STS num. 1081/2006 (Sala de lo Penal, Seccion 1), de 3 de noviembre. Rec, nam.
2297/2005.

RESUMEN

Detencidén llegal cometida por policias que, sin reunir los requisitos del art. 492
LECrim ni haber sido victimas de atentado alguno, detienen a dos camareros que
horas antes les habian expulsado del establecimiento.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO EI Juzgado de Instruccion [...] incod Procedimiento Abreviado [...] contra
D. Enrique y D. Felix que, una vez concluso, remitié a la [...] Audiencia Provincial de
Vizcaya que, con fecha [...], dictdé sentencia que contiene los siguientes HECHOS
PROBADOS:

«Probado, y asi se declara, que:

I. Entre las 3.00 y 4.00 horas del dia 29 de enero de 2000, Félix y Enrique, ambos
mayores de edad y sin antecedentes penales, funcionarios del Cuerpo Nacional de
Policia, adscritos a la Brigada Provincial de Seguridad Ciudadana, hoy denominada de
Seguridad y Proteccién, integrante del Grupo Operativo de Avanzadas y
Contravigilancias, titulares de los carnés profesionales NUMO000 y NUMO0O01, cuando
realizaban, sin uniforme que les identificase como tales, funciones propias del grupo
operativo al que estaban adscritos por la calle Lersundi de esta villa de Bilbao, se
encontraron con José Luis, adscrito a la misma Brigada, que estaba fuera de servicio y
en compafiia de su esposa, quién les invitd a entrar en el Pub Otxoa, sito en la
confluencia de la citada calle con la calle Heros a fin de tomar una consumicién, a lo
que accedieron.

Una vez en el interior del local solicitaron a una camarera varias consumiciones. Tras
colocar aquella los vasos sobre la barra y mantener una conversacién con una
comparfiera de trabajo, regreso junto al grupo y les dijo que no se les iba a servir las
consumiciones dado que uno de ellos, el Sr. José Luis y su esposa, unos dias antes
habian provocado un incidente en el Pub, agrediendo e insultando a una camarera,
motivo por el cual ya no se les permitia a los mismos la entrada. Acto seguido, el
acusado Sr. Enrique, intereso de la camarera explicaciones del porqué de la negativa,
insistiéndole en que les sirviera las consumiciones solicitadas. Ante el incidente que se
habia originado, el camarero Juan Enrique se aproximd y manifestd a los sefiores
Enrique y José Luis que debian abandonar el local, negandose éstos de un modo
insistente, momento en el que el Sr. Enrique que se encontraba situado frente a la barra
se identificd como policia nacional mostrando la placa ante los camareros con los que
mantenia la discusion.

Gonzalo, empleado del local como "recoge vasos", al observar un tumulto se acerco y
en ayuda de sus comparieros indicé nuevamente a los componentes del grupo que
debian de abandonar el local, viniendo seguidamente Imanol, que trabajaba igualmente
como recoge vasos. Ante la continua negativa a salir del establecimiento, se inici6 un
forcejeo, produciéndose empujones mutuos, consiguiendo los "recoge vasos" con la
colaboracion del acusado Sr. Feélix, sacar al otro acusado y al Sr. José Luis pese a que
persistian en su actitud negativa. Mientras sucedian los hechos, D. Tomas, encargado
del local cuando no se encuentra el duefio del mismo, el Sr. Juan Francisco, llamé por



telefono a la Comisaria de la Ertaintza de Bilbao, solicitando la presencia policial por
los hechos que se estaban sucediendo.

Personada una dotacion de agentes del citado cuerpo en el lugar, y tras entrar en el pub
para que se les informara sobre lo sucedido, al salir procedieron a identificar, con la
ayuda del acusado Sr. Félix, al otro acusado y al Sr. José Luis, pese a la actitud
desafiante, violenta y nada colaboradora de estos ultimos, quienes mostraban sintomas
de haber ingerido bebidas alcoholicas, aunque de un modo notablemente mas acusado al
segundo. En ningun momento los acusados manifestaron a los agentes actuantes que
previamente, en el interior del local, habian sido tratados de un modo violento por
empleados del Pub "Otxoa". Tras abandonar los acusados y acompafantes el lugar
tomando como direccion la calle Heros, se marcharon los agentes.

Il. Seguidamente los acusados se dirigieron a la Jefatura Superior de Policia y se
presentaron ante el Inspector Jefe de la Brigada Provincial de Seguridad y Proteccion,
previo requerimiento de éste, a quién relataron su version de lo sucedido,
manifestandole el jefe de la patrulla, el acusado Sr. Enrique, que consideraba que debia
proceder a la detencion de los dos individuos que les habian agredido en el Pub dado
que lo ocurrido podria constituir un atentado contra agentes de la autoridad, y por este
motivo le solicitd una patrulla uniformada para la practica de la detencién. Una vez que
el Jefe de la Brigada consulto con el Jefe Superior de Policia del Pais Vasco sobre la
posibilidad de poder disponer de un recurso uniformando, dado que durante esa noche
al desarrollarse una operacion antiterrorista todos los dispositivos estaban ocupados, se
les asigno finalmente una patrulla dirigida por el Oficial de policia con el nimero de
carne profesional 54050, tras lo cual los acusados junto con el citado recurso
uniformado regresaron al Pub Otxoa y en compafia de la dotacion uniformada,
alrededor de las 6.00 horas procedieron a detener a Gonzalo y Imanol, los cuales fueron
conducidos a dependencias de la Jefatura Superior de Policia sita en la calle Gordoéniz
de Bilbao y una vez que fueron practicadas las diligencias policiales pertinentes, fueron
puestos a disposicion del Juzgado de Guardia de Bilbao, sobre las 14,30 horas del
mismo dia 29 de enero, siendo puestos en libertad provisional una vez prestaron
declaracion».

SEGUNDO La Audiencia de instancia dicté el siguiente pronunciamiento:

«FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos a Félix y a Enrique, como
autores responsables de un delito de detencién ilegal [...]

TERCERO Notificada la anterior sentencia a las partes, se prepard recurso de casacion
por infraccion de Ley y de precepto constitucional por los acusados D. Enrique y D.
Felix [...]

FUNDAMENTOS DE DERECHO DE INTERES

PRIMERO Planteamiento. La sentencia recurrida condené a D. Enrique y a D. Félix,
ambos funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia destinados en Bilbao y adscritos a
Brigada Provincial de Seguridad Ciudadana, el primero con once afios de ejercicio de
sus funciones en dicha capital y el segundo que sélo llevaba cuatro meses en dicho
cuerpo, como autores del delito especial de detencion ilegal del art. 167 CP en relacién
con el 163.4, por haber detenido, para llevarlos a comisaria, a dos empleados en un pub
de la ciudad en calidad de recoge-vasos por entender que habian cometido un posible
delito de atentado al haberlos expulsado de tal local publico [...]




Por tales hechos se condend a los dos [...], declarando responsable civil subsidiaria a la
Direccion General de la Policia.

Ahora recurren en casacion [...]

CUARTO 1. [...] Ambos se acogen al nim. 1° del art. 849 LECrim, y en los dos se
denuncia infraccion de Ley por aplicacion indebida del art. 167 CP que dice asi: «La
autoridad o funcionario publico que, fuera de los casos permitidos por la Ley, y sin
mediar causa por delito, cometiere alguno de los hechos descritos en los articulos
anteriores sera castigado con las penas respectivamente previstas en estos, en su
mitad superior y, ademaés, con la de inhabilitacion absoluta por tiempo de ocho a
doce afos».

2. Los elementos necesarios para la aplicacion de esta norma penal son los
siguientes:

1°. Se trata de un delito especial, por lo que sujeto activo ha de ser alguna persona que
retina cualquiera de las dos caracteristicas siguientes: autoridad o funcionario publico,
conforme a las definiciones que al respecto nos ofrece el art. 24 en sus respectivos
apartados 1y 2.

2°. El medio comisivo viene constituido por cualquiera de los expresados en los
articulos anteriores que son los comprendidos entre el art. 163 y 166.
Concretamente en este caso el del art. 163.4 CP: aprehender a una persona «para
presentarla inmediatamente a la autoridad».

3° Un elemento de caracter normativo, consistente en que no medie causa por
delito, ya que, en caso contrario, podria aplicarse otra norma mas especifica (art. 8.1°
CP), el art. 530 del mismo codigo.

4°. Otro también de caracter normativo: que el funcionario o autoridad actue fuera
de los casos permitidos por la Ley. Se trata de una prevision concreta, para esta clase
de delito, de la causa de justificacion del nam. 7° del art. 20 que declara exento de
responsabilidad criminal al «que obra en cumplimiento de un deber o en el ejercicio
legitimo de un derecho».

5°. Como en todos los delitos dolosos ha de concurrir también otro requisito de
caracter subjetivo, el dolo, que requiere que el sujeto activo de la infraccién obre
con conocimiento de que concurren los correspondientes elementos objetivos de la
infraccion penal, en este caso los cuatro que acabamos de relacionar (dolo directo),
siendo también posible el llamado dolo eventual.

3. Entendemos que concurrieron aqui tales cinco elementos:

A) Fueron sujetos activos dos miembros del Cuerpo Nacional de Policia, es decir,
dos funcionarios publicos que actuaron como tales en los hechos que vienen siendo
enjuiciados, en la detencion de los dos recoge-vasos.

B) Fueron los autores de la conducta definida como delictiva en el art. 163.4:
aprehendieron a dos personas para presentarlas inmediatamente a la autoridad.
Llevaron a comisaria a tales dos empleados que unas horas antes les habian expulsado
del pub Otxoa de Bilbao.



C) No mediaba causa por delito contra ninguno de esos dos detenidos: no cabe aplicar
aqui la figura mas especifica del art. 530 CP.

D) La Ley procesal, norma que regula cuando la autoridad o un agente de la policia
judicial puede y debe proceder a la detencién de una persona, no amparaba tal
detencion. Veamoslo.

Esta materia aparece regulada en los arts. 489 y ss. LECr, concretamente en su
art. 492, que consta de los cuatro numeros siguientes:

1°) EI ndm. 1° de este art. 492 obliga a detener en los casos del art. 490, que son
aquellos en los que cualquier persona puede practicar una detencion. Lo que es
facultativo para el particular es obligatorio para el funcionario de policia. De todos los
supuestos recogidos en ese art. 490, el Unico que puede tener relacion con los hechos
aqui examinados es el de su num. 2° que se refiere a la detencién del delincuente in
fraganti, es decir, aquel delincuente que esté cometiendo un delito o lo acaba de
cometer, cuya realizacion ha podido percibir el funcionario por sus propios
sentidos.

No es este el caso, pues la posible infraccion penal, que fue calificada como falta
por las autoridades judiciales de Bilbao y luego considerada prescrita por la
Audiencia Provincial, se habia cometido unas 2 o 3 horas antes, cuando los policias
fueron expulsados del citado pub Otxoa. Transcurrido ese periodo de tiempo, la
flagrancia, que habia existido en ese episodio primero, habia desaparecido. No existia
razon de urgencia alguna que pudiera justificar esa actuacion de la policia en el
segundo episodio.

2°) El num. 2° del art. 492 obliga al policia a detener «al que estuviere procesado
por delito que tenga sefialada en el cdédigo pena superior a la de prision
correccional». Esta prision correccional equivalia a la pena de prisién menor del CP
anterior, que tenia una duracion de seis meses y un dia a seis afios. Tal prisiébn menor se
corresponde con la de prision de uno a tres afios del CP vigente conforme a la
disposicion transitoria 112.1 d) de la LO 10/1995, de 24 de noviembre, por la que se
promulgé el actual CP.

Tal norma del nim. 2° del art. 492 permite y obliga al funcionario de policia para
detener a una persona cuando concurran dos requisitos:

a) que hubiera procesamiento;

b) que lo fuera por un delito para el que la Ley prevea una pena superior a los tres
afos de prision.

Ninguno de estos dos requisitos concurrian en el caso presente, ya que, por un lado,
no se habia acordado nada por una autoridad judicial contra ninguno de los dos luego
detenidos vy, por otro lado, el posible delito de atentado, ?que desde luego no existio,
como despues veremos?, que dijo el policia D. Enrique a su superior que se habia
cometido con la mencionada expulsion del pub Otxoa, aparece penado en el art. 551.1,
ultimo inciso con prision de uno a tres afos.

3°. Puede un policia detener, conforme al nam. 3° del art. 492, cuando concurran
los dos requisitos siguientes:



a) que hubiera habido procesamiento por delito al que esté sefialada pena inferior
a la de prision correccional, esto es, a la de prision de tres afios segun lo que
acabamos de decir,

b) que «sus antecedentes o las circunstancias del hecho hicieren presumir que no
comparecera cuando fuere llamado por la autoridad judicial».

Aqui faltaron estos dos requisitos, pues ni habia procesamiento alguno ni medida
equivalente que pudiera haber sido acordada por algin érgano judicial contra alguno de
los dos detenidos; y ademas tampoco concurria el requisito b), ya que nos encontramos
con dos personas que trabajaban en un establecimiento publico conocido, de modo que
no habia razon alguna para entender que pudieran haber tenido voluntad de no acudir a
un juzgado caso de que hubieran sido citados para ello con motivo de los hechos aqui
examinados.

4° El num. 4° de este art. 492 se refiere al caso del nimero anterior cuando todavia
no hubiera procesamiento. Ya hemos dicho cémo faltd en el supuesto presente el que
acabamos de designar como requisito b).

Asi pues, los policias debieron tener en cuenta lo dispuesto en el art. 493 de esta
Ley procesal (LEG 1882, 16) que, para cuando no sea procedente la detencién por
no estar la persona, posible delincuente, comprendida en ninguno de los cuatro
casos que acabamos de examinar, ordena que el policia tome nota del nombre,
apellido, domicilio y demas circunstancias bastantes para la identificacion del
referido posible delincuente.

En conclusidn, los acusados no estaban autorizados para detener a ninguno de los
dos empleados del pub Otxoa. Concurre también aqui este elemento cuarto del tipo de
delito del art. 167 CP segln la relacién antes efectuada (apartado 2 de este mismo
fundamento de derecho).

5°. Asimismo entendemos que también hubo dolo en los dos condenados ahora
recurrentes. Conocieron, cuando procedieron a la detencion de los recoge-vasos,
Gonzalo y Imanol, que concurrian esos cuatro elementos objetivos del delito: que
ellos eran funcionarios publicos, que habian practicado la detencién de dos personas
para presentarlas a la autoridad, que no habia proceso por delito contra ninguno de los
dosy, por ultimo, que la Ley procesal no les permitia practicar esas detenciones.

Estimamos que tal conocimiento de la ilicitud de su conducta existié en los dos
ahora recurrentes por lo siguiente:

a) Se trata de dos profesionales del Cuerpo Superior de Policia y todos conocemos
gue forman parte de los estudios para acceder a tal cuerpo las normas reguladoras
del proceso penal; en particular aquellas que estan directamente ligadas al ejercicio
diario de sus funciones, como lo son sin duda las relativas a los casos en que pueden y
estan obligados a detener a las personas por razon de haber participado en la comision
de algun hecho delictivo. Se trata de algo fundamental y elemental en el ejercicio de
su trabajo.

b) Ha quedado claro en el desarrollo de las presentes actuaciones, particularmente
por las declaraciones en el juicio oral por parte de los superiores jerarquicos de los
acusados, que estos ultimos ni practicaron detencion alguna ni tenian que aprobar



0 aconsejar a la patrulla que iba a efectuarlas: era una cuestion de responsabilidad
de tal patrulla.

¢) Importancia por supuesto tiene en el caso presente el hecho de que algunos de
es0s superiores intervinieran en los hechos delictivos aqui examinamos mediante la
prestacion de esa patrulla uniformada que auxilio en la detencion de Gonzalo
Imanol. Pero no hasta el extremo de excluir o atenuar la responsabilidad criminal
de ninguno de los dos acusados. A lo sumo podrian haber existido mas acusados
por estos hechos, los mencionados superiores a titulo de cooperadores necesarios
del art. 28, apartado b) CP. Desde luego, sin esa ayuda de la mencionada patrulla
uniformada no podrian haberse practicado las detenciones por parte de los acusados,
como no lo pudieron hacer en esa primera fase de los hechos aqui examinados.

d) Alega la defensa de D. Félix que llevaba muy poco tiempo en el Cuerpo Nacional de
Policia cuando estos hechos se produjeron, sélo cuatro meses, asi como que el
responsable de la patrulla era el otro acusado como mas antiguo en el escalafén. Cierto
es esto, asi como que dicho D. Felix, en esa primera fase de los hechos, incluso
colabor6 con los recoge-vasos para lograr la salida del local del Sr. Enrique y del jefe de
ambos, Sr. José Luis, quienes opusieron resistencia a tal acto de expulsion. Esto habria
de implicar una menor pena a la hora de la concrecion de la correspondiente a cada uno
de los dos policias. Pero tal no es posible, ya que los dos fueron condenados
practicamente al minimo legalmente permitido conforme a lo dispuesto en los citados
articulos 167 y 163.4 CP, cinco meses de multa e inhabilitacion absoluta por ocho afios.

e) Antes de finalizar conviene dejar claro aqui que los dos acusados, aunque
estuvieran de servicio, no se encontraban, como bien dice la sentencia recurrida, en
el ejercicio de las funciones propias del cargo de policia, sino como ciudadanos
particulares, cuando en el tan mencionado primer episodio de los hechos,
recibieron la negativa a ser servidos y la orden de salida del establecimiento. Por
tanto, no cabe hablar de que alli pudiera haber existido un delito de atentado, por
mas que el Sr. Enrique hubiera exhibido su placa de policia, tesis mediante la cual
pretenden justificar ambos recurrentes que en todo momento creyeron haber
actuado legitimamente.

4. En conclusion, es evidente que no existid la infraccién de Ley aqui alegada, ya
que se aplicd correctamente al caso el art. 167 CP en relacion con el 163.4. [...]

FALLO

NO HA LUGAR A LOS RECURSOS DE CASACION formulados por D. Enrique Y
D. Felix contra la sentencia que a ambos les condeno por delito de detencion ilegal [...]



