Universitat de les
Illes Balears

Detenciones
igegages poficiages

- Conceptuacion, interpretacion y revision de ga detencion
igegad reagizada por avtoridad o puncionario pUbgico -

NEVADO FERRA, ALEJANDRO

TUTELADO POR:
RAMON RIBAS, EDUARD

4. gDR E. Curso: 2012/2013
LLNIVERSITAT DE LES ILLES BALEARS




o



INDICE

1. Introduccién 3

2. Antecedentes 4

3. Caracteristicas principales del art. 530: tipicidad y ambito de aplicacion.5

4. Elarticulo 530 CP, y las diferencias con el articulo 167 CP. Las
retenciones y el «cacheo». 12

5. Las detenciones improcedentes o desproporcionadas y las detenciones
especiales o gubernativas 15

6. Laviolacion de las garantias constitucionales y legales del articulo 537 y
su relacion con el articulo 530 CP. 19

7. Conclusiones 22

8. Bibliografia 24




1. Introduccion

La libertad, después de la vida, es el don mas preciado que la naturaleza puede
ofrecer’. Por ello, estd consagrada como un derecho fundamental en el art. 17 de la
Constitucion Espafiola de 1978, s6lo dos preceptos més alla de aquel que reconoce el

derecho de todos a la vida.

Detencidn significa que un sujeto priva a otro de la posibilidad de trasladarse de
lugar segun su libre voluntad. Asi, con la detencion de una persona por un particular,
agente de la autoridad o funcionario publico, se esta privando de libertad a la misma, y,
por ende, restringiendo un derecho fundamental. El derecho a la libertad no sélo cubre
la movilidad, sino también las garantias inherentes a la detencion cuando hay causa

legal para practicarla.

En el presente trabajo se analizara la vigente regulacion de las detenciones
ilegales cometidas por autoridad o funcionario publico, tanto las detenciones ilegales
materiales como las formales por vulneracion de alguna de las garantias
constitucionales o legales que velan por los intereses del privado de libertad. Nuestro
objetivo sera determinar las caracteristicas mas destacadas de las normas penales que
tratan sobre las detenciones ilegales cometidas por autoridad o funcionario puablico.
Entre otras, pero principalmente, el articulo 530 del Cdodigo Penal, que constituira el
centro del objeto de nuestro analisis.

No es baladi tratar de un asunto como el de las detenciones por parte de quien
ejerce una posicion de superioridad en razén de su status publico. Las detenciones
ilegales son una cuestion de interés general y de gran relevancia. El legislador ha
titubeado en el recorrido y la constitucion de tales delitos, provocando una marea de
planteamientos correctivos y alternativos. Tanto a la doctrina cientifica como
jurisprudencial les resulta dificil averiguar la voluntad del legislador. Si bien encuentran
aspectos positivos, sobre todo con respecto a la preterita regulacion en el cuerpo legal
de 1973, no es menos cierto que siguen existiendo demasiadas vaguedades. Ademas, a

pesar de la abundancia normativa, persiste un vacio legal en la regulacion penal, que, de

! Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de Septiembre de 1993.
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un modo preocupante desde el punto de vista de la estricta legalidad, la jurisprudencia

ha venido a cubrir?.

Iniciaremos nuestra ruta con una breve comparacion entre la actual y la derogada
ordenacion de las detenciones ilegales. Proseguiremos atendiendo a lo intrinseco del art.
530 CP, observando sus elementos principales y su ambito de aplicacion. A
continuacidn, daremos las claves para diferenciar este tipo del constituido en el art. 167
del mismo cuerpo legal, prestando atencion asimismo a las denominadas «retenciones»
y «cacheo». Posteriormente, analizaremos dos tipos de detenciones, extraordinarias por
su naturaleza, como son las detenciones improcedentes o desproporcionadas y las
detenciones gubernativas o especiales. Y concluiremos analizando la relacién que se

esconde entre los articulos 530 y 537 del Cddigo Penal.

En definitiva, estudiaremos la regulacion de los presupuestos a partir de los
cuales autoridades y funcionarios publicos estan legitimados para detener, y de las
sanciones penales que les corresponderdn si no respetan estos presupuestos, 0
haciéndolo, no consideran escrupulosamente los derechos del impedido de libertad. El
fin de la norma debe corresponderse con el equilibrio entre la proteccion fundamental
de la libertad y la defensa de la labor de los agentes policiales en la investigacion y
descubrimiento de las acciones criminales. Armonia, homogeneidad e inteligibilidad se
presentan como caracteres que necesariamente deben revestir la ordenacion de las

detenciones ilegales.

2. Antecedentes

Las detenciones ilegales cometidas por autoridad o funcionario pablico han sido
tratadas de forma distinta segln la normativa penal vigente en cada momento histérico.
Sin ahondar mucho en la evolucion sistematica y aplicacion jurisprudencial de las
mismas, si apuntaremos dos notas importantes. En primer lugar, de nuestro
ordenamiento juridico se deriva un concepto amplio de detencion ilegal, en el que se

comprenden tanto las detenciones sin fundamento legal, es decir ilicitas ab initio, como

2TAMARIT SUMALLA, J.M., «Comentario a los articulos 530», Comentarios al Cédigo Penal Espafiol,
Tomo Il (Dir. QUINTERO OLIVARES, G.), 62 Edicion, Aranzadi, Navarra, 2011, p. 1569.
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las realizadas legitimamente pero vulnerando el procedimiento legalmente establecido,
esto es, infringiendo alguna de las garantias constitucionales o legales ligadas a la

detenciodn.

En segundo lugar, con la aprobacion del nuevo Cédigo Penal (en adelante, CP)
de 1995, ademas de simplificarse notablemente la anterior regulacion, excesivamente
casuistica (arts. 184 a 186 y 188), se elimind el privilegio que hasta entonces venian
disfrutando los funcionarios publicos por los atentados contra la libertad. Este
privilegio consistia en tratar las detenciones ilegales ab initio cometidas por estos
sujetos como delitos especiales atenuados. Tras esta consideracion absolutamente
injustificada, el legislador decidié incluirlas como forma agravada del delito de
detencion ilegal comun o realizado por particulares, tipificandose desde entonces en el
art. 167 CP. Se constituye, por ende, como un delito especial impropio agravado. Sin
embargo, no es de merecer ignorar la interpretacion correctiva que realiz6 el Tribunal
Supremo de la anterior regulacion, una interpretacion muy restrictiva del delito de
detenciones ilegales de funcionarios, aplicandolo sélo en los casos en que habia existido
un comienzo correcto de la detencion y posteriormente se habia excedido en los limites
de sus facultades®. Todo ello se esclareci6, como decimos, tras la entrada en vigor del
nuevo CP, en el que se elevd a rango de ley esta diferenciacion bésica. Y si bien el
criterio jurisprudencial no resulta literalmente coincidente con el tipificado, ambos
responden a una idea comun, que es la especialidad de las detenciones ilegales

cometidas por funcionarios o autoridad publicas®.

3. Caracteristicas principales del art. 530: tipicidad y
ambito de aplicacion.

El precepto basico del que nos ocuparemos inicialmente es el 530 CP, regulado
en el Titulo XXI (Delitos contra la Constitucién), Capitulo V (De los delitos cometidos

por los funcionarios publicos contra las garantias constitucionales), Seccion 12 (De los

3 «Al optar por conservar un grupo de delitos cometidos por funcionarios separado de las detenciones
ilegales comunes, el Legislador de 1995 responde a la complejidad del asunto y destaca la existencia de
una diferenciacion sustancial entre las diversas situaciones contempladas». TAMARIT SUMALLA, J.M.,
«Comentario...», op. cit., p. 1566.

* Muy clarificadora la STS de 16 de marzo de 1991.

* TAMARIT SUMALLA, J.M., «Comentario...», op. cit., p. 1568
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delitos cometidos por los funcionarios publicos contra la libertad individual).
Atendiendo a su literalidad, los elementos de que se compone son varios, empezando
por el sujeto activo, que deber ser autoridad o funcionario publico de acuerdo con lo
previsto en el art. 24 del mismo Texto legal. Estamos, pues, ante un delito especial

propio®.

Posteriormente, observamos la triplicidad de conductas tipicas, cuales son
acordar, practicar o prolongar cualquier privacion de libertad de un sujeto pasivo, el
cual debe ser un detenido, preso o sentenciado. Ademas de que son diversas las
conductas tipificadas, al referirse a «cualquier» privacion de libertad, se dan cabida en
el tipo otras actuaciones distintas de la detencion estrictamente entendida, como pueden
ser la prolongacion por el Juez de la prisién preventiva mas alla de los plazos
establecidos legalmente, o igualmente la prolongacion de tales plazos por el funcionario
de prisiones una vez se ha decretado la libertad o indulto del preso, o se ha extinguido el
tiempo de condena. Asi pues, se observa como con el término prolongacion se
entienden asimismo subsumidas las acciones cometidas por omision’, aquellas en las
que el funcionario o la autoridad no libera al detenido pudiéndolo hacer®. También se
incardinan en las conductas tipicas las simples «retenciones» obligadas cuando se
cumplan una serie de requisitos y sin perjuicio de que queden al margen ciertas
«situaciones minimas de retencién», sostiene la doctrina constitucional, que

posteriormente seré analizada.

En cuanto a las formas de aparicion del delito, la consumacion se produce,
segun ha establecido la jurisprudencia, en el momento en que la persona queda privada

de su libertad, a pesar de tratarse de un delito de efectos permanentes®. Asi pues, el

® El CP de 1995 suprimié la diferenciacién entre las conductas cometidas por un Juez, por los
funcionarios de la policia judicial encargados de la practica de detenciones o por el director de un
establecimiento penitenciario, y unid todas ellas en torno al concepto de autoridad o funcionario publico.
"TAMARIT SUMALLA, J.M., «Comentario...», op. cit., p. 1569.

8 STS de 30 de marzo de 2009 (Caso Publio Cordén), «en el tipo basico y rector de los delitos de
detencién ilegal de los arts. 480 y ss. CP 1973 la ilicitud no exige una forma especifica de comisién que
pueda excluir la modalidad omisiva de su realizacién, dado que, en dichos tipos penales accion y omision
son equivalentes desde el punto de vista del texto legal, de su repercusion sobre el objeto de proteccion y
del sentido social de una y otra modalidad. Es evidente que el delito se comete tanto privando a otro de su
libertad como no liberandolo pudiéndolo hacer».

% Entre otras, SSTS de 23 de febrero de 2011 y 20 de diciembre de 2007, en la que «el delito de detencién
ilegal constituye una infraccion de consumacidn instantanea y de ejecucion permanente, de suerte que por
el hecho de privar consciente e indebidamente de la libertad a un tercero, aunque sea por un momento,
determina que el tipo del injusto aflore en plenitud con todos los elementos objetivos y subjetivos».
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delito de detencion ilegal es una infraccion instantdnea que se produce desde el
momento en que la detencion o el encierro tiene lugar'®, con independencia del tiempo
durante el que la victima haya estado privada de su libertad ambulatoria®* (lo esencial es
la privacion de libertad, aunque sea por un breve espacio de tiempo?), y el animo del
autor orientado a causarla™. No es necesario que, ademas, la privacién de libertad se

haya hecho de tal manera que la victima no pueda recibir ninguna clase de auxilio™**.

Por otra parte, ¢cuando se entiende consumado el delito de detencion ilegal si la
persona ya estuviere privada de libertad? Para responder a ello, primero debemos tener
presente que la extension de las garantias a los ya privados de libertad se produce «so6lo
en la medida en que tales personas puedan ser objeto de diligencias de investigacion en
el ambito penitenciario por hechos cometidos en la prisién»*®, como sefiala TAMARIT
SUMALLA. Asi, la detencion ilegal formal se consumaria con la omisién de la practica
de las garantias correspondientes al privado de libertad'’. Finalmente, puede existir
tentativa de detencion ilegal cuando se intenta privar a una persona de su libertad

ambulante y no se consigue.

El tercero de los elementos es la exigencia de que medie causa por delito. En
relacion con este elemento se plantean dos problemas fundamentales, por razén de la

indeterminacion y del alcance que debe darse a los términos «causa» y «delito». A

0°33TS de 23 de marzo de 1999, de 31 de marzo de 2000, y de 9 de enero de 2003.

1'SSTS de 26 de noviembre de 2001 y de 7 de octubre de 2002.

12 Discrepa CLIMENT DURAN, C., Detenciones ilegales policiales, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p.
473, quien alude para el supuesto de que un agente detuviere materialmente ilegal a alguien, pero
posteriormente, tras una reflexion pausada, liberase a la persona. «si la detencién indebida ha tenido una
muy corta duracién, quiza podria resolverse reputando el hecho impune por atipicidad al reputarse este
hecho amparado por el principio de insignificancia o de adecuacién social». Si no, la actuacion podria
guedar mas o menos justificada por la via del error de tipo vencible.

13 STS de 10 de mayo de 2005.

%' STS de 9 de mayo de 2005.

> COLINA OQUENDO, P., «Comentario al art. 163 CP», en Cddigo Penal. Comentado y con
jurisprudencia (Coord. RODRIGUEZ RAMOS, L.), 22 Edicién, La Ley, Madrid, 1997, p. 396.

1 TAMARIT SUMALLA, J.M., «<Comentario...», op. cit., p. 1599.

7 Sefiala CLIMENT DURAN, C., Detenciones..., op. cit., pp. 475-476, que «como los delitos de
detencion ilegal forma se caracterizan por quebrantar una determinada garantia detentiva, tan pronto
como se produzca la infraccidn de una de esas garantias quedara perfeccionado el delito. Es claro que es
un delito instantaneo». Si la detencién fuere materialmente legal, pero se prolonga méas alla del tiempo
necesario, «se produce la perfeccion del delito tan pronto como la detencién se dilata mas alla de dicho
plazo y se configura como un delito permanente mientras se prolonga esa situacion ilicita».
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modo de sintesis diremos que la mayor parte de la doctrina®® considera no necesaria la
incoacion de un procedimiento judicial para entender que media causa por delito, en
tanto es lo méas coherente, segin defienden, con la obligacion que tienen las autoridades
de detener al no procesado cuando existen motivos racionales suficientes para creer en
la existencia de un hecho constitutivo de delito y para creer que la persona que se
intenta detener ha participado en él. En ellos, l6gicamente, no existe un procedimiento
judicial abierto, bastando, por tanto, que haya indicios racionales de criminalidad. De
hecho, hay autores que incluso van mas alla, y afirman que «existe causa por delito
cuando, constando un hecho delictivo que esté al menos racionalmente indiciado y que
sea imputable a una o varias personas, se produce una actuacién policial o judicial
dirigida a la averiguacion de ese hecho o al aseguramiento de la persona o personas
presuntamente responsables»'®, matizando seguidamente que en todo caso «la causa por
delito ha de estar especificamente dirigida contra la persona que es objeto de una

detencion ilegal».

En cuanto a la cuestion de si el término «delito» debe interpretarse estricta o
ampliamente (ergo, si deben entenderse incluidas o no las faltas), de nuevo encontramos
dividida a la doctrina. Primeramente debemos recordar que conforme al art. 495
LECrim, es regla general que no se puede detener por la comisién de una falta,
constituyendo la Unica excepcion los supuestos en que el presunto autor de la misma no
tuviese domicilio conocido ni diese fianza bastante a juicio de la autoridad o Agente que
intente detenerle. Asi, dada la excepcionalidad de la detencion por faltas, algunos
autores mantienen que no puede extendérseles la vulneracion de las garantias
constitucionales o legales®, por lo que habria que reconducir éstas al art. 167 CP (ya
gue no media «causa por delito») aun cuando fuera procedente la detencion por falta.
Otro sector, por el contrario, sostiene que el tratamiento en estos casos deberia ser
exactamente el mismo que el otorgado a la detencidn por delito, pues lo contrario
supone una consecuencia totalmente insatisfactoria (la detencién ilegal formal en delitos

por via del art. 530 y la misma en faltas por via del art. 167, con la consiguiente y

¥ BOLEA BARDON, C., / ROBLES PLANAS, R., «La tipicidad de las detenciones ilegales policiales»,
InDret, nim. 381, 2006, pp. 6-7. En el mismo sentido, TAMARIT SUMALLA, J.M., «Comentario...»,
op. cit., p. 1570.

¥ CLIMENT DURAN, C., Detenciones..., op. cit., p. 83.

% DIAZ-MAROTO y VILLAREJO, J., en Compendio de Derecho penal, Parte Especial, Vol. II, (Dir.
M. BAJO FERNANDEZ), Centro de Estudios Ramon Aceres, Madrid, 1998, p. 53; CLIMENT DURAN,
C., Detenciones..., op. cit., pp. 83 y ss.



notable diferencia punitiva)®’. A juicio de estos Gltimos, por tanto, la posibilidad,
aungue excepcional, otorgada por la legislacion procesal al policia de detener al autor de
una falta hace que deba interpretarse el término delito en sentido amplio, como

infraccion penal.

Por ultimo, el tipo alude a la «violaciéon de los plazos o deméas garantias
constitucionales o legales». Se trata de una norma penal en blanco (o precepto penal de
naturaleza incompleta), lo que significa que debemos remitirnos a otras normas
extrapenales, a través de las cuales se determinaran el ambito y la extension del
supuesto de hecho, esto es, los casos sefialados por la Ley justificativos de la detencion
asi como los requisitos a los que la misma ha de sujetarse, reglas contenidas
particularmente en los articulos 489 y siguientes y 520 y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (en adelante, LECrim). Expresamente se hace mencion de los
plazos, es decir, hasta las 72 horas como méaximo o «el tiempo estrictamente necesario
para la realizacion de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos»?
(con las excepciones admitidas legalmente para supuestos de terrorismo y para las
declaraciones de estado de excepcion o de sitio) que tienen los funcionarios de policia
para comunicar la detencién y poner los detenidos a disposicion judicial, asi como el
plazo de 72 horas para el juez para que acuerde libertad o prision (art. 499, en relacion

con el art. 497, ambos de la LECrim).

En cuanto a las otras garantias constitucionales o legales, vienen definidas en el
art. 520 LECrim, hallandose, entre otras, el derecho a la asistencia médica, el derecho a
intérprete o el derecho a la comunicacion de la detencion a los familiares o persona que
el detenido desee o a la oficina consular (vid. epigrafe La violacion de las garantias

constitucionales y legales del articulo 537 y su relacién con el articulo 530 CP).

2l ALONSO PEREZ, F., Detenciones ilegales cometidas por funcionarios ptblicos en el nuevo Cédigo
penal, La Ley - Actualidad, Madrid, 1997, p. 102; QUINTANAR DIEZ, M., en COBO DEL ROSAL, M
(Coord.), Comentarios al Codigo penal, Tomo VI, Edersa, Madrid, 2002, pp. 6-7.

2 Muy significativa la STS de 8 de febrero de 1994. Segin BANACLOCHE PALAO, J., La libertad
personal y sus limitaciones, MacGraw-Hill/Interamericana de Espafia, Madrid, 1996, p. 428, «el tiempo
minimo imprescindible para practicar la identificacion se ha de reducir al que duren los siguientes
tramites: el traslado a las dependencias policiales, la toma y comprobacion de datos al detenido y, en caso
de incapaces o extranjeros, lo que se tarde en practicar las actuaciones necesarias para obtener algin dato
que permita la identificacion (toma de huellas dactilares, comunicacién con embajadas extranjeras, etc.)».
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En lo que respecta al tipo subjetivo, es importante destacar, pese a resultar una
obviedad, la necesidad de que el dolo abarque todos los elementos del tipo, tanto
descriptivos como normativos, suscitdndose problemas de distincién entre error de tipo
y error de prohibicion (a los que inmediatamente nos referiremos) cuando el
desconocimiento se refiera a los elementos normativos®®. La jurisprudencia se ha
referido en ocasiones a la presencia de un elemento subjetivo del injusto (o elemento
subjetivo interno culpabilisimo), constituido por la «conciencia plena, absoluta y segura
que tiene el funcionario pablico de que la detencién que ordena o realiza es ilegal»?*.
Compartimos la opinion de que lo que la jurisprudencia ha planteado como una cuestion
de ausencia del denominado «dolo especifico» no es otra cosa que una problematica a
resolver de acuerdo con las reglas del error de tipo®. De esta forma, la violacién de los
plazos o0 demas garantias constitucionales o legales constituye un elemento del hecho
tipico que debe ser abarcado por el dolo, sin mas. En definitiva, si el error versa sobre
hechos o circunstancias fécticas constitutivas de la infraccion penal (ej. tiempo
transcurrido desde la detencion), el error serd considerado de tipo, mientras que si el

error versa sobre la ilicitud de tales hechos, el error sera de prohibicion.

El art. 532, por su parte, tipifica la realizacion imprudente cuando ésta sea grave
(pena de suspensién de empleo o cargo publico por tiempo de 6 meses a 2 afios), lo que
no sucede en el resto de delitos contra las garantias constitucionales cometidos por
funcionarios publicos en los que s6lo es punible la forma dolosa, a excepcion del delito

de incomunicacion ilegal del art. 531 CP?®,

En el art. 532 se subsumiran los casos de error de tipo, conforme al art. 14.1

CP, cuando éste sea vencible o evitable, esto es, que el funcionario podria haber evitado

2% Basta con el dolo eventual, sefiala TAMARIT SUMALLA, J.M., «Comentario...», op. cit., p. 1570.

4 SSTS de 19 de febrero de 1993 y de 7 de octubre 1994. En la primera de ellas se afirma que «En el
delito del art. 184 CP late la idea de una actuacién abusiva por parte del funcionario infractor, con
consciente extralimitacion de poder. [...] Se resalta doctrinal y jurisprudencialmente la necesidad en el
autor de una actitud subjetiva de abuso secundando al dolo, dolo especifico de este delito constituido por
la conciencia plena, absoluta y segura que tiene el agente funcionario publico de que la detencién que
ordena o realiza es ilegal, es decir que el acto es antijuridico en su inicio, realizacién y ejecucion».

% TAMARIT SUMALLA, J.M., «Comentario...», op. cit., p. 1570.

% Con la anterior regulacion, la doctrina coincidia mayoritariamente en la dificultad de que este delito
pudiera tener naturaleza culposa, segun sefiala la STS de 7 de octubre de 1994.
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la conducta delictiva si hubiera puesto el cuidado necesario®’ (ej.: cuando ha existido
una confusion evitable sobre la persona del detenido, o cuando el policia practica una
detencion creyendo ver un delito flagrante de trafico de drogas en quien recibe dinero a
cambio de un objeto que confunde con una papelina de droga). No obstante, hay que
percatarse de un detalle importante, cual es que el rebajamiento punitivo previsto en el
art. 14.3 para el error de prohibicion vencible (pena inferior en uno o dos grados)
supone en cualquier caso una penalidad superior a la establecida en el caso de
imprudencia grave para el error de tipo vencible®®. Por el contrario, si el error fuera
invencible, versare sobre las circunstancias facticas o sobre su valoracion juridica, no

surge responsabilidad penal, de acuerdo con los arts. 14. 1y 3 CP.

En lo concerniente al bien juridico protegido, éste se concreta en el sistema de
garantias constitucionales relativas a la libertad individual, proclamado en el art. 17.1
CE. A su vez, se complementa con otras garantias que igualmente gozan de proteccion
juridico-penal (arts. 17.2, 3 y 4 CE), tales como la duracion méaxima de la prision
preventiva, el derecho de informacién del detenido y el derecho de asistencia de
abogado, o el derecho de habeas corpus. Ademas, en relacién con las detenciones
realizadas al margen de los supuestos legalmente previstos (arts. 167 CP, y 530 cuando
media causa por delito), la jurisprudencia ha considerado que el bien juridico protegido
«radica en la libertad de movimientos como limite del poder y el estatuto de esa libertad
en la relacion Estado-ciudadano», como se detalla, entre otras, en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 19 de febrero de 1993 (en la que se hace referencia, no obstante y

I6gicamente, al articulo 184 del preterido CP).

En sintesis, observamos como el legislador ha pretendido, basicamente,
sancionar el hecho de que no se hayan respetado las exigencias legal-procedimentales
en torno a la detencion cuando hay base legal o raz6n material para practicarla. Asi, la
doctrina lo ha entendido como un delito en el que «no se actia como particular, sino
como autoridad o funcionario que se excede en el ejercicio de su competencia. No

prescinde de ésta, no actla fuera completamente de la misma, es mas, no atenta

2 SANCHEZ GARCIA DE PAZ, I., «Delitos contra la constitucién: delitos cometidos por los
funcionarios publicos contra las garantias constitucionales», EGUZKILORE - Cuaderno del Instituto
Vasco de Criminologia, nim. 14, 2000, p. 116.

2 TAMARIT SUMALLA, J.M., «Comentario...», op. cit., p. 1570.
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directamente contra la libertad, sino mas bien contra las garantias de la misma»®.
Héllese aqui probablemente la razén de la mayor benignidad en cuanto a la pena
respecto de la detencion que si atenta de modo frontal, pleno y directo a la libertad del
ciudadano, representada en los arts. 163 y ss. (la denominada detencion materialmente
ilegal, y que veremos a continuacion). La proteccion que otorga el art. 530 CP se
vincula a que la afectacion a estos derechos fundamentales se realice respetando las
formalidades establecidas en las leyes, castigandose el exceso en las facultades del
funcionario publico, pues es ineludible que la restriccion de la libertad ambulatoria sélo
estd plenamente justificada cuando se ha practicado con absoluto y pleno respeto a las

exigencias legales.

Finalmente, sin tal vez pretenderlo, el legislador ha permitido que las
detenciones ilegales ab initio, cuando medie causa por delito, también se entiendan
integradas en el precepto objeto de analisis, o al menos ello es lo que la mayoria de la

doctrina cientifica y jurisprudencial, como veremos, ha considerado.

4. El articulo 530 CP, y las diferencias con el articulo 167
CP. Las retenciones y el «cacheo».

Resulta conveniente resaltar los elementos mas singulares y exclusivos del art.
530 para poderlo diferenciar de otros delitos semejantes, como el del art. 167 CP con el

que mantiene disimilitudes sutiles, dificiles de marcar y de inevitable revisién critica®.

En primer lugar, en el art. 167 se articula la detencién por autoridad o
funcionario directamente ilegal, ya sea por razones particulares o no pero en todo caso
con abuso de su cargo, fuera de los casos permitidos por la ley y sin mediar causa por
delito. No es un articulo sencillo de entender, pero principalmente debe destacarse la
necesidad de que se produzca un abuso de poder o la extralimitacion en sus
funciones por parte de quien esta destinado a ejercer una funcién publica. De hecho, las

penas tan altas (en su mitad superior las penas previstas para las detenciones por

» CARBONELL MATEU, J. C., / GONZALEZ CUSSAC, J. L., «Comentario al articulo 530», en
Comentarios al Cddigo Penal de 1995 (Coord. VIVES ANTON, T.S.), Vol. |, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 1996, p. 862.

¥ TAMARIT SUMALLA, J.M., «Comentario...», op. Cit., p. 1567.
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particulares del art. 163, mas inhabilitacion absoluta por tiempo de ocho a doce afios)
suponen una agravacion por razén de la cualidad y del abuso de su funcion o cargo
llevado a cabo por el funcionario, siendo el delito, por lo demaés, una detencion ilegal
comun igual que la que pueda cometer un particular. Se trata, como ya avancé en los
antecedentes, de un delito especial impropio, en su modalidad agravatoria. En
definitiva, pues, el art. 167 CP sera aplicable ante detenciones absolutamente arbitrarias
y en las que la condicion de funcionario del agente que actla en virtud de una

competencia de hecho origine una pluriofensividad.

Por el contrario, en el art. 530, a priori, hace referencia a la detencion
materialmente legal, en la que media causa por delito, pero existen, sin embargo,
defectos de forma. Cuando una detencién es legal nos vendrd determinado por la
LECrim, fundamentalmente en su art. 492, ya que, como dije, el precepto es una norma
penal en blanco. En éste se contienen los casos en los que existe la obligacién impuesta
a la autoridad de detener®’. De este modo, si se acomete una detencion fundandola en
alguno de dichos casos, la misma sera legal ab initio. Lo que se castigaria en al art. 530
CP, por consiguiente, es la vulneracion de las garantias constitucionales o legales
imperiosas en la detencion. Pero, ademas, también se incluyen en dicho precepto, segin
muchos autores, y como ya he dicho, las detenciones materialmente ilegales, es decir,
sin causa legal para ello, cuando medie causa por delito, en tanto que es requisito
imprescindible para la aplicacion del art. 167 CP que no medie causa por delito. Por

ello, se adivina por muchos la dualidad tipica del art. 530 CP*,

De otra parte, existen las detenciones administrativas de caracter temporal, las
denominadas «retenciones». Estas suponen una limitacion de la libertad ambulatoria, si
bien menos grave que la que supone una detencion en sentido estricto, principalmente

por su temporalidad. Las mismas no se encuentran fundamentadas en la LECrim, sino

31 19) a cualquiera que se hallara en alguno de los casos del art. 490 (momento de cometer un delito in
fraganti, al fugado de la carcel o establecimiento penal donde estuviere cumpliendo condena o pendiente
de causa, y al declarado en rebeldia); 2° al que estuviere procesado por delito que tuviere asignada en el
Cddigo pena superior a la de prision correccional (esto es, delito con pena superior a cinco afios) o
inferior a ella, si sus antecedentes o de las circunstancias del hecho hicieran presumir que no comparecera
cuando fuere llamado por la Autoridad judicial (a no ser que prestare en el acto fianza bastante a juicio de
la Autoridad o agente que intente detenerlo, si ello presumiese su eventual comparecencia); 3° al que
todavia no estd procesado, si la autoridad tiene motivos racionalmente bastantes para creer que se ha
cometido un hecho delictivo y que la persona que intenta detener tuvo participacion en él.

%2 SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1., «Delitos contra...» op. cit., p. 119. En el mismo sentido, TAMARIT
SUMALLA, J.M., «Comentario...», op. cit., p. 1568.
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en el articulo 20.2 de la Ley Orgéanica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccion de la
Seguridad Ciudadana (en adelante, LOPSC). Rios de tinta siguieron a la aprobacion del
precepto. Se debatia si el mismo era o no constitucional. Se zanjo la polémica,
medianamente, tras la Sentencia del Tribunal Constitucional de 18 de noviembre de
1993, en la que estimd constitucional la norma. Desde entonces, las «retenciones» no
pueden estimarse ilegales cuando sirvan para identificar a una persona que ha cometido
un ilicito administrativo o sean necesarias para impedir que la misma cometa un delito o
falta (a), en las dependencias proximas y que cuentan con medios adecuados para
realizar las diligencias de identificacion (b), a estos solos efectos (c) y por el tiempo
imprescindible®’. De tal modo que, si se cumplen todos estos requisitos, no seran de
aplicacion los arts. 167 y 530 CP, en tanto las «retenciones» son legales. El art. 20.2
LOPSC es un precepto de gran importancia, por cuanto dio cobertura legal a
actuaciones indispensables en el trabajo policial como la retencidn para identificacion,

que antes carecia de ella®.

Cuestion distinta sera el que posteriormente se infrinjan algunas de las garantias
de proteccién del privado temporalmente de libertad. La STC dejé claro que no son
aplicables en bloque los derechos que proceden al detenido (en concreto, el TC sostiene
que los mismos «hallan su razén de ser en el supuesto de la detencién preventiva, por lo
que no se adecuan enteramente a un supuesto de privacion de libertad como el que
consideramos»), y que asi como la ausencia de la garantia informativa (derecho a ser
informado de modo inmediato y comprensible de las razones de tal requerimiento) si es
punible, conforme al art 537 CP, no lo seran otras como el recordatorio del derecho a no
declarar o del derecho de asistencia obligatoria de abogado, pues afirma que ninguna de
ellas «son indispensables para la verificacion de una de las diligencias de identificacion
que, vale reiterar, no permiten interrogatorio alguno que vaya mas alla de la obtencién

de los datos personales a los que se refiere el articulo 9.3 de la LOPSC».

Sin embargo, el problema mas grave que puede plantearse en este ambito es el
de que puede haber retenciones en las que no «medie causa por delito», por lo que no
seria aplicable el art. 530, sino, como hemos dicho, el art. 537 CP en la medida en que
en éste no se requiere tal exigencia. Ahora bien, el art. 537 delimita las garantias

3 M}JNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, 18% ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 868
% SANCHEZ GARCIA DE PAZ, I., «Delitos contra...» op. cit., p. 119.
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constitucionales o legales protegidas, por lo que se da un vacio legal, con la
consiguiente atipicidad, en la vulneracion de garantias protegidas sélo por el art. 530 en
casos de «retenciones» (véase epigrafe siguiente, en las detenciones especiales).

Finalmente, haremos mencion del «cacheo». Son legales a pesar de que se
requiere de la inmovilizacion del ciudadano durante un cierto tiempo (STS 23 de
diciembre de 1994). En todo caso, debe haber un minimo de fundamento, basado sobre
todo en la «sospecha» racionalmente fundada de comisién de algun delito, ya que de lo
contrario podrian derivarse abusos y otras limitaciones intolerables punibles por el art.
530 CP. Por tanto, dentro de ese margen de apreciacion que se le concede al funcionario
a la hora de privar de libertad a un ciudadano, deberd actuar siempre racionalmente
dentro de los casos permitidos por las leyes. Si no fuera asi, su actuacion sera

antijuridica y sera aplicable el art. 167 CP.

5. Las detenciones improcedentes o desproporcionadas
y las detenciones especiales o gubernativas

Las detenciones improcedentes son aquellas en las que hay causa por delito
(entendida como infraccion penal), pero en las que la privacion se ha realizado fuera de
los supuestos permitidos por la ley (principalmente, arts. 492 y 495 LECrim). Es decir,
si el presunto autor de una falta tiene domicilio acreditado o ha prestado fianza, o el
procesado por delito con pena inferior a la prision correccional ha prestado fianza
bastante para presumir racionalmente que comparecera cunado sea llamado por la
autoridad judicial, la detencidn no es considerada procedente, por no ser proporcional al
fin de la norma, por lo que de darse, ésta devendra desproporcionada. Ahora bien,
¢donde la subsumimos? Lo cierto es que no se sabe si aplicar el art. 167 o el art. 530
CP. EIl primero de ellos quedaria descartado por cuanto si bien su tipo penal exige que
se dé fuera de los casos permitidos por las leyes, también exige que no medie causa por
delito. También el segundo seria a priori inaplicable ya que la detencion ha sido
materialmente ilegal, en tanto no existe cobertura normativa alguna. Asi, ¢cual

corresponderia aplicar?
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En este punto la doctrina sigue igualmente dividida. No obstante, la mayoria
entiende que el art. 167 CP debe reservarse a los atentados directos contra la libertad, es
decir, supuestos en los que existe un verdadero abuso de poder, y en los que la
detencion resulta totalmente arbitraria. La solucién se halla en las razones por las que el
funcionario decide adoptar la medida de detencion. Si fuera por pura arbitrariedad y
existe una clara situacion de abuso de poder deberd ser aplicado el art. 167, mientras
que si tal funcionario lo hace en pro a su actuacion al servicio o interés publico seré de
aplicacion el art. 530*°. Estos Gltimos supuestos estarian muy ligados a errores por parte
de los policias en la apreciacion de los hechos o en la calificacion de los mismos (error
sobre los elementos normativos del tipo, que si es vencible sera de aplicacion el art. 532
CP). Entre otros, son muy frecuentes los casos de agentes que detienen por un hecho
constitutivo de falta al apreciarlo como presunto delito, la denominada detencién

putativa®.

No obstante lo dicho anteriormente, también es cierto que una buena parte de la
doctrina se inclina por subsumir de facto las detenciones improcedentes en el art. 530
CP*, razonando principalmente que por la literalidad de tal precepto no se exige que la
detencién se deba haber realizado conforme a algin supuesto legal, siendo el Unico
requisito el que medie causa por delito. Ello confirmaria la dualidad tipica del articulo
530 CP, el cual castigaria la privacion de libertad ilegal realizada en el curso de una
investigacion criminal, siendo ilegal bien por no realizarse en un supuesto previsto en la
ley, o bien por incumplir alguno de sus requisitos o de las garantias constitucionales o
legales imperiosas en la detencion.

Por lo que respecta a las detenciones especiales o gubernativas, si las
detenciones improcedentes eran aquellas en las que mediaba causa por delito pero la
detencién se habia producido fuera de los supuestos permitidos por la ley, las
detenciones especiales son aquellas en las que se da la situacion inversa, es decir,

aquellas en la que no media causa por delito, pero si estan permitidas por la Ley. Ahora

% Ahora bien, hay que recordar que para quienes entienden delito en sentido estricto del art. 530, en los
casos de detenciones improcedentes por faltas lo aplicable es el art. 167, y no el 530 CP, aun cuando el
agente no se prevaleciera o abusara de su funcion o cargo, y lo hiciere por interés y con sujecion a la
funcidn y servicio publicos.

%6 SSTS de 19 de febrero de 1993 y de 21 de enero de 2005.

¥ MUNOZ CONDE, F., Derecho..., op. cit., pp. 867-868, matizando que «Estas disposiciones [arts. 492 y
495 LECrim] son lo suficientemente amplias como para dar la maxima discrecionalidad a la autoridad o
funcionario publico, pero la detencién no podra ser nunca arbitraria ni inmotivada».
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bien, no nos referimos, como anteriormente hemos hecho, a los articulos de la LECrim,
sino a otros situados en otros textos normativos o cuerpos legales. Son las llamadas
detenciones especiales o gubernativas, y, entre otras, hallamos la detencién de
extranjeros para su expulsion del territorio nacional, la detencion por internamiento
urgente de un enfermo psiquico por razdén de necesidad, o la detencion por
internamiento o aislamiento de personas sospechosas de ser portadoras de enfermedades
contagiosas, supuestos todos ellos previstos respectivamente en la Ley de extranjeria,
Cadigo Civil y Ley General de Sanidad.

Si bien algunos autores discuten sobre la constitucionalidad de estas detenciones,
el Tribunal Constitucional ha declarado que algunas de ellas no son contrarias a nuestra
Carta Magna sefialando que existen otros supuestos legales de detencion al margen de
los previstos en la LECrim (Sentencias del Tribunal Constitucional de 18 de noviembre
de 1993, mencionada anteriormente en cuanto declaraba constitucionales las

retenciones, y de 17 de enero de 1994).

Por lo que respecta a su tipicidad, de nuevo nos encontramos con la
problematica de que son inaplicables, aparentemente, los arts. 167 y 530 CP, el primero
porque la detencidn especial si esté prevista en las Leyes, y el segundo porque no media
causa por delito. Asi, hay que dar de nuevo con una solucion al problema, pero en esta
ocasion no podemos fijarnos en la actitud o la intencién con la que el funcionario o
autoridad actta deteniendo a la persona. Entonces, para un sector de la doctrina deben
ser aplicables los arts. 530 y ss. CP, méas por razones materiales al entender que las
irregularidades en el procedimiento o en la forma en que se practican dichas detenciones
deben tener el mismo tratamiento que la infraccion de las garantias cuando se practica

una detencién al mediar causa por delito®.

Tal postura, sin embargo, no convence a muchos por entenderla contraria al
principio de legalidad®. Las alternativas pueden ser varias, como acudir al art. 167

(puesto en relacion con el art. 163, tipo basico y comdn de los delitos de detenciones

% Segin ALONSO PEREZ, F., Detenciones..., op. cit., pp. 337-338, la infraccion de las garantias en las
detenciones especiales deberia quedar amparada por el art. 530 «puesto que no existe diferencia alguna
entre la conducta del funcionario, sea la detencion por delito o por otras causas». También BOLEA
BARDON, C.,/ ROBLES PLANAS, R., «La tipicidad...», op. cit., p. 14.

% Entre otros, BOLEA BARDON, C.,/ ROBLES PLANAS, R., «La tipicidad...», op. cit., p. 13.
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ilegales), o, en su caso, a otros preceptos del CP (por ejemplo, al articulo 172 -delito de

coacciones- 0 al 620 -falta de coacciones-)*, o, finalmente, la simple atipicidad®".

La primera de aquellas alternativas sera valida y aplicable en los casos en que se
prolongue el tiempo de privacion de libertad mas alla del estrictamente necesario de
forma totalmente injustificada, ya que ello provocaria la desaparicion del fundamento
legal en que se baso el funcionario para practicar la detencién, transformandose en una

detencion ilegal material*.

Ahora bien, puede que la ausencia de alguna de las formalidades en el proceder
de la detencion con fines identificativos no llegue a suponer que la misma se encuentra
fuera de los casos permitidos por las leyes, es decir, que la misma seria legal
materialmente, aunque ilegal formalmente. Y suponiendo también que no es subsumible
esta irregularidad en la falta o el delito de coacciones. Pues bien, en estos casos 1o mas
que se puede hacer es resignarse y asumir la atipicidad de tales conductas, aunque para
muchos autores ello suponga un claro vacio legal incomprensible y necesitado de

inmediata correccion®.

Otros autores, intentado salvar de la atipicidad a este tipo de conductas, han

afirmado que seria punible en los supuestos del art. 537 (detencion ilegal por vulnerar el

0 CLIMENT DURAN, C., Detenciones..., op. cit., pp. 298 y ss., sefiala en sede de detencién para
identificacion en dependencias policiales que «cuando practicada esta detencidn se vulnera alguna de las
garantias detentivas [...], no se incurrird en el delito de detencidn ilegal formal de los articulos 530 o 531
del CP, porque en tal caso no media causa por delito». En principio, habria que considerar tales casos
como atipicos, salvo cuando cesada la razén justificativa de la detencion, el detenido prosiguiere
indebidamente en las dependencias policiales, en cuyo caso se transformara la detencién en ilegal del art.
167 CP. En p. 308, en sede de detencién para la expulsion de extranjeros del territorio nacional,
«cualquier acto por el que se impida que el extranjero detenido goce de cualquiera de las garantias
detentivas podra constituir un delito o una falta de coacciones [...]». Mismo sentido en pp. 365 y 368 en
sedes de internamiento forzoso y urgente por razon de necesidad de enfermos psiquicos, y de enfermos
contagiosos. Compartiendo opinion, SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1., «Delitos contra...» op. cit., p. 120.
*1 Asi, CARBONELL MATEU, J.C.,/GONZALEZ CUSSAC, J.L., «Comentario...», op. cit., 1996, p. 864
2 Opina MONTANES PARDO, M. A., «Algunas consideraciones sobre la Ley de Seguridad Ciudadana
a la luz de la Jurisprudencia Constitucional», Estudios de Jurisprudencia en Revista Colex, nim. 8, 1993,
p. 80, que «una eventual prolongacion abusiva de la permanencia en las diligencias policiales a los solos
fines identificatorios no estara nunca amparada por las previsiones del citado precepto [art. 530 CP] y, en
consecuencia, la privacion de libertad bien puede calificarse de ilegal».

*% Entre otros, BOLEA BARDON, C., / ROBLES PLANAS, R., «La tipicidad...», op. cit., p. 14, quienes
proponen «de lege ferenda, la eliminacion de la expresion “mediando causa por delito” del art. 530 CP».
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derecho a la informacion inmediata de las razones de detencion o el derecho a la

asistencia letrada) pues alli no se exige que medie causa por delito*.

6. La violacion de las garantias constitucionales y legales
del articulo 537 y su relacion con el articulo 530 CP.

Tal vez, y solo tal vez, el presente trabajo deberia haberse centrado en la figura
del 537 CP, y ello porque parece que este precepto abarca la mayoria de las garantias
constitucionales y legales que pueden ser violadas a quien ha sido detenido o puesto
preso®. Podria entenderse, por ende y a pesar de la parca habilidad del legislador, que el
art. 537 CP prevalece sobre el 530 por una relacion de especialidad. Aquél se
convertiria en una figura especifica, 0 en un supuesto particular de detencion ilegal, en
el que son objeto de proteccion el derecho a la asistencia de abogado y el derecho de
informacion por el detenido de los derechos de que dispone y de las razones de la
detencion. En lo que respecta al primero de estos derechos, se encuentra regulado en los
arts. 520.2.c), 520.4, 5 y 6, 520 bis. 2, 527 (para casos de incomunicacion) y 788
LECrim, y en el &mbito penitenciario en el art. 51.2 de la Ley Orgénica 1/1979, General
Penitenciaria. En cuanto a la segunda de dichas garantias, regulada en el art. 520.2
LECrim, comprende la informacion de los hechos que se le imputan y de los derechos
que le asisten, en particular a guardar silencio, a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable, a designar abogado y solicitar su presencia, a comunicar la
detencién a determinadas personas, a ser asistido por un intérprete de tratarse de

extranjeros y a ser reconocido por un médico forense.

Asi pues, si la vulneracion de estas garantias especificas se produjere tras una
detencion materialmente legal, es decir, habiendo causa legal para ello, seria de
aplicacion éste y no el art. 530. Muy acertadas son las siguientes palabras de TAMARIT

SUMALLA: «La presencia del articulo 537 reduce el &ambito de aplicacién del presento

*“PORTILLA CONTRERAS, G., «Delitos contra la Constitucion (V). Delitos relativos al ejercicio de los
derechos fundamentales y libertades publicas» en COBO DEL ROSAL, M. (Dir.), Curso de Derecho
penal espafiol. Parte Especial, 11, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 774 y ss.

* El art. 537 CP reza lo siguiente: «La autoridad o funcionario publico que impida u obstaculice el
derecho a la asistencia de abogado al detenido o preso, procure o favorezca la renuncia del mismo a
dicha asistencia o no le informe de forma inmediata y de modo que le sea comprensible de sus derechos y
de las razones de su detencion, sera castigado con la pena de multa de cuatro a 10 meses e inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico de dos a cuatro afios».
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tipo casi exclusivamente a las violaciones de los plazos, lo cual de hecho minimiza las
diferencias con sus antecedentes de los articulos 184 y siguientes»*. Ciertamente,
aquellas dos garantias cubren la gran mayoria de las garantias constitucionales y legales
que se mencionan en el art. 530, por lo que es evidente que éste practicamente aparece
como tipo residual, comprendiendo sélo la violacion de los plazos en las detenciones

por funcionario publico mediando causa por delito.

En cualquier caso, contextualicemos la situacion. El art. 537 CP es un delito
autonomo, no previsto en los anteriores Codigos Penales dado que en ningin momento
se contemplé especificamente la violacion de los derechos del detenido por parte de los
funcionarios, si bien la novedad es relativa por cuanto la jurisprudencia habia
subsumido en la mayoria de ocasiones estas infracciones en el antiguo articulo 184
como causa que convertia la detencién en ilegal*’*®. Mediante la nueva regulacion ya no
existiran divergencias jurisprudenciales, lo que garantiza la condena por las infracciones
de dichas garantias cuando no eran subsumidas en aquél precepto®. En cuanto a la
autoridad o funcionario publico como sujetos activos, no existen diferencias respecto de
lo dicho para el art. 530, y en cuanto a las conductas tipicas son tres: impedir u
obstaculizar el derecho a la asistencia de abogado (si se hace mediante violencia o
intimidacién, u amenazas, procederé el pertinente concurso de delitos®), procurar o
favorecer la renuncia de dicha asistencia®’, y, en tercer lugar, no informar de forma
inmediata y de modo que le sea comprensible de sus derechos y de las razones de la
detencién (reproduccion literal de lo dispuesto en el art. 17.3 CE y 520.2 LECrim). De
otra parte, del tenor literal se desprende que las dos primeras conductas pueden afectar
tanto al detenido como al preso, mientras que la tercera sélo al preso. En definitiva,
pues, parece que el legislador ha pretendido extender la garantia prevista en el art. 17.3

CE a todas las personas privadas de libertad, incluyendo a las que se encuentran en

“ TAMARIT SUMALLA, J.M., «Comentario...», op. cit., p. 1569.

*" Entre otras, de forma muy clara lo expone la STS de 25 de septiembre de 1993.

8 La doctrina espafiola, por el contrario, se encontraba divida, pues algunos autores entendfan que la
violacion de las garantias de la detencion debia tipificarse en el art. 184, en tanto que otros defendian su
inclusion en el art. 194 (impedir a una persona el ejercicio de los derechos civicos reconocidos por las
leyes). Segun recoge ALONSO PEREZ, F., Detenciones..., op. cit., pp. 335 a 337, a favor de la primera
tesis, VIVES ANTON, T.S., 0 PORTILLA CONTRERAS, G. En cambio, a favor de considerar aplicable
el art. 194 CP, MAGALDI PATERNOSTRO, M.T., y QUERALT, J. J.

** Como en la STS de 7 de febrero de 1994, la cual demuestra una tendencia vacilante en este campo.

S TAMARIT SUMALLA, J.M., «<Comentario...», op. cit., p. 1599.

5! |a asistencia de abogado es un derecho irrenunciable conforme al art. 520 LECrim, siendo la Gnica
excepcion el art. 520.5 para en caso de detenciones por delitos relacionados con la seguridad del tréfico.

20



prision, ya sea preventiva o provisional, aunque en estos casos «solo en la medida en
que tales personas puedan ser objeto de diligencias de investigacién en el ambito
penitenciario por hechos cometidos en la prision [...]».

Podria sorprender a priori la diferencia de la pena entre uno y otro precepto,
porque mientras que el art. 537 CP sanciona la infraccion de aquellas dos garantias con
pena de multa de cuatro a diez meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico de dos a cuatro afios, en el art. 530 CP desaparece la pena de multa y se duplica
la de inhabilitacion por tiempo de cuatro a ocho afios. Hay quién achaca esta disociacion
al mero hecho de que aquél es un supuesto especifico de la detencidn ilegal del art. 530,
careciendo de otra explicacién®®. Otros, sin embargo, son mas criticos y expresan su
mas que comprensible desconcierto, entre algunos, TAMARIT SUMARALLA, quien
alude certeramente a que «el desafortunado criterio seguido por el legislador en la
fijacion de las consecuencias juridicas en uno y otro tipo hace que resulte imposible
determinar si la norma especial describe en realidad un tipo cualificado o privilegiado».
Es decir, si atendemos a las penas asignadas no es posible conocer la relaciéon entre
ambos tipos. Ello no obstante, entiende dicho autor que «puede resultar beneficiosa
dada la actitud contraria manifestada en ocasiones por la jurisprudencia a considerar
como ilegal una detencion por la sola infraccion de la garantia de instruir al detenido de

sus derechos constitucionales»*.

Por otra parte, para el caso de que se produjere la vulneracion de las garantias
protegidas en el art. 537 conjuntamente con la violacién de plazos u otras garantias
constitucionales o legales distintas de aquellas (art. 530), se produciria un concurso de

delitos entre ambos tipos, siendo de aplicacion el art. 77 CP>>,

Finalmente, otro punto importante a tener presente es que el art. 537 no exige
gue medie causa por delito, a diferencia del otro tipo. Ello supone, aln mas si cabe, una
mayor extension de este tipo frente al 530, en cuanto a la posible incardinacién en él de

la vulneracién de las garantias de asistencia letrada y de informacién en el marco de las

2 TAMARIT SUMALLA, J.M., «Comentario...», op. cit., p. 1599.
¥ SANCHEZ GARCIA DE PAZ, I., «Delitos contra...» op. Cit., p. 122
% TAMARIT SUMALLA, J.M., «Comentario...», op. cit., p. 1599.
% TAMARIT SUMALLA, J.M., «Comentario...», op. cit., p. 1569.
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detenciones especiales, como afirman determinados autores y como ya deciamos con

anterioridad en el correspondiente epigrafe de las detenciones especiales.

7. Conclusiones

Con la exposicion del presente tema, espero, aun someramente, haber destacado
los elementos mas caracteristicos, y los problemas que su interpretacion plantea, de las
detenciones ilegales cometidas por autoridad o funcionario publico. Tras su lectura, se
constata en primer lugar el aparente acierto del legislador de 1995 al tipificar
autonomamente el delito de detenciones ilegales. Sin embargo, el perfeccionamiento del
delito con respecto al integrado en el Codigo Penal de 1973, no completa éste, por
cuanto se han observado ciertas imprecisiones, como en los términos «causa» Yy
«delito», interferencias entre los articulos 530 y 537 CP, o incluso un vacio legal en
cuanto a la vulneracién de las garantias constitucionales o legales en el marco de una

detencion especial o gubernativa.

Las razones anteriores nos llevan a considerar la necesidad bien de fortalecer las
garantias fundamentales que protegen a los ciudadanos frente a los abusos cometidos
por aquellos sujetos envestidos de un poder publico, bien de modificar la figura penal
para conseguir completar definitivamente el delito y preservar efectivamente y en todo
momento aquellas garantias. Hemos advertido al respecto las divergencias, tanto entre
la doctrina jurisprudencial como entre la cientifica, a la hora de encontrar soluciones a
los problemas dogmaticos. No obstante, de igual trascendencia resulta la otra cara de la
moneda, esto es, la necesaria legitimidad que debe atribuirse a los funcionarios

policiales en aras del ius puniendi.

“Nada en exceso, todo en su justa medida”, afirmaba Aristoteles. Asi, el
propdsito principal debe ser encontrar una formula que, disponiendo de la mayor
seguridad juridica, permita, por un lado, la encomienda a los agentes de la autoridad de
detener en los supuestos en que resulte necesario objetivamente, y por otro, permita la

efectiva garantia de la libertad, ambulatoria en el presente caso, de los ciudadanos.
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Nos hemos referido al aparente acierto del legislador en la reforma de este
delito, contenida en el CP de 1995. Sin embargo, se plantea la posibilidad por algunos
autores™ de que sea necesaria una unica regulacién para todos los delitos de detencién
ilegal funcionarial. En ella solo devendria relevante la constancia de que con la
detencion ilegal se ha vulnerado un derecho fundamental, medie o no causa por delito.
De este modo parece hallarse regulado en algunas legislaciones de nuestro entorno
cultural, como en la alemana (8§ 239 StGB) o en la portuguesa (art. 158 CP), en las que
solo existe un tipo penal referido a las detenciones por particulares, aunque en el caso

luso haya una pena agravada para los funcionarios publicos.

No obstante, tal vez sea preferible mantener un delito de detencion ilegal para
cuando la misma se haya realizado por particulares, y otro distinto para cuando sean los
funcionarios publicos quienes la hayan practicado en el ejercicio de sus funciones.
También otras legislaciones lo han considerado de esta forma, como el Codice penale
italiano (arts. 605 y 606) o le nouveau code penal francés (arts. 432.4 y 5). En cualquier
caso, para el estudio méas profundo de estas alternativas sera preciso realizar una nueva
investigacion o acudir a otras ya hechas, dado que es imposible asumir tal carga en el

presente trabajo.

En sintesis, se alaba el esfuerzo del legislador por intentar perfeccionar el delito
de detenciones ilegales, pero la tarea no puede concluir aqui. Teniendo en cuenta todos
los escenarios posibles, ha de estudiarse profundamente la posibilidad de configurar un
tipo legal menos complejo que el actual. Si, por el contrario, se opta por mantener la
misma estructura, entonces habrd que modificar los elementos mas dilematicos,
constatados los problemas dogmaticos aparecidos tras la nueva configuracion del tipo
penal. En cualquier caso, se hace recomendable una reforma clara, comprensible y
concluyente sobre las detenciones ilegales cometidas por autoridad o funcionario

publico.

56 PIMENTEL, Z., «La detencion ilegal cometida por funcionario pdblico», en CIRCUNSTANCIAS -
Revista de ciencias sociales del Instituto Universitario de Investigacion Ortega y Gasset, Num. 16, 2008,
«I1l. Hipotesis».
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