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VOTO PARTICULAR
FECHA:05/07/2007

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL EXCMO. SR. D. MANUEL
MARCHENA GOMEZ respecto de la sentencia nim. 616/2007, dictada
el 5 de julio de 2007, en el recurso de casaciéon mu 1277/2006,
interpuesto por el Ministerio Fiscal, el Abogado deEstado y por las
respectivas representaciones legales de Rodolfo RWMartinez, Javier
Fernandez y José Luis Gonzalez Salgueiro.

La redacciéon de este voto particular toma comdgde partida una
doble coincidencia. Todos los miembros de la Ssfaneos de acuerdo en
gue existié una privacién de libertad de dos ciadad acordada por los
poderes publicos en el marco de una investigacidliciagl. También
compartimos la idea de que el atestado que dicemray las diligencias
previas num. 147/05, instruidas por el Juzgadond&uccion nim. 42 de
Madrid, no recogié la identificacion de los dosnmros instructores y
secretarios que inicialmente se hicieron cargoadedlligencias policiales,
habiéndose alterado ademas la fecha en la queaalgim las primeras
comparecencias tuvieron efectivamente lugar.

Lo que nos separa es la diferencia de criterigcacde si aquella
detencién estuvo o0 no justificada y si las omissomr@reciables en el
atestado finalmente remitido al &rgano jurisdicelorfueron o0 no
penalmente relevantes. La mayoria entiende qua détencién de los dos
ciudadanos, ni la falta de constancia de algundasdmcidencias surgidas
con ocasion de la investigacion de los hechos, aollas exigencias de los
respectivos tipos objetivos de los delitos de deéenilegal y de falsedad.



Desde mi punto de vista, sin embargo, los hecheas pgoclama el
juicio historico son constitutivos de dos delit@$:un delito de detencion
ilegal del art. 167, en relacion con el art. 1682 CP; b) un delito de
falsedad en documento oficial previsto y penadelesrt. 390.1, 3 y 4 del
CP. Esta conclusion la obtengo con plena sujedidreeho probado de la
sentencia de instancia, referencia obligada a d$tauile la via procesal
seleccionada por las partes recurrentes y que dhmeraido objeto de
estimacion (art. 849.1 de la LECrim).

|- SOBRE LA CONCURRENCIA DE LOS ELEMENTOS TiPIQES
DELITO DE DETENCION ILEGAL.

Para una mas adecuada exposicion de los argunurepa mi juicio,
respaldan la existencia de un delito contra larti#sepersonal, debo hacer
algunas precisiones que me parecen indispensahtasfi@r el verdadero
alcance de mi disidencia.

No cuestiono, en modo alguno, que los hechos &lteeel dia 22 de
enero de 2005, en la confluencia de las calles|@lgaVirgen de los
Peligros, tenian que ser necesariamente objetawdstigacion penal. Sea
cual fuere la version que se suscriba acerca dealnente acontecido y
mas alld de lo que, meses después, pudo deterd@narvestigacion
jurisdiccional de los hechos, esta fuera de dudss Igs insultos a un
Ministro del Gobierno, las injurias, amenazas, rdento de agresion o,
simplemente, los empujones y zarandeos, tienenara encaje tipico en
nuestro sistema penal. Los arts. 209 y 504 del &®gan con pena de
multa —dato, por cierto, no valorado en nuestraesemm a efectos de
formular el juicio de proporcionalidad de la deténe las injurias comunes
y las injurias y amenazas graves dirigidas al Gabigle la Nacién. Y el
art. 551.2 sanciona con pena privativa de libetad a 6 afos y multa de 6
a 12 meses a quienes acometan a un Ministro, emfaleeza contra ellos o
les intimiden gravemente.

No pongo tampoco en duda que, ante un hechoideliet detencién
de los presuntos responsables representa, no yeultad, sino un deber
institucional exigible a los miembros de las Fusrg&uerpos de Seguridad



del Estado. Se trata, pues, del cumplimiento dealligacion legal (art.
492.1 LECrim) que les viene impuesta por su espegision de

descubrimiento de los delitos y de sus presunttusesi(art. 282 LECrim).
Cuestion distinta es que el cumplimiento de esaatibn legal pueda
realizarse al margen de los presupuestos que elguara sistema
constitucional legitiman una medida cautelar priszate libertad.

Hechas las anteriores precisiones, creo que [reaer una respuesta
al interrogante acerca de si el bien juridico liherfue intencionadamente
vulnerado, la opcidon metddica mas segura es ponderda decisién de
detener a aquellos dos ciudadanos se acomodopadsspuestos exigidos
para la validez de las medidas cautelares privatiedibertad.

Conforme a un criterio doctrinal practicamentenimé, acogido en
pronunciamientos de la jurisprudencia constitudigof. por todas, SSTC
62/1996, 15 de abril) y de esta Sala Segunda (8352000, 16 de mayo,
1156/1998, 10 de octubre, 295/1997, 28 de febrer01/7/1996, 7 de
febrero), los presupuestos ineludibles para la @dople cualquier medida
cautelar restrictiva de derechos son dos: a) lo spieha denominado
apariencia de buen derecHanius boni iuri§ b) la necesidad de conjurar
el riesgo de una resolucion tardia que pudieraquavia ineficacia de una
resolucion definitivagericulum in mor

Pues bien, centrandonos en la detencion preverda@o genuina
expresion de una medida cautelar privativa de thidertales presupuestos
adquieren un doble significado. De una parte, famwada atribucién de un
hecho delictivo a una persorfarqus boni iuriy de otro lado, el riesgo de
ocultacion o fuga del sospechospeffculum in mora En palabras de
nuestra ley procesal, constatada la existenciand&éecho que presente
caracteres de delito, resulta indispensable: a)ajaatoridad o sus agentes
tengan motivos para creer que la persona a quiemtan detener tuvo
participacion en él; b) que los antecedentes detsw las circunstancias
del caso hicieren presumir que no comparecera oufarede llamado por la
autoridad judicial (cfr. art. 492.3 y 4 LECrim).



La sentencia de la que discrepo centra su nuclgamental en la
constatacion de la existencia de motivos raciorzdssantes de la comisiéon
de un hecho punible y en las razones que permitiidiouir ese hecho a
ambos detenidos. Sin embargo, en su densa argundeniaridica, no se
advierte un razonamiento, susceptible de motivaadhiesion, destinado a
justificar que, ademas de la razonable atribuciérud hecho punible, la
detencion de ambos ciudadanos fue precisa pagsgaide fuga inherente a
sus circunstancias personales. Ese déficit argaher impide sumarme a
la opinidbn mayoritaria.

En efecto, la sentencia concluye la inexisteneladdlito de detencion
ilegal, limitAndose a valorar la concurrencia dedos presupuestos del art.
492.4 de la LECrim (indicios de delito e indicios @articipacion). La
exigencia impuesta por el art. 492.3 LECrim, estped riesgo de fuga es
eliminada en la opinion de la mayoria argumentandoese presupuesto es
perfectamente prescindible en los casos en quetencion sea acordada
por la policia judicial, sin existencia previa deauimputacion judicial.
Ademas, las singularidades del caso enjuiciadoseptacion voluntaria de
los sospechosos en las dependencias policialeignhanecesaria, a juicio
de la mayoria, la concurrencia de tal presupuesfitirhante.

Desde mi punto de vista —y como intento razomdra- para
proclamar la legalidad de una detencion no bastaimdagar la objetiva
existencia de un hecho delictivo. Tampoco es ®irftei con advertir un
indiciario juicio de atribucion, en el presente@adaramente cuestionable.
Se precisa algo mas. Y es que toda medida capr@ativa de libertad, ya
sea ésta adoptada en el marco de un procedimiedithagl abierto, ya lo
sea por iniciativa de los agentes de policia jaflidurante la tramitacién de
sus diligencias, impone de forma ineludible la poadion del riesgo de
fuga. Si prescindimos de su exigencia o relativasnsu significacion,
corremos el riesgo de avalar injerencias injustdas de los poderes
publicos en la libertad de cualquier ciudadano.

a) La ausencia de una razonable atribucion dehioggunible



Con arreglo al relato de hechos probados —guigautd, a la luz del
art. 849.1 de la LECrim-, las primeras diligengmmdiciales practicadas a
raiz de los incidentes, no permitian la atribuai@nlos hechos a ninguna
persona. El juicio histérico va incluso mucho mé&. &£on fundamento en
el testimonio de los policias que estuvieron prieseen el lugar de los
hechos y conforme a las primeras notas informatiyas los agentes
elaboraron al respecto, ni siquiera se dio por gutabda existencia de una
agresion fisica a la autoridad a la que protegiegonio que el factum
denomina unadpsula de seguridad.

Pero aun aceptando la veracidad de la versiOMute$tro acerca de
la existencia de agresiones reales sobre su persoo@o asi hizo el
acusado Rodolfo Ruiz Martinez cuando afirmo, seg(factum, “..que si
el ministro dice que le han pegado, le han pegadso/no se cuestiona’-,
el canon constitucional para la privacion de libérde dos ciudadanos
sigue siendo inderogabile.

Antes de que aquellas dos detenciones fueraniqadas, los datos
para formular el indiciario juicio de atribucion e hechos cometidos (art.
492.4 LECrim), eran las sucesivas comparecenciasoslguncionarios
policiales que habian participado en las laboregrdieccion del Ministro,
asi como las imagenes que ofrecia el materialagrafel que, hasta ese
momento, se disponia. Habian comparecido anteseuator del atestado —
asi se describe en el factum- los policias queofugestigos directos del
incidente. Habian declarado el Inspector de pofidia. 56.589 -adscrito a
la Brigada Provincial de Informacion y jefe deléreturante la tarde del dia
en que se produjeron los hechos-, el funcionaricipb nim. 79.914 —
también participante en la cipsula de seguridadgda en torno al sefior
Bono y la sefiora Diez-, los agentes nameros 25.881,26 y 56.766,
50.064, 74.984, 56.590, 77.069, 61.098 y 64.00fsAcomparecencias de
los resefiados agentes, habria que sumar despuésedasfectuaron los
policias que actuaban como escoltas del Sr. Bosto, €s, los numeros
64.235, 57.800 y 64.548.

Fueron, pues, catorce testimonios de diferentesntag de la
autoridad, todos ellos testigos directos de loshdecDe la versién que



aquellos ofrecieron nos interesa basicamente quogs dgportaban para
fundar una posible autoria y, a partir de ahimesticolmada la exigencia
del presupuesto de la@zonada atribucion de un hecho delictivo a una
determinada personaPues bien, conforme aclara el relato de hechos
probados, “.en el curso del dia 24-1-06 se recabaron, obtuvieyose
visionaron en la Brigada de Identificacion los wde.” que reflejaban el
tumulto y los hechos. Las dificultades para cua&nqidentificacion fueron
puestas de manifiesto en la comparecencia verdigad los agentes nims.
58.817 y 50.564. Y ya en la mafana siguiente, @oaparecencia llevada
a cabo por los agentes niumeros 61.098 y 64.008regajue “..una vez
visionadas las cintas de video que obran en esigaBa, no identifican a
ninguna persona como autora de los hechos referidiebido a la
confusién, a los momentos de tensiébn y al celoeprofal de los
declarantes dedicado exclusivamente a garantizarséguridad de sus
protegidog(folios 52 y 53).

En definitiva, pese al nUmero de comparecenciagsteyos directos
de los hechos, el visionado de las cintas de wdagpractica de gestiones
que anunciaba la diligencia extendida en el atestad existia, hasta ese
momento, elemento de juicio alguno que permitiardividualizar la
conducta de uno o varios protagonistas de los fijueaa su participacion,
incluso indiciaria, en los hechos delictivos questban investigando.

Tres hechos nuevos precipitan la localizaciontgridr privacion de
libertad de Isidoro Barrios y Antonia de la Cruz.d&mero de ellos, la
conferencia de prensa que ofrece el entonces Dkded Gobierno de la
Comunidad de Madrid, Constantino Méndez Martinegerg anuncia ante
los medios de comunicacidbn —segun entrecomilla attum- que
“...calculaba que pronto habria identificaciones y detenes porque habia
suficientes indicios en la investigacion policialafiadiendo que “la
Policia tenia informacion y documentos graficoscserfites para identificar
a las personas que estaban en el entorno del Minid¢ Defensa, José
Bono, cuando se produjo la agresiénTales informaciones -dice el
Tribunal a que no respondian a la realidad, puesld'.investigacion
policial en la tarde del dia 24-01-05 no reflejaba agresiones al sefior
Ministro, ni identificaciones de clase alguna dertm#pantes en los



incidentes”. El segundo, la publicacion de una fotografia erpanddico
nacional, mediante la que se identifica a dos sipdésisonas que se hallaban
en el lugar de los incidentes, resultando ser tsi@arrios y Antonia de la
Cruz. El tercer hecho novedoso lo aportaba esananigiformacion
periodistica, que daba cuenta de la condicion deoamqmanifestantes como
miembros directivos del Partido Popular en Las Roza

En suma, son tres datos afadidos a los que ytabansen el atestado
inicialmente instruido: a) la voluntad institucibndel Delegado del
Gobierno de practicar detenciones; b) la identaiados personas ubicadas
en el lugar en el que acaecieron los incidentesy ©ondicion de miembros
de un partido politico. El problema radica, a nmcim en que ninguno de
tales elementos, ni por si, ni en su conjuntoelgicionados con aquellos de
los que ya se tenia noticia en el atestado, socientes para estimar
razonable,ni siquiera en el plano indiciario, el juicio deilticion que
impone el art. 496.4 de la LECrim.

Ni la voluntad institucional favorable a la pra&etide las detenciones
ni, por supuesto, la militancia politica de unaspen, pueden integrar el
tantas veces comentado presupuesto legitimante pieviacion de libertad.
Tampoco el simple hecho d@star alli,en el lugar del incidente, puede ser
reputado suficiente a tales fines. Ni siquiera ftaxjpnidad al Ministro,
reflejada en la imagen estética que ofrece ungffatia, puede considerarse
decisiva. Existen pasajes en el factum que evideangue no todos los
manifestantes que se hallaban en las proximidad®eparon o insultaron
al Ministro. Asi, en la comparecencia de los agemta@meros 74.984,
56.590 y 77.069, se hizo constar —como expresaelator de hechos
probados- que el Sr. Bono éstaba rodeado de muchas personas, parte de
las cuales le increpaban y otras le aplaudia®el mismo modo, los
funcionarios niumeros 61.098 y 64.005 —afiade elifachicieron constar
en su comparecencia que é€n. estos momentos de tensién se producen
intentos de querer agarrar al Ministro, alguno des Icuales eran de apoyo
y otros con una intencionalidad manifiestamentesifa”.

De ahi que me vea obligado a concluir que, segudesprende del
relato de hechos probados, la detencion de ambdadanos fue acordada



sin que constara la existencia del primero de lossypuestos que
necesariamente ha de concurrir para convertirgdtifea la medida cautelar
privativa de libertad acordada por los acusados.

Analicemos ahora el segundo.

b) La ausencia de cualquier riesgo de fuga

Dando por acreditada la existencia de un hechoirglieiariamente
reviste caracteres de delito e, incluso, aceptémdpe, a mi juicio, ofrece
mas que fundadas dudas, esto es, un juicio proakide autoria, todavia
falta analizar la concurrencia de un segundo elémesin el cual la
legitimidad de la detencidon se desvanece: el riekgfuga del sospechoso.
Usando la terminologia legal, ue los antecedentes o las circunstancias
del hecho hicieren presumir que no comparecera dadonere llamado por
la autoridad judicial” (art. 492.3 LECrim).

La resolucion que expresa el criterio de la mayedfi 3°, apartado 4-,
minusvalora el significado de este presupuestditegnte. Para apoyar su
razonamiento, interpreta el silencio de las partde la propia sentencia de
instancia acerca delesgo de fugacomo una actitud congruente con las
exigencias de nuestra ley procesal, que no impangti requisito para
legitimar la detencidon. No creo, sin embargo, que rklevancia
constitucional de este presupuesto pueda hacerpendler del peso
argumental que le atribuyan las partes, sobre tmeimdo quienes recurren
son —ademas del Ministerio Fiscal, que defiendelelgalidad de la
detencion- los propios condenados. Ademas, la seat@le instancia no
guarda silencio al respecto, en la medida en qglez&r-FJ 4°- el derecho
constitucional a la libertad con los presupuestos acen procedente la
detencion, descritos en los arts. 490 y 492 deEl@rim. Es en este dltimo
precepto, expresamente citado por la los Juecés Alediencia Provincial,
en el que se impone como condicion legitimanteadpérdida de libertad
gue “..los antecedentes o las circunstancias del hecherkic presumir
gue no comparecera cuando fuere llamado por lardaol judicial”.

De acuerdo con el entendimiento mayoritario de coimparnieros de
Sala, “..el requisito del peligro de fuga, previsto en elmaiio 3 del art.



492 de la ley procesal, se dispone para los supse=t los que exista una
previa imputacién judicial (...) en el supuesto agtos, no existia una
instruccién judicial abierta, por lo que la justificion de la detencion por
la policia judicial se encuentra en el art. 4924 ld ley procesal penal que
no prevé, como presupuesto de justificacion, elgpelde huida, sino la

concurrencia de los indicios de delito y de papazion”.

Esta linea de razonamiento, en mi opinién, awdadias conclusiones
no exentas de riesgo. La primera, que la determifinial estd sometida a
menos presupuestos de justificacion que la deteragérdada en el seno de
un procedimiento judicial. La segunda, que todgeokoso de un hecho
punible, por el solo hecho de serlo, puede setineginente privado de
libertad por los agentes de policia.

Es perfectamente posible, desde luego, diferemciae la detencion
policial y la detencion judicial. Estamos en presande lo que se ha
llamado unadetencion preventivagsto es, aquella que se acuerda por
propia iniciativa de los agentes de policia quecisamente por ello, han de
realizar por si el examen de la concurrencia derdquisitos que justifican
la privacion de libertad. Distinto es el caso dell@mada detencion
provisional, decidida por la autoridad judicial (art. 487 LECyira el
Ministerio Fiscal (art. 5 Ley 50/1981, 30 de diclaw) y ejecutada por los
agentes, que no deben entrar a ponderar otrasarugsstjue las referidas a
la competencia propia y del ordenante, asi comoalagentes a las
formalidades de la emision del mandamiento y lawgi®n misma de la
detencion.

Pero lo que me parece mas que dudosa es la mmibde que esa
distincién tenga por objeto debilitar los presupogustificativos de la
privacion de libertad acordada por la policia y simbargo, enfatizar su
relevancia cuando se trata de una detenciéon gpeodece en el marco de
un proceso judicial y toma como punto de partida previa imputacion
judicial.

De la ausencia de todo deseo de sustraerse antadh de los
Tribunales habla por si sola la respuesta quertsiBarrios San José da al



acusado Javier Fernandez GOmez cuando éste leniedef su domicilio.
No solo se ofrece a acudir voluntariamente a la i€ani&, sino que, por si
hubiera alguna duda acerca de su propdésito, ofiese interlocutor los
datos de identificacion de Antonia de la Cruz, &astntonces
infructuosamente buscada por la Brigada de Infoidnay plantea la
conveniencia de que sean ambos los que acudaseddgolicial.

Pues bien, pese a todo, el acusado Javier Fem&ueez, actuando
por orden del comisario Rodolfo Ruiz Martinez y @onstandoles a ambos
la inminente presencia voluntaria de esas dos passandicé al instructor
del atestadd... que cuando aquéllos llegaran les detuvierdeyera sus
derechos”.La ulterior privacion de libertad sufrida por dasdadanos, en
ejecucion de esa ordecolma las exigencias del tipo objetivo y subjetivo
del delito de detencion ilegal.

La narracion factica, tal y como aparece desa@itala sentencia
impugnada, solo podria haber justificado, en so,dasllamada de ambos
ciudadanos, ya localizados entre la multitud, ercepto de imputados (art.
118 LECrim), con los efectos que son propios aetthtus (art. 771.2
LECrim). La imputacién si puede revestir un sigr@tio garantista. No en
vano, se trata del acto que determina el nacimidetalerecho de defensa
(cfr. SSTC 128/1993, 19 de abril, 62/1994, 28 dedm y 277/1994, 19 de
abril). De ahi que, pese a algunos pasajes delnfaqtie incluso ponen de
manifiesto la falta de solidez de los elementossjugeron de base para la
citacion telefonica realizada a Isidoro Barrio —imuenas visible en el caso
de Antonia de la Cruz-, ningan reproche podria rsbéormulado a una
llamada que, en funcion del contenido de la deci@naprestada, podria
haber servido, bien para reforzar la imputaciéniahj valorando entonces
la conveniencia de una medida cautelar privativdiloertad, bien para
encauzar una linea de investigacion hasta entamwexctivada. Pero una
cosa es admitir esa posibilidad y otra bien digtiestimar ajustada a
derecho una decisién que implicaba, sin respetanal@ los presupuestos
constitucionales que justifican la detencion préiven la privacion de
libertad de quienes, no se olvide, se dirigian Maliamente a la Comisaria
para responder a la llamada del inspector de Radmisado.



Debo distanciarme del razonamiento acogido enJ€°Fapartado 5,
de nuestra sentencia, cuando atribuye incongruentgaresolucion de la
Audiencia, en la medida en que,de.una parte afirma, categéricamente,
que la detencion fue <<inmotivada, arbitraria y aiva>>y en el mismo
parrafo también afirma que <<estaba justificadaddacion a declarar de
los dos detenidos en tanto aparecian ambos en fasimidades del
ministro al tiempo de ocurrir los incidentes>>, lpue comporta que esa
citacion era en concepto de imputados. No es flactibnsiderar al tiempo
correcta la consideracion de imputados en los hechal tiempo, que su
detencion era abusiva y arbitraria”.En mi opinién, no existe la
incongruencia que se sefala. Es mas, considerecpariente factible
estimar que la citacion en concepto de imputadopeoaedente y, sin
embargo, la adopcion de una medida cautelar erxaaid. Dicho de otra
forma, todo detenido ha de ser previamente imputgdoo no todo
iImputado ha de ser necesariamente detenido.

Por otra parte, no es obstaculo para afirmar itencia del delito de
detencion ilegal el argumento que se desliza erealrso del Ministerio
Fiscal, con arreglo al cual, la detencionstlo duré el tiempo necesario
para la informacion de derechos, recibirles decl@éen y, sin solucion de
continuidad, se los dej6é en libertad. Se limité pamto a la privacion de
libertad deambulatoria necesaria para la practica ths diligencias, sin
ninguna otra limitacion afiadida y habitual en degencias policiales. Este
proceder evidencia una minima lesién del bien jodd.”. De forma
coincidente con tal vision, nuestra sentencia asgua que fueron los
imputados los que acudieron voluntariamente a Ilmigaria, y “.la
detencion se limita a su declaracion, previa infaoidn de derechos, tras
lo cual son puestos en libertad sin la realizacitenninguna otra diligencia
de las que, normalmente acompafan a la injerentiaNo puedo
compartir tal linea de razonamiento.

La citacion telefénica, incluso lmvitacidbn a una comparecencia
voluntaria en una comisaria de policia, no puedeirsde excusa para
relajar la exigencia de los presupuestos justifemnde toda medida
cautelar, sobre todo, cuando los inspectores acssadhan decidido privar
de libertad a quienes acuden voluntariamente dataada policial. La



voluntariedad en el desplazamiento inicial de latimia carece de
relevancia a efectos de afirmar la existencia éétadde detencion ilegal.
Ademas, el delito de detencién ilegal no se consturaado los ciudadanos
citados estan dirigiéndose voluntariamente a lgenidencias policiales,
sino cuando se les impide su salida anunciandaldstencion.

Considero, ademas, que afirmada la ilegalidadaddetencion, la
lesion al bien juridico se produce con total indejgmcia del tiempo
durante el que se prolongue la pérdida de la cdpdcambulatoria. La
detencion o esta justificada o es ilegal. Constatid ilegalidad de la
detencion por ausencia de los presupuestos gegitarlan, su gravedad no
desaparece por el manejo de modulos cronologicudetdes a justificar
pequefias vulneracionesn relevancia juridico-penal. En nuestro sistema
constitucional, la libertad frente a los poderesbligds no admite
violaciones insignificanteg por tanto ajenas al derecho penal.

Pero aun recurriendo a censurables parametrositatians, conviene
no olvidar que los dos ciudadanos estuvieron iajusnte privados de su
libertad desde las 13,20 a las 16 horas, estoassfres horas. Pues bien,
esta misma Sala ha estimado que una detenciénhidealy 15 minutos,
ajena a los presupuestos que la habrian justificexdegra el delito de
detencion ilegal. Es el caso de la STS 1516/200%ie2enero, que analizd
un supuesto de hecho en el que la victima taml@éoessond por propia
iniciativa, acompafnado de su abogado, en las deperas policiales. La
entrada voluntaria en la Comisaria —segun el juiistorico- se produjo a
las 9 horas del dia de los hechos. Treinta mindespués, a las 9,30 horas,
se efectud la informacion de derechos como detesidado trasladado al
sétano del edificio, donde le fue tomada la imgnesiactilar de los dedos
indice y pulgar de la mano derecha, tras lo quepresencia del mismo
abogado, le recibieron declaracién a las 9,40 haesdo finalmente
informado de que era puesto en libertad "con cérgdas 10,15 horas del
mismo dia. Fueron, pues, una hora y quince minlssgue sirvieron de
base para entender consumado el injustificado atamula libertad,
habiéndose invertido buena parte de ese tiempoaeprdctica de la
declaracion.



En mi opinidn, pues, la acreditada ausencia delddss presupuestos
que legitiman la privacion de libertad por los pedepublicos, en el marco
de una investigacion criminal, convierte en anidica la detencion de
Isidoro Barrios y Antonia de la Cruz. Respecto d €lltima, incluso, su
privacion de libertad como posible autora de unitaedle injurias o
amenazas —hechos sancionados con pena de mulisasde injustificada,
representd la quiebra del principio de proporcioleal. De ahi que
concluya la correccion del criterio de la Salard#dncia cuando estimo que
los acusados Javier Fernandez y Rodolfo Ruiz entores de un delito de
detencion ilegal previsto en los arts. 167 y 16®RPCP. La condena por un
Gnico delito, pese a haber sido privadas de lidedas personas, es
ineludible por exigencias inherentes al principiasatorio.

II.- SOBRE LA CONCURRENCIA DEL DELITO DE FALSEDAD EN
DOCUMENTO OFICIAL

Coincido con mis compafieros de Sala en la neaksiéano suscribir
un concepto del delito falsario que atribuya reteva penal a cualquier
alteracion consciente de la verdad. Para que eldipetivo se colme, es
indispensable que el contenido falsario afecte gu se ha denominado la
funcién constitutiva, de garantia o de prueba deuchento. Sostener que
toda mentira ha de ser perseguida penalmente stippnd soélo apartarnos
de la delimitacion dogmatica del delito de falseddgo contradecir nuestra
propia jurisprudencia. Asi lo hemos venido entemdiie en esta Sala de
forma reiterada, como se encarga de recordar ed°Fde esta misma
sentencia, a cuyas referencias jurisprudencialeemgo.

Para concluir si Javier Ferndndez, Rodolfo RuizogéJLuis Gonzalez
cometieron un delito de falsedad, la cuestion acilbar es si la falta de
documentacién del cambio de los dos primeros iogiras y los dos
primeros secretarios, la confeccion de una nuetsade comparecencia en
el que se altera la fecha y, en fin, la recompésiéinal del atestado —segun
declara probado el Tribunal de instancia-, puedsarsiderarse penalmente
relevantes. En epigrafe diferenciado habremos deedpuesta, ademas, a
si la falta de veracidad en la diligencia de puestdibertad de uno de los



detenidos, modificando, sin causa que lo justifidadhora de la liberacion
del detenido, es o no delictiva.

a) Significacién juridico-penal de la ocultacioh Juez instructor de
los cuatro primeros agentes que actuaron como lieshres y secretarios
de las diligencias policiales

Soy consciente de que la elaboracién de un ategtad agentes de
Policia, no puede sustraerse a las reglas y pioscigue disciplinan la
estructuracion organica y funcional de las Fueyz&sierpos de Seguridad
del Estado. Asi se desprende con claridad de pueésto en los arts. 285 y
291 de la LECrim. También la LO 2/1986, 13 de mamxige que la
actuacion profesional de sus miembros se acomoliss grincipios de
jerarquia y subordinacién (art. 5.1.d). Todo eltoes sino concrecién del
art. 103.1 de la CE, que hace del principio derggria una de las ideas
fundamentadoras de la propia actividad adminis@atDe ahi que la
responsabilidad institucional frente al Juez dérumsion por el contenido
del atestado que sirve de vehiculo formal paraelaudcia de un hecho
delictivo, haya de ser asumida por quienes, en pamaento, personifican
la jefatura o las labores de direccion en la oggidn policial.

Es evidente que no forma parte de la funcion poslzadel atestado
servir de acreditacion acerca de las decisionesoirganicas que la jefatura
de una Brigada Provincial de Policia Judicial puadaptar, con caracter
general, para una mejor ordenacion del servicioeEpresente caso, sin
embargo, la sustitucion de los dos primeros ingtras y secretarios y la
decision de ocultar a la autoridad judicial esauwistancia, fue algo mas
que una mera decision burocrética relacionadaadistribucion de trabajo
en la Comisaria.

Para llegar a esa conclusion, resulta obligadédditeral del art. 292
de la LECrim. A partir de su contenido, estamosreores condiciones
para dar respuesta a nuestra pregunta acerca deagdé constar en un
atestado y qué otras menciones, por el contrasiopsescindibles. En él se
establece que los funcionarios de Policia Juditiaéxtenderan (...) un
atestado de las diligencias que practiquen, enual especificaran con la



mayor exactitud los hechos por ellos averiguadasseitando las
declaraciones e informes recibidos, y anotando $otd& circunstancias
gue hubiesen observado y pudiesen ser prueba condie delito”.

La sentencia que expresa el criterio mayoritaab,analizar la
conducta de los acusados por el delito de falsedtuna en su FJ 4°,
apartado 5, que la ocultacibn —no documentacién-cdenbio de dos
instructores y secretarios, carece de relevancialpga que “.no se trata
mas que de un supuesto de organizacion internaadeomisaria donde
acaecieron los hechos (...). Ciertamente, hubieta preferible proceder a
la documentacion de la sustitucion, pero su noirealon no afecta al
contenido esencial del documento en los términoguestos en la
jurisprudencia que hemos relacionado”.

No puedo suscribir tal entendimiento del delitisdaio. Sostener que
los funcionarios de Policia, en el cumplimiento sles funciones como
Policia Judicial, pueden alterar, invocamdpones de organizacion interna,
la identificacion de los instructores y secretaente los que se verifican las
comparecencias y ante quienes se practican los detinvestigaciéon que
ellos mismos acuerdan, nos conduce a una redéinidel delito de
falsedad en documento oficial y, lo que es magmeo, a la aceptacion de
la existencia deazones operativague hacen legitima la ocultacién al Juez
de instruccion de la identidad de potencialesgestiPara la investigacion
y enjuiciamiento de cualquier delito derivado dg hechos reflejados en un
atestado, no basta con conocer un numero de idantdn policial. Resulta
indispensable, por el contrario, saber con exattijué parcela funcional
asumié cada uno de esos numeros en la confeccibratestado. La
fidelidad a la hora de descritlquésucedié en el tiempo durante el que se
practicaron las diligencias policiales y, sobreotagliiénrealiz6 cada una
de ellas, puede resultar decisiva. De ello puedeertier, no sdlo la
asuncion de eventuales responsabilidades admtiiaBa sino la
formulacién de un juicio de autoria en el marcadgroceso penal.

En supuestos excepcionales y siempre con candsgictivo, no es
descartable que en un determinado atestado seceatesdlteraciones
inocuas. A ellas se refiere la STS 824/1997, 9uieoj cuando alude a



“...leves inexactitudes que no tienen entidad ni relenaapara integrar un
delito auténomo de falsedad’Desde luego, no es éste el caso.
Discutiéndose la existencia de un delito de detenitégal, la supresion de
toda mencién a la funcién desplegada por cuatroidmarios de Policia que
actuaron como instructores y secretarios del atesyasu ocultacion al
Juez, nunca podran calificarse como penalmentievantes. Baste pensar
que quien asume la condicidn de instructor o sageetle unas diligencias
policiales se convierte, por ese solo hecho, eanpadl testigo, directo o de
referencia. Minusvalorar el valor procesal de estimhonio no es acorde
con la practica cotidiana en la jurisdiccion pewallo que es mas
importante, con el criterio de esta misma Sala @8TS 1215/2006, 4 de
diciembre, con cita de las sentencias 949/1996, d29 noviembre,
1115/1999, 1 de julio, 428/2005, 6 de abril, 1106& 30 de septiembre,
1079/2000, 19 de julio, en linea con lo proclampdola SSTC 51/1995,
23 de febrero y 153/1997, 29 de septiembre. DedyettAcuerdo adoptado
en nuestro Pleno no Jurisdiccional de 28 de nowierdb 2006, es el mejor
exponente de la importancia de la declaracion sipddicias ante los que se
practican las distintas diligencias que integraasquier atestado.

Mi primera conclusion, como principio general, @ge no todo
instructor o secretario de unas diligencias pdbsiaes, sin mas,
prescindible. Al érgano jurisdiccional destinatadel atestado no le es
indiferente la ocultacion de un funcionario queese momento, es cierto,
esta adoptando las decisiones que determinan &rida del documento
pero que, mas adelante, puede convertirse en uortampe testigo de
referencia. Tampoco le deberia ser indiferente mlistério Fiscal en el
momento de elaborar su lista de testigos, al rdstdas partes y, por
supuesto, al érgano jurisdiccional decisorio.

Pero, por encima de todo, no albergo duda algengue si lo que
estamos investigando es la existencia de un daditaetencion ilegal, el
testimonio del Inspector de Policia que estimaba ga concurrian los
presupuestos legales para la privacion de libed@adambos ciudadanos
resulta decisivo. Cuando el inspector que instwyeleterminado atestado
se niega a practicar la detencién de dos persooagmender que no
concurren los presupuestos legales que la justifies cierto que su



superior jerarquico puede asumir la responsabilidiel que tales
detenciones se lleven a cabo. Si tal circunstaseiproduce, dando lugar a
un proceso penal para discutir la legalidad deef@rttion, habremos de
aceptar que si al Juez de instruccion se le ponenalgfiesto un Unico
criterio —el favorable a las detenciones-, ocultéede la voz discrepante, le
estaremos privando de elementos de juicio basia@s gonocer el
verdadero alcance de los hechos. Admito que na ealdracion juridica de
un funcionario de policia lo que puede interesaluglz que investiga una
detencion ilegal. Pero es indudable que su testomacerca de los hechos
que hicieron surgir la discrepancia valorativas/dazones de la ocultacion
de la diligencia, si pueden ser decisivos.

Es por todo ello por lo que considero que la acidin de todas estas
incidencias, intimamente conectadas a las circonoista de hecho que
presidieron la divergencia entre el instructorialig su superior jerarquico,
colman las exigencias tipicas del delito de falded@o pudiendo ser
degradadas a la condicion de alteraciones inocuas.

La simple posibilidad —nada descartable- de quéuet instructor o
cualquiera de las partes, como consecuencia decudtacion en la
identificacién de los verdaderos instructores aetacios, puedan aceptar
como testigo de referencia a alguien que, en lido fue la persona ante
la que se practico la comparecencia de testigos alelclaracion de
imputados, deberia ser suficiente para no degtadascultaciones en esta
materia a la condicion de elementos sustituiblesajmente irrelevantes vy,
por tanto, ajenos a la verdadera funcién probatteiatestado.

El cardcter tipico de la conducta de los tres ados no queda
excluido por el hecho de que la nueva comparecefitiaada por el
instructor 56.589, asistido por el secretario 78,9fuviera el mismo
contenido que la comparecencia inicial. Conviersgstit de nuevo en que
lo relevante a los efectos que estamos debatiesgdoademas de la
integridad del contenido de la declaracion, |dagia expresion de ante
quién fue prestada aquélla. Y parece claro qudacdastruccion del primer
documento —aunque se sustituya por otro de idémtictienido-, con la
eliminacion de cualquier vestigio informatico queermitiera su



recuperacion y, sobre todo, con la ocultacién &zJde quiénes fueron
verdaderamente testigos de lo actuado, se estéamdeca la funcion
esencial del atestado.

Los acusados sustituyeron la identificacion de iesdaderos
instructores y secretarios por otra que no se sporalia con la realidad. Y
eso es precisamente lo que tipifica el art. 39d&I3CP, cuando castiga al
funcionario publico que, en el ejercicio de susfanes, cometiere falsedad
“...suponiendo en un acto la intervencion de personas go la han
tenido”. Esa accién —no omision- que por si sola colma Xageacias del
tipo, fue acompafiada, de otros actos de singular peobatorio. En efecto,
segun el hecho probado, los acusados hdten desaparecer
informaticamente el cuerpo del original atestadd 3@estruyen la inicial
comparecencia de los agentes 56.589 y 79.914,0m30 su diligencia de
gestiones, ambas impresas, firmadas y selladasesgruyen la inicial
comparecencia de los escoltas del sefior Bono, mgelale impresa y
sellada”.

No es obstaculo para mi conclusion acerca de istegicia de un
verdadero delito de falsedad en documento ofielahjlo argumental de la
sentencia que acoge el criterio mayoritario, cuaiagdona —FJ 4°, apartado
3- que “..desde la perspectiva expuesta, el atestado que énased
examinado para comprobar si hubo alteracion dededad relevante es el
remitido al 6rgano jurisdiccional. De todos modasgl primer proyecto de
atestado ni en el atestado definitivo se hicieramnstar hechos no
ocurridos. Ambos son sustancialmente iguales”.

Es cierto que el atestado calificable como documeficial, que sirve
de vehiculo formal a laotitia criminis es aquel que asume la jefatura
responsable de la correspondiente unidad de Pdliciial. Pero también
lo es que cuando ese atestado representa el dowuoheve para decidir la
existencia de un delito de falsedad y de un del@adetencion ilegal, los
documentos finalmente destruidos por la jefatursiegran un interés
juridico-penal incuestionable. Es posible que lce da sentencia de
instancia califica comagprimer proyecto de atestadajo merezca tal



consideracion, pero también es seguro que ese @mtamesulta decisivo
para formular el juicio de tipicidad.

Considero obligada hacer una matizacion a los mplezedentes
jurisprudenciales que se invocan en apoyo de ls t®septada por la
mayoria. La STS 1383/2004, 19 de noviembre —cuy&rida suscribo
integramente- se refiere a un supuesto de hecbbare un funcionario de
policia, acusado de trafico de drogas y tenenicigailde armas, participé en
la elaboracién de un atestado en el que, en siladatie secretario, extendio
certificacion de que otro inspector de policia,igiesdo instructor, habia
intervenido en la préactica de algunas diligenciaando, en realidad, sélo
habia estado presente en la instruccion de derechos detenidos. Creo
gque estos hechos no son equiparables a los quenfuebjeto de
enjuiciamiento por la Audiencia de Madrid. En es@ajue nos ocupa se
oculto la identidad de cuatro funcionarios de paligue habian intervenido
como instructores y secretarios del atest&aoel que es objeto de cita, al
inspector de policia que solo habia participadalganas diligencias, se le
atribuyd una presencia extensiva en la practicatides, que efectivamente
se realizaron. No se fingié en un acto la partcifpiade personas que no la
habian tenido (art. 390.1.3 CP). No existio, pugs alteracion de la
verdad, basada en la ocultacion y encaminada aasusal Juez de
instruccién el conocimiento de la existencia detroupotenciales testigos.

La STS 867/2003, 22 de septiembre —con la que iéamioincido
plenamente-, se refiere a falsedades ideoldgicpatadas a un arquitecto
municipal.

En definitiva, sobre la funcidon probatoria del sté€lo como
documento oficial, esta misma Sala ha recordadonfaortancia de su
contenido. Incluso, algun pronunciamiento, dictafouna causa por un
delito de falsedad en documento oficial, por attiéra de la verdad del
atestado, ha llegado a mencionartdascendencia, tanto juridica como
moral del atestado (STS 1329/1998, 11 de enero).

La STS 1646/2002, 22 de octubre, referida a umestp en el que
unos policias municipales, en un atestado, impotarainos ciudadanos



hechos que no se habian producido, recordaba gaiferencia de lo que
ocurre con la falsedad en documentos privadospsmbcumentos publicos
el oficial publico que los emite esta obligado @ideerdad. En el caso de
los documentos publicos, por lo tanto, lo que sEge es precisamente el
cumplimiento de ese deber respecto de los hechessgudocumentan,
mientras que en los documentos privados se prdegegmputacion de la
declaraciéon al sujeto que la ha documentado, sia tpuveracidad de lo
declarado forme parte del objeto de protecciomdiadia la misma
sentencia que “las acusados han documentado, como oficiales mglic
hechos que no han tenido lugar, como si realmeunbeenan ocurrido. No
cabe duda que esta constatacion reune los reqaisito perpetuidad y de
garantia que son caracteres generales de los dostosedado que han
sido registrados sobre el papel del atestado palicgonfeccionado y
permiten la identificacion de los autores de lascldeciones que
contienen. Asimismo tampoco cabe ninguna duda éetignen también
valor probatorio, toda vez que, permiten acredpancesalmente -mientras
no se demuestre su falsedad- la practica de detexthais diligencias y sus
resultados, proporcionando la prueba inicial neagsgara la apertura de
una causa judicial contra una determinada persona”.

b) Sobre la significacion juridico-penal de la aleion injustificada de la
hora de liberacion del detenido

El relato de hechos probados de la sentencia gugado objeto de
impugnacion, tras describir la actuacion de losimentes en la privacion
de libertad de los ciudadanos afectados, afiadelds 16 horas de tal dia
el inspector jefe acusado, junto con el comisaaimliién acusado, deciden
poner en libertad a los detenidos don Isidoro BasriSan José y Dofa
Antonia de la Cruz Bravo. Extendiendo el primemodses <<diligencias de
puesta en libertad>>, datando la de aquél a lasSD4horas cuando en
realidad tuvo lugar a las 16 horas”.

Me resulta inaceptable calificar tal alteracion ldeverdad como
inocua. No puedo coincidir con un entendimientodigito de falsedad que
asuma con absoluta indiferencia la ocultacion et e instruccion de mas
de una hora de privacién de libertad de cualquétéerddo. El atestado que



sirvié de base para la investigacion de los hecwa®cidos el dia 22 de
enero de 2005 y que, precisamente por ello, apartdribunal a quo
elementos de hecho decisivos para discernir sii@xisno detencion ilegal,
no puede acoger un desfase cronoldgico en la pesstiibertad de un
detenido. La determinacion de la hora exacta ensgudleva a cabo la
detencion de un ciudadano y la fijacion del intgan el que se procede a
reintegrarlo en el ejercicio de su derecho a larldd, no son ajenas, en
modo alguno, a la funcién probatoria del atestd@fsta pensar que en
nuestro sistema penal, el tipo agravado de deteni@gal se construye a
partir del transcurso del tiempo al que se extidagivacion de libertad de
la victima (cfr. arts. 167 y 163.2 CP). La alteéacde la verdad, cometida
por un agente de policia, en la determinacién @ahgo en el que se
producen el acto inicial restrictivo y el acto @euperacion de la libertad
menoscabada, tiene pleno encaje en el art. 39el1@P.

No obstaculiza tal idea el hecho de que el tiem@ocultacién se
extendiera exactamente a una hora y diez minutms.adterioridad ya me
he referido a la importancia de no admiiineraciones insignificantesel
derecho constitucional a la libertad. Tratandoserdeerecho fundamental
(art. 17 CE), a su vez erigido como valor supetrordenamiento juridico
(art. 1 CE), no son justificables -mucho menos, ej@rdo arriesgados
canones cuantitativogpequefias vulneracionede la libertad ciudadana
frente a los poderes publicos. Todo ello atribuya urrenunciable
trascendencia juridica a la mutacién de la verdae tiene por objeto
sustraer al érgano judicial el conocimiento exatgbtiempo durante el que
se extendi6 la privacion de libertad.

Sea como fuere, esta misma Sala ya ha tenidodocdsipronunciarse
acerca de qué datos de cualquier atestado soniaesrmiando se enjuicia
la legalidad de una detencion. En efecto, la STS20D5, 23 de marzo,
proclamé que “.el atestado policial que, de ordinario, no puedeetela
condicion de documento a efectos del recurso dacit@s pues tiene el
valor de mera denuncia (art. 297 LECrim), alcanza eategoria respecto
a aquellos datos que constituyen presupuesto dectiaacion policial en
materia de injerencia en los derechos de los ciadad, como lo es,
indudablemente, la detencidn de una persona, yretaroente, la persona



del detenido, la intervenciéon de los agentes idieatios y la hora de la
injerencia

Y estos dos ultimos aspectos son, precisamerstgue fueron objeto
de alteracion mendaz por los inspectores hoy aogsdodolfo Ruiz y
Javier Fernandez, sin que existan razones quéiqusth, en mi opinion, un
tratamiento penal diferenciado respecto de nueatrtesiores precedentes.

Por cuanto antecede y dejando clara constanciaedpkto que me
merecen los argumentos de mis compaferos de Salaidero que los
recursos del Ministerio Fiscal, el Abogado del Hsty el resto de las
partes, en los que se denuncia, al amparo de849t1 de la LECrim, la
indebida aplicacion de los tipos que definen eltalale detencion ilegal
(art. 167, en relacién con el art. 163.1 y 2 de) €BI delito de falsedad en
documento oficial (art. 390.1, 3 y 4 del CP), dé&oerhaber sido
desestimados por su notoria falta de fundamento8@%.1 LECrim).

Fdo.: Manuel Marchena Gémez
PUBLICACION .- Leidas y publicadas han sido las anterioreseseias
por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. Andrés Mart Arrieta, mientras se
celebraba audiencia publica en el dia de su fegh@ala Segunda del Tribunal
Supremo, de lo que como Secretario certifico.





