuestos juridicos del uso de
las armas de fuego; hasta tal extremo la citada sentencia es impor-
tante que todavia puede afirmarse que en ella se contiene la doc-
trina jurisprudencial de mayor relieve sobre el uso de las armas,
consagrando el principio de proporcionalidad y aludiendo expresa-
mente a los temas clave de la problematica que nos ocupa: la peri-
cia del funcionario actuante y el margen de apreciaciéon del que éste
dispone (134). Casi puede sefialarse que las sentencias posteriores

(131) Obsérvese que se trata de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en
razén del derecho a la tutela efectiva y de un principio de justicia material que
la Sala aprecia para declarar su competencia. Junto al principio de proporcionali-
dad, el Alto Tribunal se refiere a la «prudencia y cautela personal y profesional»
que es exigible a los agentes de policia.

(132) A tenor del Acuerdo de 12 de diciembre de 1986 («<BOE» del dia 31), parece
ser la Sala 3. la competente, desde ahora, para conocer de la responsabilidad pa-
trimonial por dafios policiales.

(133) Cuyo Considerando Tercero merece ser parcialmente transcrito, sin que
precise de glosa alguna: «la accidon de la Administracién Publica debe estar siem-
pre regida por criterios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad de tal for-
ma que sus poderes sean utilizados en la medida y dentro de los limites que co-
rrespondan con los fines en atencién a los cuales les son legalmente concedidos,
adquiriendo dichos criterios una exigencia m4s intensa cuanto mds excepcionales y
portadores de riesgos son los medios otorgados, como ocurre en el caso de los
funcionarios de policia, a los cuales, por su preparacién especifica y por estar do-
tados de armas de fuego capaces de producir graves e irreversibles dafios a la vida
humana, les es exigible que su actuacién venga presidida por una apreciacién se-
rena de las circunstancias que concurren en las situaciones con que se enfrentan
y empleen sus armas de fuego solamente en aquellos casos en que dichas circuns-
tancias 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 justifi-
cadas por la gravedad del contexto de hecho en que se encuentran, pues en otro
caso su accién resultard desproporcionada con la importancia y naturaleza de la
conducta ilicita que tratan de reprimir, si a consecuencia del uso de sus armas
ocasionan al responsable de ella un dafio que excede de aquel que normalmente
debe sufrir por el hecho de la puesta en movimiento de las fuerzas de policia».
Vid. sendos comentarios a esta Sentencia rubricados por FERNANDEZ FARRERES (Res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion derivada del uso de las armas por
los agentes publicos: la fijacién del nexo causal cuando en la produccién del datio
concurre la accidn de la victima, «REDA», 34, 1982, p4gs. 490 y ss.) y SEQUEIRA DE
FUENTES (Responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica con ocasién del
uso de armas por los agentes publicos, nim. 99 de esta REVISTA, 1982, p4gs. 263 y ss.).

(134) Vid. la nota anterior y el texto en ella transcrito.
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que vuelven sobre la cuestién tienen, en la de 18 de enero de 1982,
un punto de partida ineludible y paradigmatico.

Especial interés suscitan las sentencias alusivas a un problema
que mas atras ha sido objeto de dubitativas referencias: el disparo
sobre una persona que huye. En los afios 1985 y 1986 son, cuando
menos, cuatro las decisiones jurisprudenciales que han atendido al
mismo como presupuesto factico fundamental de la litis, sin menos-
cabo, por ello, de otros aspectos de interés para la definicion del
uso legal de las armas: esto es, del uso que, aun exonerado de res-
ponsabilidad criminal, no lo esta de la patrimonial de la Administra-
cién (135). La Sentencia de 4 de febrero de 1985 (136) precisa bien
claramente que la mera huida, tras la sustraccion de un vehiculo, no
implica que el dafio sufrido, por lo demas, desproporcionado, deba
ser soportado por el lesionado, en este caso el ocupante fallecido
del automoévil que no se detiene ante la orden de alto de la Guardia
Civil; esto es, la desobediencia a un mandato policial no excluye la
antijuridicidad del dafo a los efectos de la responsabilidad.

Supuesto distinto es el contemplado por la Sentencia de 18 de
diciembre de 1985 (137), pues en su substrato factico la huida del
detenido conlleva su enfrentamiento, con un arma de fuego, a los
miembros de las fuerzas de seguridad. El Tribunal Supremo, en este
caso, resuelve afirmando que es muy dudoso que, de las circunstan-
cias probadas y acreditadas, se desprenda la necesidad de disparar
ocasionando la muerte del huido, puesto que ni éste disparé ni de
la cronologia en que se desarrollaron los acontecimientos —perse-
cucion y cerco de la victima por cuatro inspectores— parece dedu-
cirse otra cosa que «una muy fundada duda racional de que las cir-
cunstancias expuestas acrediten de manera categérica e incuestiona-
ble que el disparo que ocasiond la muerte del detenido respondiese
a un estado real de inminente peligro para la vida de los policias
actuantes» {(Fundamento de Derecho 4.°).

La Sentencia de 28 de enero de 1986 (138) reitera la doctrina ju-
risprudencial que entiende que la mera actitud de huida no basta

(135) Basicamente, estas Sentencias anudan el uso de las armas sobre el que
huye al juego del principio de proporcionalidad. En un andlisis mas reposado ca-
bria preguntarse por las posibles diferencias que median entre la proporcionalidad
como requisito para la apreciacién de la eximente o de la atenuacién y la propor-
cionalidad en sede de responsabilidad patrimonial de la Administracion.

(136) Azdi. 986, Ponente: GUTIERREZ DE JUANA.

(137) Azdi. 6538, Ponente: Dfaz EIMIL.

(138) Azdi. 69, Ponente: Dfaz EIMIL.
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para configurar una accién ilegitima de la victima con entidad sufi-
ciente como para justificar el uso de las armas, afirmandose en la
de 29 de abril de 1986 (139) que el hecho de tener el arma lista para
disparar, de suerte que se produjo un disparo fortuito que acabo
con la vida de un detenido que intentaba fugarse, fue poco adecuado
en la medida en que pudieron haberse adoptado otras precauciones,
absolutamente eficaces, no generadoras del riesgo cierto que provocé
la de la que se derivaron los hechos.

No es una jurisprudencia, quizd, demasiado expresiva en lo que
nos concierne —no olvidemos que su objeto es bien especifico—,
pero no cabe duda de que los temas clave de la proporcionalidad
y de la pericia exigible al funcionario de policia estdn plenamente
asumidos e incorporados. En lo que hace al problema del disparo
sobre el que se fuga, quisiera destacar la actitud exigente del Tribu-
nal Supremo, actitud que le mueve a afirmar la desproporcién o
inidoneidad del uso de las armas en todos los casos resefiados, sen-
tando un principio restrictivo, por lo demds, muy en linea con lo
deseable.

No obstante, ese principio o criterio restrictivo juega en el dm-
bito de la responsabilidad patrimonial, no, légicamente, en el de la
penal; las cuatro sentencias citadas no aluden a la sustanciacién an-
terior de las oportunas causas criminales, pero si recordamos la ju-
risprudencia de la Sala 2.*, mds atras indicada, todo parece indicar
que, cuando menos, se habra apreciado la eximente incompleta.
Como la verdadera medida de la licitud del uso de las armas pasa
por la calificaciéon penal de la conducta, se observa que un funcio-
nario puede ser declarado exento de responsabilidad criminal y, en
cambio, condenarse a la Administracién en via contenciosa. Es decir,
y a salvo de la posible aplicacion del articulo 42 LRJAE, es, en de-
finitiva, la organizacién, y no el individuo, la que asume la carga
derivada por el uso lesivo de las armas. Ello es consecuencia légica
del sistema de responsabilidad objetiva, pero no deja de suscitar
una reflexion: en términos generales, la cobertura penal es amplia
siempre que se respeten ciertos minimos; ello es una garantia para
el agente, pero no para la Administracién que, légicamente, ha de
resarcir los dafios ocasionados. Por ello, si no se potencia la via de
regreso del articulo 42 LRJAE —amén de la adopcién de las oportu-
nas medidas disciplinarias—, incluso en algunos supuestos en los

(139) Azdi. 2977, Ponente: GONZALEZ NAVARRO.
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que el funcionario ha sido declarado exento de responsabilidad cri-
minal, se corre el riesgo de desembocar en una situacion paraddjica:
como el agente puede sentirse protegido —siempre, insisto, que se
observen ciertas exigencias imprescindibles para la exencién de res-
ponsabilidad criminal—, cabe que se produzca una suerte de relaja-
cién en su pericia profesional, y ello no es conveniente ni para el
agente, ni para la Administracién, ni para los ciudadanos. No afirmo
que suceda asi, sino que es un riesgo posible si la exclusién de la
antijuridicidad de la conducta lleva aparejada en todo caso la licitud
de la misma desde el punto de vista juridico-administrativo. Son
aspectos distintos que deben separarse convenientemente y que, en
definitiva, conectan con esa duda permanente antes apuntada en re-
lacién con el uso de las armas en ciertos casos, especialmente los
de fuga; duda compleja y dificil cuya resolucién se encuentra fuera
de mi alcance.
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