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Introduccion

La libertad, como valor superior de nuestro ordenamiento juridico ya proclamado en el
articulo 1 de la Constitucién Espafiola, se reconoce y protege en el art. 17 CE como
derecho fundamental a todas las personas. No se trata de un derecho absoluto, como
indica el propio enunciado, sino que sera posible su afectacién con observancia de lo
que el articulo establece, y en los casos y en la forma previstos por la ley.

El bien juridico que el art. 17 CE protege es una de las dimensiones de la libertad. En
concreto, la libertad fisica o deambulatoria. Otras manifestaciones de ese bien que es la
libertad en su aspecto mds intimo, gozan de proteccién en otros preceptos.

Pudiendo afectarse esa libertad deambulatoria tan sélo en los casos y en la forma
previstos por la ley, cobra especial relevancia la proteccién que la norma penal brinda a
ese derecho. En especial, frente a la actuacién arbitraria del Estado; aunque también,
ante la restriccidn de esa libertad que siendo en principio legitima —por asi estar prevista
por la ley y ser necesaria para proteger otros bienes juridicos —, no obstante, en su
ejecucidn o desarrollo se vulneren garantias constitucionales o legales que amparan a
quien se ve privado de ella.

El objeto de este trabajo se centra en el analisis del tipo previsto en el articulo 530 del
Cddigo Penal en su redaccién dada por la Ley Organica 10/1995 de 23 de noviembre.

La aparente dualidad de regulacién de que es objeto la detencién ilegal por autoridad o
funcionario publico contenida en éste tipo y en el art. 167 — referido a aquellas
conductas del art. 163 CP — ha dado origen a una jurisprudencia dispar, la cual no ha
hecho mas que incrementar las dudas que respecto a la aplicacidn de uno u otro tipo
merecen determinadas conductas.

Por interés profesional, este analisis y las conclusiones seran puestas en relacién con los
funcionarios publicos que en mas ocasiones practican la detenciéon, como son los de
policia, en su funcién de Policia Judicial.

Para alcanzar el fin perseguido, se hara uso del aparato doctrinal, jurisprudencial y
normativo para, por Ultimo, ofrecer unas consideraciones finales a modo de conclusién.

1. Contextualizacion

Entre los delitos contra la libertad, el Cédigo Penal aprobado por LO 10/1995 de 23 de
noviembre, modificado por la LO 1/2015 de 31 de marzo, en su Libro Il, Titulo VI (Delitos
contra la libertad), Capitulo | (art. 163 - 168 CP) bajo el epigrafe “De las detenciones
ilegales y secuestros”, tipifica en su art. 167.1 CP! la accién de quien ostentando la
condicion de autoridad o funcionario publico, llevando a cabo cualquiera de las
conductas enumeradas en el referido capitulo, fuera de los casos permitidos por la ley y
sin mediar causa por delito, priva de libertad a otra persona.

1 Que se configura como un delito especial impropio




Dichas acciones se castigan con penas que van desde la mitad superior a la sefialada
para el tipo infringido, hasta la superior en grado. Penas a las que se afiade, en todo
caso, la de inhabilitacidn absoluta de ocho a doce afios por prevision del art. 167.3 CP.

El art. 163 CP, contiene una relacién de conductas que pueden ser cometidas por
particular y consisten en “detener o encerrar”, privando de libertad, referida a su
dimension fisica, o “libertad ambulatoria.” Contiene el tipo basico en el primer apartado;
uno atenuado en el 163.2; uno agravado en el 163.3 ;y otro privilegiado en el art.163.4
CP. Las penas asignadas oscilan en una horquilla que va desde multa de tres meses hasta
ocho afios de prision.

Conforme al art. 168 CP, son punibles la provocacién, la conspiracidn y la proposicién
para cometer los delitos enumerados en ese Capitulo |, asignando penas inferiores en
uno o dos grados a la sefialada para el delito de que se trate, y por tanto, aquella que
corresponda en funcidn de su grado de ejecucion.

Lo que la ley penal protege en este Capitulo |, como bien enuncia el Titulo VI del Libro Il,
donde sistematicamente se ubica, es la libertad; y, concretamente, la llamada "libertad
deambulatoria"; es decir, la facultad de permanecer o trasladarse de un lugar a otro, el
derecho de toda persona a situarse en un espacio fisico concreto.

El mismo Libro 1l del Cdodigo Penal vigente recoge en su Titulo XXI los delitos contra la
Constitucion y agrupa en el Capitulo V aquellos delitos cometidos por los funcionarios
publicos contra las garantias constitucionales, dedicando la Seccién 12 (art. 529 — 533) a
tipificar aquellos cometidos por los funcionarios publicos contra la libertad individual.
Son todos ellos delitos especiales propios, puesto que tan solo se podra atribuir su
comisidn a los sujetos activos que — ostentando la cualidad que requiere el tipo —tengan
entre sus atribuciones funciones relacionadas con el derecho al que afectan. En otras
palabras, aquellas consistentes en acordar, efectuar, o prolongar una detencion.

Dice el articulo 530.1 CP:

La autoridad o funcionario publico que, mediando causa por delito, acordare, practicare o
prolongare cualquier privacion de libertad de un detenido, preso o sentenciado, con
violacidn de los plazos o demads garantias constitucionales o legales, sera castigado con la
pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de cuatro a ocho
afios.

De su redaccion se extraen las notas esenciales que lo distinguen del delito tipificado en
el art. 167: «mediando causa por delito», «acordar, practicar o prolongar cualquier
privacion de libertad de un detenido, preso o sentenciado»; y, un elemento esencial del
tipo ya que, de no darse, la detencidon acordada, practicada o prolongada bien podria
entenderse legitima. El requisito es que debe ser «con violacion de los plazos o demas
garantias constitucionales o legales».

La STS de 19 de febrero de 1993 sefiala que el bien juridico protegido es “la libertad de
movimientos como limite del poder y el estatuto de esa libertad en la relacion Estado-




ciudadano”. Por su parte, BOLEA y ROBLES? afirman que “el bien juridico protegido en el
Capitulo V, Titulo XXI, se vincula al derecho a que la afectacién de ciertos derechos
fundamentales como la libertad, intimidad, inviolabilidad de domicilio se realice
respetando las formalidades establecidas en las leyes.” Se trata por tanto, de «blindar»
aquellas garantias y derechos que asisten a la persona, ante la injerencia del Estado en
su derecho a la libertad enunciado en el articulo 17 de la Constitucién.

Para ajustarnos al objeto de este trabajo, se parte del enunciado de tres hipdtesis al
objeto de determinar si las conductas planteadas tienen encaje en el art. 530 CP; o mas
bien, integran el delito de detencioén ilegal del art. 167 CP:

Primera: detencién fuera de los casos previstos por la ley, sin mediar causa por delito.

Siguiendo a la doctrina y jurisprudencia, queda establecido que las detenciones
policiales que se producen fuera de los casos permitidos por la ley sin que medie causa
por delito, en la que las conductas tipicas del art. 163 son ejecutadas prevaliéndose el
sujeto activo de su condicion3 o con abuso de ella, persiguiendo un fin ajeno al interés
publico, deben ser consideradas como detenciones ilegales del art. 167 CP.*

Segunda: detencidon mediando causa por delito, con vulneracién de garantias.

También es pacifico que aquellas detenciones en las que concurren todos los requisitos
sefalados en la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo nium. 1310/2001
de 21 julio (ver infra 2), se ajustan al tipo del art. 530 CP.

Tercera y ultima: detencidon cometida fuera de los casos previstos por la ley aunque
mediando causa por delito.

Dicho de otro modo, las detenciones policiales llevadas a cabo existiendo causa por
delito, si bien fuera de los casos permitidos por las leyes®, ¢ deben ser incardinadas en el
tipo del art. 167CP, o por el contrario en el 530 CP?.

En esta tarea, no serd de gran utilidad la dispar jurisprudencia del Tribunal Supremo,
como ponen de manifiesto BOLEA y ROBLES® en la revisién critica que hacen de la
aplicacion jurisprudencial de los articulos 167 y 530 del Cédigo Penal. No obstante, su
interés y relevancia es tal, que debe ser abordado en los siguientes epigrafes.

2 Vid. “La tipicidad de las detenciones ilegales policiales”, en Indret, Revista para el anélisis del Derecho,
nam. 4, 2006, pag. 4

3 Autoridad o funcionario publico en el sentido del art.24 CP

4 ATS de 16 de julio de 20009, sefiala que el art. 167.1 es un tipo en el que el funcionario policial priva de
libertad a una persona sin cobertura legal, sin justificacion, y en los que el que el ejercicio de funciones de
policia aparece como mera cobertura para una actuacion arbitraria o no sujeta a criterios de racionalidad.

> No coincidentes por tanto, con los casos previstos en el art. 492 LECrim.

6 (La tipicidad de las detenciones ilegales policiales, 2006)




2. El articulo 530 CP: Requisitos

Segln constante jurisprudencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, desde su
Sentencia nim. 1310/2001 de 21 julio (MP: Sanchez Melgar, Julian), la aplicacion del art.
530 CP exige, como requisitos para la existencia del delito, los siguientes:

a) un sujeto agente que sea autoridad o funcionario publico, segln definicion del art. 24
del Cédigo Penal, en el ejercicio de sus funciones, lo que permite entender que se trata
de un delito especial propio; b) que la actuacién de dicho sujeto agente se realice en una
causa por delito, como dice el texto legal: «mediando» causa penal por delito; c) que la
accion consista en acordar, practicar o prolongar una privacién de libertad; d) que esa
conducta se refiera a un detenido, preso o sentenciado; e) que la privacion de libertad
viole plazos u otras garantias constitucionales o legales; y f) que el agente obre
dolosamente, teniendo conciencia plena que la privacion de libertad que acuerde,
practique o prolongue es ilegal [...].

A continuacién se analizan cada uno de ellos, de necesaria concurrencia para apreciar
cometido el tipo.

2.1. El sujeto activo.

Tan solo pueden ser sujetos activos quienes tengan la condicion de autoridad o
funcionario publico, conforme a la definicion contenida en el art. 24 CP.

Esto lo configura como un delito especial, debiendo adjetivarlo ademas de “propio”. Tan
solo quien ostente tal cualidad y tenga entre sus funciones encomendadas la detencién
de personas, en su ejercicio y desde el mismo momento de la detencidn, se constituira
en garante de los derechos constitucionales y legales del detenido, pudiendo afectar con
su proceder antijuridico, incluso omisivo, tales bienes.

Se debe recurrir a la norma procesal para llegar a la conclusién de que son los
funcionarios de la policia judicial — ademas de los Magistrados, Jueces y Tribunales —
quienes en los casos que fija el articulo 492 y 494 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
deberdn proceder o acordar la detencion de quienes se hallen en ellos previstas.

La redaccion del art. 530 CP contempla pues, la posible comision del delito por parte de
funcionarios de la policia judicial, jueces, fiscales (por comision)’ y directores de centros
penitenciarios, entre otros.

2.2. El requisito de “mediar causa por delito”

Se trata de una expresidn juridica que requiere acudir a las normas procesales para
determinar su contenido, por lo que, necesariamente, es preciso acudir a la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

7 Si bien entre sus funciones no se enumera la de detener, si la pueden interesar.

8 En este sentido, (TAMARIT SUMALLA, 2005)p.1969




El art. 282 LECrim encomienda a la policia judicial la tarea de averiguar los delitos
publicos que se cometieren en su territorio o demarcacién; practicar las diligencias
necesarias para comprobarlos y descubrir a los delincuentes, asi como recoger todos los
efectos, instrumentos o pruebas del delito de cuya desaparicién hubiere peligro,
poniéndolos a disposicién de la autoridad judicial, fijando el art. 284 LECrim Ia
instruccién de las primeras diligencias, que participardn a la autoridad judicial o al
representante del Ministerio Fiscal lo antes posible, y a mas tardar una vez finalizadas.

Por su parte, el art. 492 LECrim enumera los casos en los que la Policia tiene la obligacién
de detener. Sobre este particular, aquellos comprendidos en el art. 490 LECrim no
generan duda sobre la existencia — o no — de “causa por delito”. El examen de los casos
revela que existe titulo de imputacién suficiente que se puede identificar con una causa
por delito, contra quien se pretende detener.

Es precisamente la posibilidad que prevé el art. 492.4 LECrim, la que puede plantear
dudas sobre la procedencia o improcedencia de la detencién, obligando a formar un
juicio racional sobre la tipicidad del hecho, la participaciéon y peligro de fuga del
sospechoso.

De acuerdo con la doctrina cientifica® y la jurisprudencia, el policia deberd recurrir a
valorar «ex ante» si existen indicios racionalmente bastantes para deducir la existencia
de un delito, asi como la efectiva participacidén en el mismo del detenido.

Confirmada la concurrencia de estos requisitos, la detencion quedaria fuera del ambito
del art. 167 CP'% pero ademas, ante un delito con pena inferior a tres afios — o incluso
ante un delito level! — se deberd determinar, conforme a las circunstancias y
antecedentes, si existe un riesgo de fuga del autor del hecho. De existir, procederia la
detencion por asi estar previsto en la ley.

Como recoge la STS de 5 de julio,'? ese juicio ex ante “deberd realizarse sobre los hechos
concurrentes en el momento de la detencion [...]” matizando que la ilegalidad de la
detencion “ha de ser entendida con criterios de racionalidad y ponderacion, sin tratar de
llevar a este estadio preliminar y antejudicial, el rigor y la técnica enjuiciadora de los
hechos que el juez o tribunal llevard a cabo al término del procedimiento,...”.

Algunos autores'® se pronuncian a favor de una concepcién restrictiva sobre la
“existencia de causa por delito”. Sin embargo, esta doctrina es incoherente con la
regulacién procesal, por cuanto el art. 492.4 LECrim obliga al agente de policia judicial a
detener en la circunstancia expresada en el 492.3 — aunque todavia no se hallase
procesado — cuando concurran motivos racionalmente bastantes para creer en la

% (Gimeno Sendra, 2012)
10 En ese sentido, STS 94/2011 de 4 febrero (FJ 2.3)

1 El art. 495 de la LECrim prohibe la detencién por simples faltas (deberd entenderse a los delitos leves,
por disposicidn adicional 2 de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo).

12 STS 626/2007 de 5 de julio (FD TERCERO.3)
13 (DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, 1998 pag. 53)




existencia de un hecho que presente los caracteres de delito y que los tenga también
bastantes para creer que la persona a quien intente detener tuvo participacion en él.

Esta previsidon lleva necesariamente a rechazar tal postura y mantener que se debe
interpretar esa expresion en sentido amplio, entendiendo, tal como sefiala CLIMENT
DURAN?4, aquella situacién en que “constando un hecho delictivo que esté al menos
racionalmente indiciado y que sea imputable a una o varias personas, se produce una
actuacion policial[...]dirigida a la averiguacién de ese hecho o al aseguramiento de la
persona o personas responsables”.

2.3. Verbos rectores de la accion respecto al sujeto pasivo

Aligual que en el art. 167 CP, el tipo contempla tres posibles acciones respecto al sujeto
pasivo: “acordar, practicar o prolongar la detencién de detenido, preso o sentenciado”.

Para la doctrina mayoritaria, el término «accidén» se emplea por la ley en un sentido
amplio, comprendiendo tanto la accién propiamente dicha como la omisién, que
exterioriza la resolucion delictiva, momento o dato inicial relevante para el Derecho
Penal. El art. 11 CP, equipara la omisién a la accién cuando existe una especifica
obligacion legal de actuar que debe respetarse por parte del autor.

El tipo exige que la conducta recaiga sobre “cualquier detenido, preso o sentenciado”,
sujeto pasivo de las acciones anteriormente enumeradas. La alusion a “cualquier
detenido” hace referencia a quien aun no estandolo, pudiera serlo.

2.4. Tipicidad de la detencidn ilegal del 530 CP. La vulneracion
de garantias

Cabe hacer notar que, de los elementos del tipo hasta aqui analizados, bien puede
inferirse una detencién “legal”.

Cuando un sujeto activo funcionario — que entre sus funciones tiene la de la averiguacién
de hechos delictivos, el descubrimiento y aseguramiento de sus autores para ponerlos
a disposicion judicial ajustandose a los casos en que la ley se lo exige o permite, sin tacha
de arbitrariedad o actuacion desproporcionada ni ajena al interés general — practica,
acuerda o prolonga® la detencién de un detenido, preso o sentenciado, se puede
afirmar con seguridad que su conducta estd alejada de la que se castiga en el art.167.1,
pero hasta aqui parece que también del 530 CP. Asi, se evidencia que “la autoridad o
funcionario publico que, mediando causa por delito, acordare, practicare o prolongare
cualquier privacion de libertad de un detenido, preso o sentenciado,” hasta ese
momento, no ha cometido ningun ilicito.

No obstante, la redaccion del art. 530 CP se extiende mas alld y enlaza mediante la
preposicidn «con» esa oracidon antecedente, con un complemento que la modifica: “con
violacion de los plazos o demds garantias constitucionales o legales”. Esta frase es la que

14 (CLIMENT DURAN, 1998 pag. 83)

15 Sj fuese necesario para el cumplimiento de su funcidn y siempre dentro del limite absoluto de 72 horas.

10



modifica la precedente; y, es precisamente la que la caracteriza como conducta tipica
recogida en el art. 530 CP.

Asi la STS 1352/2004 de 22 de noviembre®®, afirma:

[...]el tipo del articulo 530 queda reservado a los casos de detencidn justificada pero en
la que se produce luego el incumplimiento de los plazos legales, como expresamente
prevé el tipo penal, o la inobservancia de las restantes exigencias, como la de no poder
exceder la detencién del tiempo estrictamente necesario ( arts. 17.2 CE y 520 LECrim ),
o de las garantias del articulo 520, a salvo lo relativo a la informacién de derechos cuyo
incumplimiento ya hemos dicho origina el delito del articulo 537 y no el del 530 del
Cdédigo Penal.

En sentido contrario, la reciente STS nim. 694/2016 de 27 julio'’, inexplicablemente,
casa la dictada por la Audiencia Provincial de La Rioja que habia condenado a un policia
por la comisién del delito previsto en el art. 167 en relacion con el 163.1 CP, lo absuelve
de éste y condena en segunda sentencia por delito del art. 530 CP, sin que en el factum
conste vulneracidn de ninguna de las garantias “detentivas”.

Elemento normativo del tipo, la expresidn “con violacidn de los plazos o demds garantias
constitucionales o legales”, requiere ser dotada de contenido para su correcta
valoracion. Contiene en si una remisién a las normas legales que fijan tanto los plazos
de la detencidn legal, como a las que establecen las garantias que el propio Estado
reconoce al que se ve privado de libertad por su injerencia.

Dichas garantias «detentivas» se enuncian en el articulo 17 de la Constitucion y
desarrollan en los articulos 496 y siguientes, asi como en los arts. 520 y siguientes de la
LECrim, y no dejan de ser reflejo de un extenso marco normativo internacional
vinculante que protege la libertad de las personas y los derechos que les asisten frente
al ejercicio arbitrario del poder de los Estados, como la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Nueva York, el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, o el Convenio para la Prevencién de la Tortura y las Penas o Tratos
Inhumanos.

La labor armonizadora llevada a cabo a través de las Directivas del Parlamento Europeo
y del Consejo como la 2010/64/UE de 20 de octubre de 2010 relativa al derecho a
interpretacion y a traduccion en los procesos penales, la 2012/13/UE de 22 de mayo de
2012 relativa al derecho a la informacién en los procesos penales y la 2013/48/UE de 22
de octubre de 2013, sobre el derecho a la asistencia de letrado en los procesos penales
y en los procedimientos relativos a la orden de detencidn europea, y sobre el derecho a
que se informe a un tercero en el momento de la privacion de libertad y a comunicarse
con tercerosy con autoridades consulares durante la privacién de libertad, han supuesto
la consolidacion de una serie de mejoras de los derechos del detenido, reforzando los

16 Con cita de la STS 1371/2001 de 11 de julio-

17 A pesar de reconocer que el policia procede a detener a causa de una decisién «equivocada y no
amparada por el derecho» que interpreta las airadas protestas de un ciudadano en los pasillos de la
comisaria como un hecho constitutivo de un delito de atentado.

11



contenidos en el art. 17 CE y ampliando los del art. 520 LECrim, el cual se ha visto
modificado por la Ley Organica 5/2015 de Enjuiciamiento Criminal.

La sistematizacion que se ofrece!® de esas garantiasy derechos facilitard su comprension
y alcance, permitiendo identificar su vulneracién en aquellas acciones que desvirtden su
contenido o sobrepasen los limites que imponen:

A. Garantia modal

El art. 17 de la CE consagra como derecho fundamental la libertad, derecho que no
siendo absoluto segun reconoce el propio precepto, tan solo puede ser restrigido con
observancia de lo establecido en ese articulo, en los casos y en la forma prevenida en la
Ley. Implica, por tanto, un limite que se impone tanto a los casos, como a la forma en
que esta injerencia debera llevarse a cabo para ser considerada legitima.

La forma enunciada en el art. 17.1 de la CE se refiere al modo en que debe practicarse
la detencidn y tiene su desarrollo legal en el art. 520.1 LECrim, que establece que debera
practicarse de aquel modo que menos perjudique al detenido en su persona, reputacién
y patrimonio, ademas de procurar la salvaguarda de sus derechos constitucionales al
honor, intimidad e imagen, con respeto al derecho fundamental a la libertad de
informacién, desde el momento mismo en que se produzca.

En consecuencia, esta garantia parece regir desde el mismo momento de la detencién
extiendiéndose hasta su cese, pero como se vera, su vigencia temporal es mas extensa.

Tiene su fundamento en la declaracién que sobre el respeto a la dignidad de la persona
proclama nuestra Constitucion en el art. 10.1. y se concreta en el mandato del art. 520.1
LECrim, consistente en procurar la menor lesividad para la persona que ha de verse
privada de libertad deambulatoria, sin que por ello quepa afectar otros derechos que
los necesarios para el cumplimiento del deber que se impone a la policia judicial, en su
funcién de esclarecimiento de hechos delictivos y de la averiguacién de los autores.

Siendo la detencidn policial una medida cautelar provisionalisima que puede afectar a
quien goza de la presuncién de inocencia que le otorga el art. 24.2 de la Constitucidn,
debe estar sometida a principios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad que
impone a los funcionarios policiales el art. 5 de la Ley Organica 2/1986 de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad (en adelante, LO 2/1986 de FFCCS). Tales principios, operan desde
antes de que se produzca la detencién, durante el tiempo en que se mantenga; e, incluso
tras el cese de la detencidn.

Conforme a esos principios, ante la decisiéon de detener a una persona, el policia que
conforme al art. 5.2 de la, LO 2/1986 de FFCCS que dispone como principio basico de la
actividad de los integrantes de los cuerpos policiales el “impedir, en el ejercicio de su
actuaciéon profesional, cualquier practica abusiva, arbitraria o discriminatoria que
entrane violencia fisica o moral”, debera valorar en primer lugar, si esa injerencia es
coherente con la situacion de hecho en la que se va a intervenir, eligiendo

18 Coincidente con la que hace CLIMENT DURAN, 1998, por su alcance.
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prudentemente el medio de intervencién mds adecuado procurando la idoneidad del
procedimiento, ajustdndolo en la medida en que las circunstancias varien, conforme al
principio de congruencia.

El principio de oportunidad exige que el agente se plantee, de manera previa y durante
la detencidn, tanto el momento en el que ha de producirse ésta como el lugar y modo
de llevarla a término, evaluando y procurando en todo caso conforme al principio de
proporcionalidad, que las posibles consecuencias dafosas sean proporcionadas al mal
que se produciria de no evitarlo, conforme a la alusidon contenida en la Exposicién de
Motivos de la LO 2/1986 de FFCCS sobre la necesidad de que en la actuacion policial,
debe ser un criterio orientativo «la adecuacion entre fines y medios», que se desarrolla
en el mandato contenido en el art. 5.2.c de la referida ley.

Como establece el art. 5.3.c de la LO 2/1986 de FFCCS, los funcionarios de policia
“velaran por la vida en integridad fisica de las personas a quienes detuvieren o que se
encuentren bajo su custodia y respetaran el honor y dignidad de las mismas”, lo que
incluye necesariamente la adopcion de una actitud activa para la salvaguarda de esos
bienes, como la exclusidn de cualquier otra que atente conrtra los mismos.

Especial mencién merece el tratamiento que conforme al art. 521 LECrim debera darse
a los detenidos, procurando en la medida de lo posible que no compartan celda y de no
serlo, su separacidon por sexo y edad. En ese sentido, la Secretaria de Estado de
Seguridad, mediante la Instruccion 12/2007, de 14 de septiembre, sobre los
comportamientos exigidos a los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado para garantizar los derechos de las personas detenidas o bajo la custodia policial,
imparte instrucciones precisas respecto a la practica de la detencidn, y el tratamiento
de detenidos, que refuerzan y complementan la regulacién legal.

La exigencia legal de respeto a la vida e integridad fisica del detenido se extiende a su
honor y dignidad, lo que obliga a quien detiene a buscar la discrecién tanto en la eleccién
del momento como del medio para llevarla a cabo, procurando la menor lesividad para
la reputacién del detenido. En virtud de esta premisa y conforme al mandato
constitucional, se debe procurar evitar actuaciones que afecten a la reputacion del
detenido. Sobre todo aquellas en las que concurren medios informativos, vecinos o
compaiieros de trabajo, salvo que las circunstancias de flagrancia o la necesidad de
inmediatez de la detencidn lo hagan inevitable.

En definitiva, se debe evitar el juicio mediatico resultante de la detencién de una
persona que goza de presuncion de inocencia, evitando que aparezca esposado frente
a los fotografos y camaras de television, extendiendo la necesaria cautela al contenido
de la informacién que se transmita posteriormente a los medios, en comunicados y
notas de prensa.

La Fiscalia General del Estado, dicté en diciembre de 2009 la Instruccion 3/2009 sobre
el control de la forma en que ha de practicarse la detencién, en la que se hace especial
hincapié en la funcidn tuitiva de los Fiscales en la defensa de los derechos de los
ciudadanos en general, y de las garantias procesales de los imputados en particular,
conminandoles a velar por que la detencidn se practique de la forma menos lesiva para
la dignidad e intimidad de los afectados por la medida.
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Por imperativo legal, igual proteccion merece el patrimonio del detenido, que debera
ser respetado, evitando cualquier afectacion al mismo en la medida en que ésta sea
posible.

B. Garantia informativa

Si bien la violacién de esta garantia queda fuera del ambito de vigencia del art. 530 y se
castiga en el art. 537 CP'%, haremos una breve referencia a la misma, significando la
modificacion introducida por medio del art. 2.4 de la Ley Organica 5/2015 de 27 de abril
en el art. 520 LECrim con la nueva redaccion de su apartado 2 y la adicién del 2 bis.

El objeto de esta garantia, como expresa CLIMENT DURAN,° es:

[...]que el detenido tome conocimiento acerca de que su detencién no es arbitraria y
que tiene los elementos facticos y juridicos que se le indican ; v, [...] que a la vista de
todo ello el detenido pueda reaccionar defensivamente desde un primer momento,
hablando con quien le ha detenido y pensando ya en su defensa y en la posible
formulaciéon de algun recurso.

En cuanto a su contenido, la nueva redaccion del art. 520.2 LECrim impone que la
informacién al detenido sobre los hechos que se le imputan y las razones motivadoras
de su privacién de libertad le sea facilitada por escrito, en un lenguaje sencillo y accesible
y en una lengua que comprenda,?! permitiendole conservar en su poder la declaracién
escrita de derechos durante todo el tiempo de la detencidn.

Asimismo, la modificacidon ha introducido el derecho a ser informado del plazo maximo
de la detencidn legal hasta ser puesto a disposicidn judicial, asi como de los medios de
impugnacién de la legalidad de |la detencién.

El art. 520.2bis por su parte, establece la obligatoriedad de adaptar la informacién sobre
los derechos que asisten al detenido a su edad, grado de madurez, discapacidad vy
cualquier otra circunstancia personal de la que pueda derivar una limitaciéon de la
capacidad para entender el alcance de la informacion que se le facilita.

Tras la entrada en vigor de la LO 5/2015 que modifica la LECrim, la Comisidon Nacional
de Coordinacion de la Policia Judicial, en su reunién de 15 de julio de 2015 fijé como
contenido minimo de la informacién policial que ha de facilitarse a los detenidos la
referida al lugar, fecha y hora de la detencién y la comisidon del delito, a la identificacion
del hecho delictivo, y también a los «indicios de los que se deduce la participacién del
detenido en el hecho delictivo», indicios, sobre los que ha de resefiarse su procedencia
objetiva.

Con ocasion del RA 3766/2016, en fecha 5 de marzo de 2018, el Tribunal Constitucional
se ha pronunciado en Sentencia 21/2018, en la que dedica sus fundamentos juridicos 5,

1 por aplicacién del principio de especialidad.
20 (CLIMENT DURAN, 1998 pég. 171)

21 Mandato que enlaza con el contenido de la garantia asistencial que incluye la de disponer de intérprete
en todas aquellos tramites, ejercicio de derechos y diligencias en las que deba intervenir el detenido.
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6 y 7 a determinar tanto la forma, como el momento, contenido y extensién de la
informacién relativa al derecho del detenido a ser informado de los fundamentos
juridicos y facticos de la detencidn, asi como el derecho de acceso a los elementos
esenciales para impugnarla, conforme a lo que establece el art. 520 LECrim, declarando
en el fundamento juridico 6 c):

[...]la informacién que debe ser facilitada solo es suficiente si tiene un triple contenido:
se ha de extender a los hechos atribuidos, a las razones motivadoras de la privacién de
libertad y a los derechos que, durante su detencién, definen su estatuto personal. La
informacién que la policia debe facilitar al detenido se extiende, por tanto, a los motivos
juridicos y facticos de la detencion; es decir, no sdlo debe identificar y calificar
provisionalmente la infraccién penal que se sospecha ha cometido la persona detenida,
sino también los datos objetivos que permiten establecer una conexion ldgica entre la
conducta del sospechoso y el hecho investigado.

Para continuar mas adelante en el mismo apartado, diciendo:

[...]la obligada referencia policial a las fuentes de prueba que permiten afirmar la
concurrencia de los indicios que relacionan al sospechoso con el hecho investigado [...],
dota de contenido al derecho de acceso a los elementos de las actuaciones que sean
esenciales para impugnar la legalidad de la detencidn, garantia adicional del derecho
constitucional a la libertad y seguridad personal que ha obtenido por primera vez
reconocimiento legal como derecho del detenido en el nuevo articulo 520.2 d) LECrim.,
a cuyos elementos nucleares nos referiremos a continuacion.

A los que dedica el FJ 7, concluyendo que:

[...]JResulta evidente que solo si el detenido, debidamente asesorado, recibe informacién
suficiente sobre los motivos por los que ha sido privado de libertad estard en
condiciones de contrastar su veracidad y suficiencia. Tal constatacion permite identificar
el fundamento, momento, forma y contenido del derecho de acceso en el que el
demandante fundamenta su pretensién de amparo.

Siendo que respecto al momento:

[...] Dicho intervalo se situa después de ser informado sobre las razones facticas y
juridicas de la detencidn y antes de ser interrogado policialmente por primera vez. Por
tanto, la pretension de acceso a las actuaciones se produce siempre antes de que haya
finalizado la redaccion del atestado, del que la declaracidon del sospechoso es un
elemento nuclear. De esta manera, el detenido, asesorado por el letrado designado
voluntariamente o de oficio con quien previamente puede entrevistarse
reservadamente (articulo 520.6.d] LECrim.), podra decidir fundadamente su conducta
procesal durante el interrogatorio, asi como tomar la decisién de impugnar la legalidad
de su privacidn de libertad cuando no comparta la causa que la motivé o la forma en
que se estd desarrollando. En este Ultimo caso, es al detenido a quien corresponde instar
el ejercicio de su derecho, solicitando justificadamente los elementos de las actuaciones
a los que quiere acceder.

La sentencia declara vulneradas las garantias que el art. 17.1 y 3 CE reconoce al
demandante en cuanto titular del derecho a la libertad y seguridad personal, como
consecuencia de no haber sido informado de modo suficiente sobre las razones de su
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detencion ni habérsele permitido el acceso a los elementos de las actuaciones que eran
esenciales para impugnar su legalidad.

C. Garantia asistencial

Esta garantia despliega sus efectos sobre tres de los derechos reconocidos por la
Constitucion y la Ley de Enjuiciamiento Criminal a cualquier detenido o preso, cuales son
el derecho a asistencia de abogado, el de ser asistido por intérprete y el derecho a recibir
asistencia médica.

El TEDH, en la sentencia del caso Imbrioscia/ Suiza de 24 de noviembre de 1993, declaré
que “las actuaciones previas al juicio estdn cubiertas, de manera que un sospechoso
tiene derecho a contar con representacion por abogado en todas los interrogatorios y
declaraciones del proceso desde la fase mds temprana del mismo”. El derecho de
asistencia juridica, estd asi directamente entroncado con el derecho de defensa que
reconoce a todos el art. 24.2 CE, derecho que el art 17.3 CE, garantiza a todo detenido y
se materializa, en contar con la asistencia de abogado en las diligencias policiales y
judiciales, en los términos que la ley establezca.

Por esta prevision normativa, el art. 520.2.c LECrim, lo concreta en el derecho a
designarlo y a ser asistido por él sin demora injustificada.

El punto 5 del referido art. 520 LECrim, regula la «libre designacién de abogado», sin que
pueda ser influido en tal designacién por la autoridad o funcionario. Este derecho es
irrenunciable para el detenido.??> Nace para la policia en defecto de designacion, la
obligacion de solicitar al correspondiente Colegio de Abogados uno de oficio para su
asistencia, regulando a continuacién todo un procedimiento para conseguir la
inmediatez y efectividad de la previsidon de asistencia juridica del detenido.

En cuanto al objeto de la asistencia letrada, la Ley de Enjuiciamiento Criminal lo enumera
en el art. 520.6, que se ha visto sustancialmente ampliado con la redaccién dada por la
LO 5/2015 de 27 de abril, con el reconocimiento de una garantia hasta entonces negada
alos detenidos, como es la posibilidad para el abogado de entrevistarse reservadamente
con el privado de libertad, incluso antes de que se le reciba declaracidn por la policia, el
fiscal o la autoridad judicial, a salvo, lo dispuesto en el art. 527 en relacién con el art.
509 LECrim. Esas comunicaciones tendradn caracter de confidenciales, con las
consecuencias y las mismas excepciones que las previstas en el art. 118.4 LECrim.

La posibilidad de entrevista previa a cualquier toma de declaracidn policial, ya era
defendida por PORTILLA CONTRERAS?3, quien consideraba que debia darse en todo caso,
incluido el supuesto de incomunicacién del individuo.

22 5alvo la prevision contenida en el 520.8 LECrim, referente a la posibilidad de renuncia, cuando haya sido
detenido tan solo por causa de hechos delictivos relacionados con la seguridad del trafico.

23 (PORTILLA CONTRERAS, 1990 pag. 306)
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No obstante, no es hasta que dicha posibilidad se ve impulsada por el art. 3.3 de la
Directiva 2013/48/UE de 22 de octubre de 2013%4, cuando la LO 5/2015 de 27 de abril
da nueva redaccién al art. 520.6 LECrim la permite, trasladando asi al Ordenamiento
interno esa extensidon del derecho de asistencia juridica al detenido, si bien hay que
mencionar que la Ley 38/2002 ya introdujo en el art. 775 LECrim una modificacidn en
ese sentido al permitir, tanto antes como después de la toma de declaracidn con valor
probatorio, la entrevista del detenido con su abogado.

Reflexionaba CLIMENT DURANZ® sobre la razén que podria ser el origen de no admitir la
entrevista previa (en la anterior regulacioén), justificAndola en “el propdsito legal de
permitir que la policia recupere la ventaja que el delincuente tomd desde el momento en
que cometio el hecho delictivo y ocultar las pruebas de su perpetracion”. No cabe duda
de que en un sistema como el actual, en el que la presuncién de inocencia debe ser
vencida con pruebas legitimamente obtenidas y pleno respeto al estatuto juridico del
detenido, tal ventaja, basada en un supuesto «propdsito legal», ha quedado desterrada.

La intervencién del abogado en sede policial se enumera en el art. 520.6 LECrim y se
centra en asistir al detenido de manera efectiva, durante los reconocimientos de
identidad, interrogatorio policial, reconstrucciones, careos si se produjeran y recogida
de muestras mediante frotis bucal, conforme a las previsiones de la Ley Organica
10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores
obtenidos a partir del ADN.

En efecto, no es ya una mera asistencia pasiva sino efectiva, en la linea que ya apuntaba
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en alguna de sus sentencias.?®

Debe entenderse de la STC de 5 de marzo?’, que el derecho del detenido enumerado en
el art. 520.2.d LECrim — consistente en tener acceso a aquellos elementos de las
actuaciones que sean esenciales para impugnar la legalidad de la detencion o privacién
de libertad — puede ser ejercitado tanto por el detenido, como en su nombre por el
abogado que le preste asistencia, con vistas a una posible impugnacién de la detencién.
Lo contrario, constituiria una restriccion esencial que desnaturalizaria el derecho, y
podria motivar que dicha incidencia se consignara en el atestado policial a instancia del
abogado con base en el art. 520.6.b LECrim, o ser motivo que fundamente la
impugnacion.

Intimamente relacionado con el anterior, el derecho a ser asistido por intérprete
gratuito esta implicito en el derecho fundamental de defensa y vincula a quien procede
a la detencidn desde el mismo momento en que ésta se produce. Este derecho se inicia
en el mismo instante de la detencidn de quien, por ser extranjero o del que aun siendo
nacional — pese a la obligacion de conocer el idioma castellano —, diga no conocerlo y
coincide con el momento en el que deberd ser informado tanto de los hechos que

24 Establece un plazo de trascripcion para los estados miembros, de a mas tardar, el 27/11/2016
25 (CLIMENT DURAN, 1998 pag. 181)

26 (STEDDHH, de 14 de abril de 2014, caso Cerndk c. Slovaquie, § 78).

27 STC Sala Primera nim. 21/2018 de 5 de marzo (FJ 9)
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motivan su detencién, de los indicios que lo relacionan con su participacion, como de
los derechos que le asisten.

Cuestion que plantea, en primer lugar, la necesidad de contar con formularios en la
lengua que sea comprensible para el detenido, pudiéndose subsanar en su defecto lo
antes posible, mediante un intérprete; y, por otra parte, la misma procura de ese
intérprete en plazo razonable.

Siendo extranjero, el hecho de la detencion debe ser puesto en conocimiento del cénsul
de su pais, facilitando la comunicacidn con el mismo conforme a lo establecido en el art.
520.3 LECrim. Este derecho afecta tanto a la garantia comunicatoria como a la asistencial
durante la detencién en relacién con la que le pueda ser prestada conforme a la
legislacidn internacional por ese consulado.

La intervencidn del intérprete se extiende a todas aquellas actuaciones en las que deba
participar el detenido, incluso aquellas relacionadas con la entrevista y asistencia
letrada.

Por ultimo, el detenido tiene derecho a asistencia médica conforme a lo que prevé el
art. 520.2.i, admitiéndose que le sea prestada por cualquier facultativo, en tantas
ocasiones como sea necesario y ya desde el mismo momento de la detencién por
decisiéon de quien lo detuviese cuando su estado asi lo aconsejase, o él lo reclamase por
manifestar indisposicion.

D. Garantia declaratoria

Los principales derechos que recoge esta garantia son los contenidos en el art. 520.2.a
y ¢ de la LECrim, en relacidn directa con el que se deriva del art. 24.2 de la CE, a a no
declarar contra si mismo, a no confesarse culpable y a la presuncién de inocencia. Se
trata de un derecho fundamental, cuya infraccién puede causar indefensiéon material.
Su vulneracién incide en la presuncién de inocencia y sus efectos estaran en funcién de
la indefension que produzcan, por lo que no deben ser tenidas en cuenta ni resefiadas
aquellas manifestaciones que el detenido haga antes de ser informado de los hechos y
su relacién con los mismos, asi como del contenido de sus derechos.

Si el detenido decidiera por si mismo declarar ante la policia, se le deberd comunicar de
nuevo su derecho a mantener silencio, a no decir la verdad y conforme al art. 389
LECrim, a no sufrir ninguna coacién ni amenaza, al igual que solicitar la paralizacién de
la declaracién cuando se sienta cansado, confuso o indispuesto.?®

Los mismos derechos persisten inalterables ante la declaracion que tiene valor
probatorio, realizada ante el juez.

Vulnerar esta garantia provocando al detenido —mediante sometimiento a condiciones
o procedimientos que por su naturaleza, duracidén u otras circunstancias — sufrimientos
fisicos o mentales, la supresidon o disminucion de sus facultades de conocimiento,

28 Art. 393 LECrim.
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discernimiento o decisidn, u otros que de cualquier modo, atenten contra su integridad
moral, constituiria un delito de tortura del art. 174, y no el del 530 CP.

E. Garantia comunicatoria

Regulada en el art. 520.2.e, f y g, se materializa en el derecho a que se ponga en
conocimiento de un familiar o persona que que desee, sin demora injustificada, su
privacion de libertad y el lugar de custodia en que se halle en cada momento. Los
extranjeros tendrdn derecho a que las circunstancias anteriores se comuniquen a la
oficina consular de su pais. Incluye asimismo, el derecho a comunicarse
telefénicamente, sin demora injustificada, con un tercero de su eleccion. Comunicacién
gue no tendra caracter de confidencialidad, debiendo celebrarse en presencia de un
funcionario de policia.

Si el detenido es menor de edad, sera puesto a disposicion de las Secciones de Menores
de la Fiscalia y se comunicara el hecho y el lugar de custodia a quienes ejerzan la patria
potestad, la tutela o la guarda de hecho del mismo.

Siendo el detenido extranjero, podra ejercer su derecho a ser visitado por las
autoridades consulares de su pais, a comunicarse y a mantener correspondencia con
ellas. En caso de ser menor de edad, procederd comunicar de oficio el hecho de su
detencion a la oficina consular de su pais.

No obstante, el detenido puede ver restringido ese derecho y ser sometido a
incomunicaciéon conforme lo dispuesto en el art.527, cuando asi se acuerde por
resolucién judicial mediante auto suficientemente motivado en los casos previstos por
la ley.

F. Garantia temporal

El art. 17.2 CE dispone que la detencidén preventiva no podra durar mas del tiempo
estrictamente necesario para la realizacion de las averiguaciones tendentes al
esclarecimiento de los hechos; y, en todo caso, en el plazo maximo de setenta y dos
horas, el detenido debera ser puesto en libertad o a disposicién de la autoridad judicial.

El mismo plazo aunque con un pequefio matiz?® recoge el segundo parrafo del art. 520.1
LECrim.

La STC 288/2000, de 27 de noviembre sefala que, en la detencidn preventiva, operan
dos plazos, uno relativo y otro absoluto:

El primero consiste en el tiempo estrictamente necesario para la realizacidon de las
averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos, que, como es ldgico, puede
tener una determinacién temporal variable en atencién a las circunstancias del caso.
Para la fijacion de tal plazo habran de tenerse en cuenta estas circunstancias y, en
especial, el fin perseguido por la medida de privacién de libertad, la actividad de las
Autoridades implicadas y el comportamiento del afectado por la medida (SSTC 31/1996,

2% Hace referencia a “dentro de los plazos establecidos en la presente Ley”, y en la ley se alude a otros
plazos maximos, inferiores al de 72 horas, como en el art. 496 LECrim.
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de 27 de febrero; 86/1996, de 21 de mayo y 224/1998, de 24 de noviembre). El plazo
maximo absoluto presenta una plena concrecidon temporal y estd fijado en las 72 horas
computadas desde el inicio de la detencién, que no tiene que coincidir necesariamente
con el momento en el que el afectado se encuentra en dependencias policiales (STC
86/1996, de 21 de mayo). En la hipdtesis mas normal de que no coincidan ambos plazos,
absoluto y relativo, tendra preferencia aquel que resulte mas beneficioso para el
detenido. El plazo relativo se superpone, sin reemplazarlo, al plazo maximo absoluto
(SSTC 31/1996, de 27 de febrero y 86/1996, de 21 de mayo). En atencion a tales plazos,
la vulneracién del articulo 17.2 CE se puede producir no sélo por rebasar el plazo maximo
absoluto, es decir, cuando el detenido sigue bajo el control de la Autoridad gubernativa
o sus Agentes una vez cumplidas las 72 horas de privacion de libertad, sino también
cuando, no habiendo transcurrido ese plazo maximo absoluto, se traspasa el relativo, al
no ser la detencidn ya necesaria por haberse realizado las averiguaciones tendentes al
esclarecimiento de los hechos vy, sin embargo, no se procede a la liberacién del detenido
ni se le pone a disposicidon de la Autoridad judicial (STC 224/1998, de 24 de noviembre).

Lo que determina la vulneracion de la garantia temporal es, dentro del plazo absoluto,
prolongar innecesariamente el plazo relativo.

El plazo maximo de setenta y dos horas puede ser ampliado conforme al art. 520 bis
LECrim, hasta un limite maximo de otras cuarenta y ocho horas.

En consecuencia, la garantia temporal se viola, como sefiala CLIMENT DURAN,3° cuando
se sobrepase el tiempo que, en el caso concreto de que se trate, sea el necesario antes
de presentar el detenido ante el Juez de Instruccion.

G. Garantia impugnatoria

Comprende el derecho a interponer demanda impugnando la legalidad de la detencion,
gue serd resuelta por el procedimiento sumarisimo y urgente regulado en la Ley
Organica 6/1984 de 24 de mayo, del procedimiento de «Habeas Corpus». Este derecho,
se deriva del mandato constitucional al legislador que contiene el art. 17.4 CE y tiene
por objeto segun declara la STC 31/1985 de 5 de marzo, que la persona privada de
libertad considere que lo ha sido ilegalmente, acuda al procedimiento que la ley regula
para de esta manera, permitir al Juez competente mediante la oportuna resolucion
determinar si la detencidn es ilegal o no, acordando lo procedente.

Se vulnera esta garantia obstaculizando o impidiendo su ejercicio, asi como retrasando
la comunicacion de la solicitud de inicio del procedimiento.3?

3. Elemento subjetivo del tipo

El art. 530 del CP requiere dolo, ya que su comision culposa se castiga en el art. 532 CP.

La actuacion de los funcionarios que constituyen la policia judicial estda sometida a
exigencias y requisitos legales que determinan tanto los casos como las formas en que

30 (CLIMENT DURAN, 1998 pég. 225)
31 Art. 5 de la LO 6/1984 de Habeas Corpus

20



pueden practicar una detencidn. Constituyen limites y procedimientos que imponen
deberes concretos para evitar desviaciones y abuso de poder; y, se extienden tanto a los
casos en que se puede detener, como al respeto de las garantias que amparan al
detenido.

Si en el caso de las detenciones policiales que se castigan en el art. 167 CP, el dolo
supone el conocimiento de la ilegalidad de la detencién y voluntad de llevarla a cabo
apartandose del legitimo ejercicio del cargo, con abuso de poder, el dolo que exige el
art. 530 CP implica esa misma consciencia de actuar violando alguna de las garantias de
las que es titular el detenido.

4. Comision por imprudencia grave

La comisidn culposa debe estar expresamente prevista en la norma penal para el delito
de que se trate, a fin de que pueda ser efectivamente penado. Dicha tipificacion,
ademas, no se circunscribe a la prevision de la imprudencia in abstracto, sino que exige
de la calificacién expresa de tal comision imprudente como grave o menos grave.

Si el art. 530 CP tipifica la comisién del delito analizado mediando dolo, el art. 532 CP,
prevé la comisidon por imprudencia grave. La que no pueda considerarse grave serd
atipica y, por tanto, no punible.

Conforme a reiterada jurisprudencia??, el delito por imprudencia exige que concurran
los siguientes requisitos: “existencia de una accidon u omisién voluntaria pero no
maliciosa, la existencia de un elemento psicolégico consistente en el poder o facultad
del agente para conocer y prevenir un riesgo o peligro susceptible de determinar un
dano, la concurrencia de un factor normativo que consiste en la infraccién de un deber
de cuidado en el cumplimiento de las reglas sociales establecidas para la proteccién de
bienes social o individualmente valorados y que es la base de la antijuridicidad de la
conducta imprudente, la causacidon de un dafio y una existencia de relacién de
causalidad entre la conducta descuidada e inobservante de la norma objetiva de
cuidado, como originario y determinante del resultado lesivo sobrevenido”.

Es evidente que la conducta imprudente que provoca una afectacién al detenido y
puede consistir tanto en una prolongacién de su situacién, como en la vulneracién de
las garantias enumeradas en los anteriores epigrafes, debe ser considerada grave.

5. Consumacion y participacion
Se produce tan pronto como se realizan todos los elementos del tipo.

Atendiendo a la corriente doctrinal y jurisprudencia que admite la cabida en este tipo
de aquellas detenciones «fuera de los casos permitidos por las leyes» pero en los que
«medie causa por delito», el perfeccionamiento del delito se producira, en el mismo
momento en el que se realice la detencidn vulnerando los preceptos que la autorizan, o
bien, en aquél en que se vulneren alguna de las garantias detentivas.

326STS 2252/2001, de 29 de Noviembre; 1841/2000, de 1 de Diciembre, entre otras.
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Asi, la detencidn ilegal por ausencia de causa legitima que la autorice es una infraccién
de perfeccionamiento instantdneo y de efectos permanentes, permitiendo Ia
participacion de otros, mientras ésta perdure.

La consumacion del delito del art. 530 CP por vulneracién de garantias constitucionales
o legales se produce en el mismo momento en que son vulneradas esas garantias, por
lo que es un delito instantdneo. Cabria la participacidon de quien, teniendo dominio del
hecho ilicito, no lo remediara.

6. Conclusiones

Llegados a este punto, procede responder ahora a la cuestion de si una detencion
practicada fuera de los casos permitidos por la ley, aunque medie causa por delito,
puede ser incardinada en el art. 530 Cp.

Para la jurisprudencia, es factible y asi lo demuestran numerosas sentencias dictadas en
este sentido.

Cabe preguntarse no obstante, si ello responde a la estricta aplicacién del principio de
tipicidad que impone el principio de legalidad, o bien, atiende a otras consideraciones
como puedan ser las de proporcionalidad y mayor beneficio para el penado.

Las penas que impone el art. 167 CP son verdaderamente elevadas en comparacién con
las previstas en el art. 530 CP; y, es palmario, que los tribunales son reacios a aplicar tan
severas sanciones salvo en casos manifiestamente arbitrarios y desproporcionados.

En opinién de quien suscribe el presente trabajo, esta cuestion crea una gran
inseguridad y es contraria al espiritu de la reforma enunciada por el legislador en el
Predambulo de la Ley Orgédnica 10/1995 de 23 de noviembre, cuando en su enunciado
cuarto, dice: “...en consonancia con el objetivo de tutela y respeto a los derechos
fundamentales, se ha eliminado el régimen de privilegio de que hasta ahora han venido
gozando las injerencias ilegitimas de los funcionarios publicos en el ambito de los
derechos y libertades de los ciudadanos. Por tanto, se propone que las detenciones, [...]
llevadas a cabo por autoridad o funcionario «fuera de los casos permitidos por la Ley»,
sean tratadas como formas agravadas de los correspondientes delitos comunes, y no
como hasta ahora lo han venido siendo, esto es, como delitos especiales incomprensible
e injustificadamente atenuados”.

Espiritu y voluntad que reafirma cuando en el Preambulo de la LO 1/2015, justifica la
modificacion del art. 167 en la necesidad de fortalecer la confianza en la Administracién
de Justicia, garantizando resoluciones judiciales que sean percibidas en la sociedad
como justas.

Admitir que las detenciones objeto de ésta hipdtesis puedan ser calificadas como las del
tipo contenido en el art. 530 CP, supone desatender al mandato del legislador vy
mantener el sistema de trato privilegiado del preterido Cédigo Penal.

Cabe afirmar que es, precisamente, la redaccion dada al tipo objeto de este trabajo, la
gue permite esa desviacidon y es en la expresion “mediando causa por delito”, donde se
materializa.
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La Constitucion prevé la legitimidad de la injerencia en el derecho a la libertad, «en los
casos y en la forma previstos en la ley». Por ende, son casos y forma los que determinan
la legalidad o ilegalidad de la detencidn, no las circunstancias.

Casos, que para la policia son los previstos en el art. 492 LECrim y se ajusten a los
parametros que en ellos se establecen. De no ajustarse, la conducta serd tipica del art.
167.1 CP, cuando como sefiala QUINTERO OLIVARES,?® el funcionario “tenga la
conciencia plena y absoluta de que la detencién que ordena o realiza es ilegal y que ese
acto es antijuridico en su inicio, realizacion y ejecucion”.

Por el contrario, cuando los funcionarios de la policia judicial detengan —legitimamente
ajustandose a los casos previstos en el art. 492 LECrim —y no obstante, dicha detencién
merezca el reproche penal por vulnerar plazos, garantias constitucionales o los derechos
legales que asisten al detenido, éstas conductas deberdn ser incardinadas en el articulo
530 CP y sancionadas conforme a lo que en él se establece.

Se hace recomendable una reforma que, simplificando la actual regulaciéon punitiva,
diferencie las que protegen la libertad deambulatoria en si; es decir,«los casos», de las
que en relacidn con la misma, atenten contra las «formas», como expresién de las
garantias y derechos que amparan a quien es objeto de esa privacion.

Con independencia de que se acometa desde una regulacién unitaria o bien desde otra
diferenciada en funciéon del sujeto activo, en su caso, deberia prescindirse de
expresiones juridicas que permitan tan amplia discrecionalidad y que puedan dar cabida
a un trato privilegiado con respecto al delito comun, procurando hacer orbitar tan sdlo
en torno a “los casos permitidos por la Ley” las causas de legitima intromisién.

33 Citando la STS de 4 de diciembre de 2001
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