Sentencia del Tribunal Supremo nam. 1265/2009 (Sala de lo Penal, Seccion 1), de 9
diciembre

RESUMEN: EI Tribunal Supremo considera que no existe delito en la actuacion de
un Policia Nacional que en el transcurso de un forcejeo con sospechoso saca el
arma reglamentaria para intimidarlo procediendo el sospechoso a arrebatarsela,
efectuando un disparo que le produce la muerte.

I. ANTECEDENTES DE HECHO:
PRIMERO

El Juzgado de Instruccion nimero Treinta de los de Madrid, instruy6 el procedimiento
Abreviado, contra German y, una vez decretada la apertura del Juicio Oral, lo remitio a
la Audiencia Provincial de Madrid que, con fecha once de Noviembre de dos mil ocho,
dict6 sentencia que contiene los siguientes HECHOS PROBADOS:

"En el curso de una investigacion policial que estaba llevando a cabo el Grupo XVI de
la Unidad de Drogas y Crimen Organizado de la Brigada Provincial de Policia Judicial
y que se habia iniciado el dia 20 de Enero de 2003, el dia 28 de ese mismo mes se
establecio un dispositivo de vigilancia en la calle Media de Madrid, puesto que las
personas que con su denuncia dieron lugar a la apertura de dicha investigacion, habian
identificado a uno de los ocupantes del inmueble ubicado en el n® 22 de esa calle como
una de las personas presuntas autoras de algunos de los hechos denunciados; en la
mafiana de ese dia se llevo a cabo, sin incidencia alguna, la detencion de esa persona,
manteniéndose el dispositivo de vigilancia por tener informacion los agentes de la
policia de que otro de los ocupantes de dicha vivienda, cuyas caracteristicas fisicas les
habian sido facilitadas anteriormente, tendria que llegar a la vivienda durante la tarde
con la finalidad de proceder a su detencion en relacion con esos mismos hechos que
estaban investigando.

Sobre las 19,30 horas los agentes de policia integrantes del dispositivo establecido en la
calle Media vieron aproximarse por la acera correspondiente a los nimeros pares a una
persona que por sus caracteristicas fisicas les parecié que podia ser la persona a la que
estaban esperando por lo que el acusado German, agente del Cuerpo Nacional de Policia
con n° de carnet profesional NUMOOO y el agente n® NUMOO1 se aproximan a él de
frente y se identifican como policia momento en que esa persona, que resulto ser Jose
Francisco, les propin6 un fuerte empujon produciéndose a partir de ese momento un
fuerte forcejeo entre estos dos agentes, Jose Francisco, y los agentes de la policia con
carnet n°® NUMO002 y NUMO0O3 gue acuden en ayuda de sus compafieros, forcejeo que se
inicia en la misma acerca y prosigue en la calzada, cayendo al suelo el acusado y Jose
Francisco, tratando el resto de compafieros de reducirle; Jose Francisco siguid
forcejeando con los agentes y de rodillas en el suelo hizo ademan de introducirse la
mano entre la ropa, por lo que el acusado, ya puesto en pie, sacd su arma reglamentaria,
una pistola marca Star modelo 28PK con n° de serie NUMO0O4 con una bala en la
recamara y el seguro de aleta puesto, con el fin de lograr que Jose Francisco depusiera
su actitud si bien éste dirigio su brazo izquierdo hacia la mano derecha en la que tenia la
pistola el acusado, agarrandole la mano e intentando arrebatarle el arma, momento en el
gue el acusado traté de evitar que se la quitara retrayendo el brazo hacia atras,
produciéndose un disparo que alcanzo a Jose Francisco en la region occipito parietal
izquierda, alcanzando un fragmento de la Unica bala disparada al agente con carnet
profesional xxx en el brazo derecho.



Jose Francisco fue atendido en el lugar de los hechos por facultativos del SAMUR y
trasladado al Hospital 12 de Octubre donde fue intervenido quirargicamente. Fallecid el
dia 26 de marzo de 2003 siendo la causa inmediata de la muerte un tromboembolismo
pulmonar por una disminucién de los mecanismos de coagulacion sanguinea y la causa
mediata el disparo recibido en la cabeza.

Jose Francisco cuando ocurrieron los hechos era pareja sentimental de Débora quien se
encontraba embarazada naciendo el 8 de octubre de 2003 un nifio, que judicialmente ha
sido declarado hijo de Jose Francisco; entre otros, tenia un hermano llamado Dimas
"(sic).

SEGUNDO
La Audiencia de instancia en la citada sentencia, dictd la siguiente Parte Dispositiva:

"Que debemos absolver y absolvemos al acusado German tanto del delito de homicidio
por imprudencia como de la falta de imprudencia por los que habia sido acusado por el
Ministerio Fiscal y las acusaciones particulares, declarando de oficio las costas
procesales.

TERCERO

Notificada la resolucion a las partes, se prepararon recursos de casacion por infraccion
de Ley y de precepto Constitucional asi como por quebrantamiento de Forma, por
Dimas y Débora, [...]

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO DE INTERES:
PRIMERO

La Audiencia Provincial declar6 probado que el acusado, en ejercicio de sus funciones
como agente del Cuerpo Nacional de Policia, procedio, junto con otros agentes, a la
detencion del sospechoso Jose Francisco, y, como quiera que éste reacciond propinando
un empujén a alguno de los agentes tras identificarse éstos, se produjo un fuerte
forcejeo, en el curso del cual el sospechoso, de rodillas en el suelo hizo ademén de
introducirse la mano entre la ropa, por lo que el acusado, ya en pie, sacd su pistola
reglamentaria, con una bala en la recAmara y el seguro de aleta puesto, con el fin de
lograr que Jose Francisco depusiera su actitud, si bien éste agarrd la mano en la que el
acusado tenia el arma intentando arrebatarsela, momento en el que el acusado traté de
evitar que se la quitara retrayendo el brazo hacia atras, produciéndose un disparo que
alcanz6 a Jose Francisco en la region occipito-parietal izquierda, causandole lesiones
gue determinaron su muerte seis dias después, el dia 26 de marzo de 2003.

La Audiencia Provincial consider6 que los hechos no eran constitutivos de delito ni de
falta y acord6 la absolucion del acusado. Contra la sentencia interponen recurso de
casacion las dos acusaciones particulares.

Recurso de la acusacion particular en nombre de Dimas

En el primer y Unico motivo de su recurso, al amparo del articulo 849.1° de la LECrim,
denuncia la indebida inaplicacion del articulo 142 del Codigo Penal en relacién con el
articulo 5 de la Ley Orgéanica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. Sostiene
que el acusado desenfundd su pistola sin que existiera riesgo grave para ninguna
persona, sin que fuera necesario para evitar un dafio grave o irreparable, y sin que exista
proporcionalidad ni congruencia en el uso del arma. Sostiene que no era necesario



desenfundar el arma para la obtencién del fin perseguido, y ademas que lo hizo sin
respetar la distancia de seguridad. Afiade que no cabe la compensacion de culpas y que
la victima se limit6 a defenderse.

1. La imprudencia exige un resultado producido como consecuencia de una
conducta en la que se ha omitido la observancia de un deber de cuidado exigible a
su autor. Igualmente es preciso que, ademas de la causalidad natural, el resultado
producido sea la concrecion del riesgo juridicamente desaprobado creado por
aquella conducta. Ademas, el riesgo debe ser percibido por el autor, y el resultado
debe ser previsible y evitable.

2. El recurrente, que se acoge a una via de impugnacion que impone el respeto al relato
de hechos probados, sostiene que la accion imprudente, creadora del riesgo que luego se
concreta en el resultado de muerte, es el acto de desenfundar la pistola cuando no era
necesario, a lo que afiade que no se respeta una distancia de seguridad.

En cuanto al primer aspecto, las normas aplicables contenidas en la Ley Organica de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, no permiten afirmar que en el caso la actuacion del
acusado supusiera una infraccion de sus previsiones. El articulo 5 de la citada ley
organica, citado en el motivo, dispone que los agentes solamente deberan utilizar las
armas, entre otros casos, en las situaciones en las que exista un riesgo
racionalmente grave para su vida, su integridad fisica o la de terceras personas.

Segun los hechos probados, el acusado solo extrae el arma cuando, ya en el curso del
forcejeo con Jose Francisco, al que en la fundamentacién juridica se identifica
como una persona de gran corpulencia, observa que, lejos de cesar en su actitud,
en algin momento ha hecho ademan de llevarse una mano hacia sus ropas. Es
posible, como sugiere el recurrente, que al final fuera reducido por la fuerza de los
agentes que lo intentaban. Pero también lo es que la intimidacion con el arma,
limitdndose a esgrimirla y a mostrar la posibilidad de llegar a usarla, cuando el forcejeo
violento se mantiene y se hacen ademanes sospechosos de recurrir al uso de algln
instrumento agresivo, No supone un exceso que en si mismo de lugar a la creacion de un
peligro juridicamente desaprobado.

En cuanto a la observancia de una distancia de sequridad, por mas que pueda ser
recomendable en tanto sea posible, en el caso el acusado extrae el arma cerca del
lugar donde se mantiene el forcejeo, pero lo hace manteniendo el seguro puesto, y
por lo tanto, en unas condiciones en las que el arma no puede hacer fuego, de
forma que el riesgo de que se produzca un disparo involuntario, en tanto el seguro
actue, es inexistente. El riesgo creado con la extraccion del arma, no supera los
limites del riesgo permitido.

Es precisamente la actuacion del fallecido al agarrar el arma en la forma en la que
lo hizo lo que supone un incremento del riesgo de que pueda producirse un
disparo. En consecuencia, el resultado producido no es tanto la concrecion del
riesgo permitido y controlado creado por el acusado, como su transformacion en
riesgo no permitido a través de la actuacion del fallecido. Es el riesgo creado por
éste el que se concreta en el resultado.

Podria argumentarse que la conducta del acusado también es creadora de un
riesgo, incluso desaprobado en alguna medida, al no guardar una distancia de
seguridad tras exhibir el arma. Sin embargo, no puede dejar de tenerse en cuenta, a
los efectos de la valoracion de ese riesgo como permitido o desaprobado, que esa
utilizacion del arma, que se limita a su exhibicion, aparece acompafiada de



medidas de seguridad consistentes en el mantenimiento del seguro, lo que permite
un control del riesgo dentro de limites que autorizan a considerarlo todavia
permitido. Solo una determinada forma de agarrar el arma por parte del contrincante,
unida a la prolongacion de su actitud de forcejeo, determina la falta de efectividad de
esa medida de seguridad controladora de los limites del riesgo adoptada por el acusado
al ejecutar su accion.

En este sentido, la STS n°® 955/2007, citada en la sentencia impugnada, sefialaba que
""...aun en el caso de una actuacién levemente descuidada, debe enfatizarse que la
imputacién objetiva del resultado exige que el riesgo creado por la accion del autor
sea el que se realiza con el resultado, y no otro. Es en este condicionante de la
imputacién objetiva en el que se plantea la presencia de riesgos concurrentes para
la produccion del resultado, cuestion en la que habrd que estar al riesgo que
decididamente lo realiza, como aquellos otros casos en los que no podra sostenerse
la realizacion del riesgo en el resultado cuando la victima se expone a un peligro
que proviene directamente de su propia accion, en cuyo caso el resultado
producido se imputard segun el principio de la "autopuesta en peligro™ o
"principio de la propia responsabilidad. Se trata de establecer los casos en los que
la realizacién del resultado es concrecion de la peligrosa conducta de la propia victima
gue ha tenido una intervencién decisiva". Y de forma similar, en la STS 181/2009, se
afirmaba que, en el caso, *...se produjo una desatencion o falta de percepcion del
riesgo que su accion creaba, y que por falta de conciencia del mismo no neutralizé
mediante la observancia de alguna norma de cuidado...”". Lo cual no ocurre en el
caso presente, en cuanto que el acusado, consciente del riesgo de exhibir el arma, la
mantuvo con el seguro puesto, el cual solo dej6 de producir sus efectos impeditivos
del disparo cuando el fallecido agarré el arma de una forma muy concreta y en esa
posicion mantuvo su actitud de forcejeo con el agente acusado.

No puede apreciarse, en consecuencia, que el resultado producido sea una
concrecion del riesgo creado por la conducta del acusado, lo que determina la
desestimacion del motivo.

Recurso de la acusacion particular en nombre de Débora

[...]

En el segundo motivo, con apoyo en el articulo 849.1° de la LECrim, denuncia la
infraccion, por inaplicacion indebida, del articulo 142 del Codigo Penal. Sostiene que
los policias actuantes eran suficientes para la detencion sin necesidad de utilizar un
arma de fuego, hasta el punto de que uno de ellos no participa en el forcejeo sino que se
dirige a un portal cercano donde estaba la compafiera sentimental del fallecido con otra
persona, a las que conmina para que no salgan del lugar. Argumenta ademas que la bala
entro en la zona occipito-parietal de atras hacia delante, lo que indica que los hechos no
ocurrieron como dice la sentencia. Sefiala que, en relacién a las lesiones causadas a un
compafiero por la esquirla del proyectil, la imprudencia debe ser medida respecto de la
accion de empufar el arma de fuego que ya en si misma supone una imprudencia.

1. Las cuestiones relativas al caracter imprudente del hecho de empufiar el arma o a la
necesidad o correccion de su uso intimidatorio en las circunstancias del caso, ya han
sido examinadas en el primer fundamento juridico de esta sentencia, que se da ahora por
reproducido.

2. En cuanto a la forma en que se produjo el disparo, la via de impugnacion elegida en
el motivo impone el respeto a los hechos probados, de forma que no pueden ser



modificados con la finalidad de sostener una diferente version de lo ocurrido como
soporte de la infraccion de ley que se alega. De todos modos, el Tribunal ha tenido en
cuenta no solo el lugar de entrada de la bala, que puede encontrar explicacion en la
posicion concreta de la cabeza en el momento del disparo, que puede estar
determinada por los actos de forcejeo, sino también el informe pericial segun el
cual en las dos manos del fallecido aparecieron restos de plomo y claramente
residuos del disparo en las mangas y en la parte delantera de la cazadora que
Ilevaba puesta.

Por lo tanto, el motivo se desestima.
CUARTO

En el tercer motivo, al amparo del articulo 849.2° de la LECrim, denuncia que no se han
tenido en cuenta determinadas pruebas que constan en los autos. En el desarrollo del
motivo se refiere a la declaracion de la testigo Débora; a que en las manos del fallecido,
segun la prueba pericial, no se encontraran restos correspondientes a un disparo de arma
de fuego, y menciona la posibilidad de que existiera un acuerdo previo en las
declaraciones de todos los policias.

1. Los requisitos que ha exigido la reiterada jurisprudencia de esta Sala para que
este motivo de casacion pueda prosperar son los siguientes: 1) ha de fundarse, en una
verdadera prueba documental, y no de otra clase, como las pruebas personales
aunque estén documentadas en la causa; 2) ha de evidenciar el error de algun dato
o elemento factico o material de la Sentencia de instancia, por su propio poder
demostrativo directo, es decir, sin precisar de la adicion de ninguna otra prueba ni
tener que recurrir a conjeturas o complejas argumentaciones; 3) que el dato que el
documento acredite no se encuentre en contradiccion con otros elementos de
prueba, pues en esos casos no se trata de un problema de error sino de valoracion,
la cual corresponde al Tribunal; y 4) que el dato contradictorio asi acreditado
documentalmente sea importante en cuanto tenga virtualidad para modificar
alguno de los pronunciamientos del fallo, pues si afecta a elementos facticos
carentes de tal virtualidad el motivo no puede prosperar ya que, COmoO
reiteradamente tiene dicho esta Sala, el recurso se da contra el fallo y no contra los
argumentos de hecho o de derecho que no tienen aptitud para modificarlo.

[...]

2. En el caso, tal como relata la sentencia de instancia, la prueba pericial acredit6é que en
la cazadora que llevaba puesta el fallecido aparecieron residuos de disparo con arma de
fuego en las mangas y en la parte delantera, lo que excluye que el disparo se efectuara
desde su espalda.

Por lo tanto, el motivo se desestima.

1. FALLO.-

Que DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS NO HABER LUGAR a los recursos
de Casacion por infraccion de Ley y de precepto Constitucional asi como por
quebrantamiento de Forma, interpuesto por las representaciones procesales de las
acusaciones particulares Dimas y Débora, contra sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Madrid, con fecha 11 de Noviembre de 2.008, en causa seguida contra
Germén , por delito de homicidio.

[...]




