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Abstract

Es dificil encontrar en el Cédigo penal espariol una regulacion tan deficiente y confusa de una serie de
conductas delictivas tan relevantes para el funcionamiento del Estado de Derecho como es la relativa a las
detenciones ilegales cometidas por funcionario publico que se prevé en los arts. 167 y 530. Lejos de hallar
criterios jurisprudenciales satisfactorios que reconduzcan, en la medida de lo posible, la situacion se
advierte que el caos se ha instalado en buena medida en las resoluciones de los tribunales. En este trabajo se
describe la situacion y se propone una revision general de los criterios interpretativos de los tipos en
cuestion con el fin de dotarlos de mayor coherencia y certeza en su aplicacion.
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1. Consideraciones generales

En el Capitulo I, Titulo VI del Libro II del Cédigo penal (arts. 163 y ss.) se recogen una serie de
delitos que atentan contra la libertad de la persona (“Delitos contra la libertad”). Son los tipos
comunes de detenciones ilegales, que se convierten en tipos cualificados cuando el sujeto activo
es funcionario publico (art. 167 en relacién con los arts. 163 y ss.). Sin embargo, frente a la
actuacién de un funcionario, la libertad también es objeto de proteccién en la seccién 17, capitulo
V, Titulo XXI en los arts. 530 y ss. (“Delitos cometidos por funcionarios piiblicos contra la libertad
individual”). El tenor literal de los preceptos en cuestion es el siguiente:

“Art. 167. La autoridad o funcionario publico que, fuera de los casos permitidos por la Ley, y sin mediar
causa por delito, cometiere alguno de los hechos descritos en los articulos anteriores sera castigado con
las penas respectivamente previstas en éstos, en su mitad superior y, ademads, con la de inhabilitacion
absoluta por tiempo de ocho a doce afios”.

“Art. 530. La autoridad o funcionario puablico que, mediando causa por delito, acordare, practicare o
prolongare cualquier privacién de libertad de un detenido, preso o sentenciado, con violacion de los
plazos o demads garantias constitucionales o legales, sera castigado con la pena de inhabilitaciéon especial
para empleo o cargo publico por tiempo de cuatro a ocho afios”.

El Codigo Penal de 1995 elimina el privilegio que se daba en la regulaciéon anterior a los
funcionarios publicos por los atentados contra la libertad, estableciendo ahora que las
detenciones, al igual que las entradas y registros en el domicilio, practicadas por autoridad o
funcionario publico no justificadas (ilegales ab initio) se traten como formas agravadas de los
correspondientes delitos comunes. En la regulacién anterior dichas actuaciones venian siendo
tratadas como delitos especiales injustificadamente atenuados. Las diferencias de penas entre los
delitos cometidos por funcionarios y los correspondientes delitos comunes eran sustanciales. La
jurisprudencia del Tribunal Supremo se inclind por realizar una interpretacion correctiva de
aquella regulacion. Interpretaba que el art. 184 CP73 (detenciones ilegales de funcionario) debia
aplicarse en supuestos en los que, existiendo un comienzo correcto de la detencion, el funcionario
se excedia con posterioridad en los limites de sus facultades. Se consideraba que en estos casos,
junto a la proteccion de la libertad ambulatoria se pretendia proteger la tutela judicial efectiva.

Véase la STS, 27, 18.02.1997 (Ar. 1131; MP: Francisco Soto Nieto): "...el campo de aplicaciéon mas
frecuente del articulo 184 del CP viene representado por el supuesto de comienzo correcto de su
actuacion por el Agente policial, en aras de llevar a efecto una detencién, excediéndose luego de los
limites de sus facultades. Su obrar es legitimo, ajustado a Derecho, en el inicio de su proceder, pero los
actos subsiguientes y realizativos, o al menos alguno de ellos, de adecuada y especial significacién, tifien
de ilegalidad el tramo de ejecucién de la propuesta privaciéon de libertad".

Cuando la detencién hubiera comenzado sin ningtn tipo de cobertura legal, al margen de
cualquier justificacién, la conducta debia calificarse de acuerdo con el tipo base de detenciones
ilegales (art. 480 CP73).
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En este sentido, la STS, 2%, 18.02.1997 (Ar. 1131) afiade que “cuando la detencién nace o surge tefiida de
ilegalidad, por razones ajenas al servicio e interés publico, por motivaciones exclusivamente privadas, la
actuacion sale o escapa del marco competencial del agente y queda sometida al articulo 480 de dicho
Texto legal, pues no puede acogerse a la tipificacién -injustificadamente privilegiada- del articulo 184
quien dimite de su condicién de funcionario publico al poner las facultades que la ley le concede al
servicio de intereses meramente particulares”.

Pues bien, pese a que en este punto la regulacion actual de los delitos contra la libertad
individual cometidos por funcionarios ptiblicos es mucho mas acertada que la anterior?, lo cierto
es que da lugar, cuando menos, a dos grandes problemas aplicativos. Por un lado, la delimitacion
de aquellas detenciones ilegales policiales que deben subsumirse en el art. 167 de aquellas otras
que deben encajarse en el art. 530 (infra 2). Por otro, la remisién que emplea el art. 167 a los
articulos que castigan las privaciones de libertad cometidas por particulares (art. 163) genera
importantes dificultades para encajar en aquellas figuras las diversas situaciones de detenciones
ilegales llevadas a cabo por funcionarios publicos (infra 3).

2. La delimitacién entre los arts. 167 y 530 CP

La razén de la penalidad mds benigna prevista en el art. 530 pareceria hallarse, prima facie, en el
hecho de que en la situacién contemplada en este precepto el ataque al derecho fundamental es
menos directo, produciéndose como consecuencia de no respetar las exigencias legales que
rodean la detencion cuando hay razén material para practicarla. En este sentido, se ha afirmado
en referencia al art. 530 CP, que en este delito “no se actda como particular, sino como autoridad
o funcionario que se excede en el ejercicio de su competencia. No prescinde de ésta, no acttia
fuera completamente de la misma, es mds, no atenta directamente contra la libertad, sino mas
bien contra las garantias de la misma”2. En la misma linea podria afirmarse que el bien juridico
que se protege en el Capitulo I, Titulo VI es la libertad, mientras 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 (“garantias constitucionales y legales”). De este modo, el
exceso en las facultades que se otorgan a los funcionarios publicos con relacién a estos derechos
seria lo que determinaria la aplicaciéon de estos tltimos delitos, pues la restriccién de la libertad
ambulatoria s6lo queda plenamente justificada cuando se practica con escrupuloso respeto a las
exigencias legales. Con todo, y pese a que estas consideraciones parecen inspirar la regulacion
del Cédigo penal, la concreta redacciéon dada a los arts. 167 y 530 plantea importantes problemas
interpretativos y de delimitaciénd.

Antes de abordar algunos de estos problemas conviene referir que tanto en los Tratados
internacionales ratificados por Espafia como en la propia Constitucion espafiola se parte de un
concepto amplio de detencién ilegal, esto es, no se limita a los casos de detencion no prevista en la

1 DEL RosAL BLAsco, 2000, p. 973.

2 CARBONELL MATEU/GONZALEZ CUSSAC, 1996, p. 862.

3 Destaca también MUNOz CONDE, 2002, p. 179, las dificultades a la hora de diferenciar entre los distintos
supuestos de detenciéon cometida por autoridad o funcionario.
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ley (ilegitima ab initio), sino que abarca también la detencién que vulnera el procedimiento
legalmente establecido (infraccion de las garantias que rodean la detencion).

2.1 Problemas

En una primera aproximacion a lo establecido en los arts. 167 y 530 observamos que ambos
preceptos describen situaciones en las que la autoridad o funcionario ptblico priva de libertad a
un particular. La prevista en el art. 167 se refiere a actuaciones realizadas por la autoridad o
funcionario en el ejercicio de sus funciones publicas, pero sin ninguna cobertura legal, sin razén
que legitime dicha actuacion, abusando por tanto de su condicién de funcionario publico. Por su
parte el art. 530 describe actuaciones realizadas por el funcionario en el ejercicio de sus funciones
publicas, con cobertura legal, pero con infraccién de las garantias constitucionales. En efecto, el
art. 167 parte de la doble exigencia de que la detencién se realice “fuera de los casos permitidos por la
Ley” y “sin mediar causa por delito”. En cambio, el art. 530 requiere inicamente que la privacion
ilegal de libertad se practique “mediando causa por delito”. Al margen de ambas descripciones
quedan los supuestos de privacién de libertad en que el funcionario actia como particular, sin
que su actuacion tenga nada que ver con el ejercicio de sus funciones. En este tltimo caso son de
aplicacion directa los arts. 163 y ss., esto es, los preceptos que sancionan las detenciones ilegales y
secuestros cometidos por particulares (sin la agravacion prevista en el art. 167).

Por lo demas, debe resaltarse que las diferencias de pena que se establecen entre los arts. 167 y
530 CP son relevantes. La pena prevista en el art. 167 es de prisiéon en la mayoria de casos y
ademas, la inhabilitacién absoluta de 8 a 12 afios. En cambio, en el art. 530, tinicamente se prevé
inhabilitacion especial de 4 a 8 afios.

Segun lo afirmado, la diferencia basica entre el art. 167 y el 530 parece girar en torno a la
existencia o no de “causa por delito”5. La expresion “mediando causa por delito” como
presupuesto para la aplicacion del art. 530 y como razén de la exclusién del art. 167 plantea dos
problemas: el primero, relacionado con el alcance que se debe dar al término “causa” (infra b); y,
el segundo, referido a si el término delito debe entenderse en sentido amplio o estricto (infra c).
Este requisito legal, que condiciona la aplicacién del art. 530, provoca, ademads, dificultades a la
hora de subsumir en él las detenciones con violacién de garantias en el contexto de las
detenciones legalmente previstas en las que no media causa por delito ni falta (las denominadas

“detenciones especiales”) —infra g—.

Por otro lado, la expresion “fuera de los casos permitidos por la ley” prevista en el art. 167 (mas
amplia que la anterior) también genera dificultades a la hora de decidir la calificacion juridica de
ciertas detenciones ilegales, concretamente, los casos en que la detencién se practica en el curso

de una investigacion, pero fuera de los supuestos permitidos por la ley (infra d).

4 Véase, CLIMENT DURAN, 1998, pp. 71y ss.

5 Segtin JORGE BARREIRO, 1997, p. 482, con la expresion mediando causa por delito “se incorpora un criterio
formalista de distincion entre los articulos 167 y 530 del CP, de dificil concrecion y que complica la comprensiéon
del alcance de los preceptos mencionados”. Para este autor (p. 483), el criterio de distincién deberfa estar basado
en la finalidad (ptblica o privada) que informa el comportamiento de la autoridad o funcionario publico”.
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2.2 ;Requiere la expresion “causa por delito” que se haya iniciado el procedimiento penal?

Para un sector de la doctrina, la exigencia de “causa por delito” implica que debe existir un
procedimiento judicial en curso, no bastando con unas diligencias de investigaciéon policial®. Sin
embargo, esta interpretacion no es coherente con la regulaciéon establecida en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal” (en adelante LECr.) de los presupuestos que legitiman la detencién por
parte de Autoridad o agente de la policia judicial. En efecto, el art. 492 LECr. obliga 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,
supuestos en los que, precisamente, no existe procedimiento judicial abierto. Siguiendo la
opinién de otro sector de la doctrina, debe entenderse que no es necesario que se haya incoado un
procedimiento judicial para afirmar que media causa por delito. Por tanto, basta con que hayan
indicios racionales de criminalidad. Ademas de los supuestos de detencién previstos en el art.
492 LECr., también tienen la consideraciéon de causa por delito todas aquellas actuaciones
policiales que se llevan a cabo antes de la intervencion del juez instructor encaminadas a
descubrir al autor del delito, recoger los efectos, instrumentos y pruebas del mismo y demaés

diligencias de prevencion establecidas en la LECr®.
2.3 ;La expresion “mediando causa por delito” incluye las faltas?

En relacién con la segunda cuestién, la discusion se centra en si el término delito debe
interpretarse en sentido amplio (incluyendo las faltas) o en sentido estricto. La consecuencia
directa de una interpretacién que excluya las faltas (infraccion penal que no requiere detencion a
menos que la persona «no tuviese domicilio conocido ni diese fianza bastante, a juicio de la
Autoridad o agente que intente detenerle» —art. 495 LECr.—) es que cualquier irregularidad que se
cometa en una detencion por falta debera ser reconducida al art. 167 CP. Incluso en los supuestos
excepcionales en los que sea procedente detener por falta, la infraccién de alguna de las garantias
que rodean la detencién quedaria excluida del art. 530, lo que supone una consecuencia

totalmente insatisfactoria, pues el tratamiento de estos casos deberia ser exactamente el mismo al

6 Asi, DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, 1998, p. 53.

7 Real Decreto de 14 de septiembre de 1882.

8 En este sentido, véase, CLIMENT DURAN, 1998, pp. 82 y s. Segtin este autor, p. 83, “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 actuacion policial o judicial dirigida a la averiguacion de ese hecho o al aseguramiento
de la persona o personas presuntamente responsables”. Y afiade (p. 84), que “la causa por delito ha de estar
especificamente dirigida contra la persona que es objeto de una detencién ilegal”, de modo que “si en el seno de
una causa criminal ya existente, por estar dirigida contra otras personas, se considera erréneamente por la policia
que una persona hasta entonces no imputada tiene responsabilidad en la misma y se procede a su indebida
detencién, serd aplicable el art. 167, toda vez que contra ella no mediaba causa por delito”. Respecto a esto tltimo,
en el mismo sentido, STS, 22, 29.09.2003 (Ar 7436; MP: Diego Ramos Gancedo). Para JORGE BARREIRO, 1997, p. 482,
interpretar “mediando causa por delito” en el sentido de requerir que exista un procedimiento judicial abierto
“nos llevaria a consecuencias absurdas: por un lado, las detenciones practicadas por el funcionario fuera de los
casos permitidos por la ley, con fines privados y prevaliéndose del cargo, cuando ya estuviera abierto un
procedimiento, no podrian castigarse conforme al articulo 167 (habrd que acudir al tipo comtn de detenciones
ilegales con la agravante 7.7 del art. 22); y, por otra parte, si el procedimiento penal no estuviera abierto y el
funcionario cometiere irregularidades en la fase procesal en cuanto a los plazos o demds garantias
constitucionales o legales, no podria operar el art. 530 ni seria posible condenar al funcionario por tales hechos”.
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otorgado a la detencion por delito. Ademas debe tenerse en cuenta que también existen
supuestos de delito en los que no procede detener (art. 492 LECr.9). Y las consecuencias de una
detencion ilegal en estos casos de detencion (improcedente) por delito debe equiparse a los
supuestos de detencioén (improcedente) por falta. En contra, pues, de lo que opina un sector de la
doctrina, consideramos que la posibilidad que otorga la legislacion procesal al policia de detener
al autor de una falta (aunque sea en casos excepcionales) obliga a interpretar el término delito en
sentido amplio, como infraccion penall?. Més relevante que la distincion entre falta o delito en
este &mbito es, como a continuacién veremos, la cuestién de la procedencia o improcedencia de la

detencion conforme a la legislacion procesal.

2.4 La zona gris: las detenciones ilegales mediando causa por delito o falta pero fuera de los
casos permitidos por la ley ;art. 167 o art. 530 CP?

La tercera cuestion planteada es la relativa a si procede aplicar el art. 167 CP a las detenciones
ilegales policiales practicadas en el curso de una investigacién, esto es, mediando causa por
infraccién penal, pero fuera de los supuestos permitidos por la ley. Cuando la detencién se
acuerda por delitos menos graves o por faltas en los casos en que, segin la legislaciéon procesal,
no es precisa la adopcién de la medida cautelar examinada, entramos en una zona gris, en la que
no esta claro si debe acudirse al art. 167 o al art. 530 CP. La detencién por la comision de una
falta, habiendo acreditado el sujeto domicilio conocido o prestado fianza suficiente, o por un
delito menos grave, sin que haya riesgo de fuga, no es considerada por el ordenamiento juridico
como una medida adecuada a la gravedad del hecho, sino que se entiende como
desproporcionada (vid. arts. 492 y 495 LECr.). Pero la conducta del policia consistente en adoptar
dicha medida, cuando no era procedente, no puede ser considerada, sin méas, subsumible en el
art. 167 CP. A ello se opone no sdlo el tenor literal del precepto, que ademds de requerir que la
detencion se practique “fuera de los casos permitidos por la ley” afiade la exigencia de que no
medie causa por delito, sino sobre todo el hecho de que la detencién motivada por la comisién de
una infraccién penal se aleja considerablemente de las actuaciones totalmente arbitrarias, de puro

® Cuya redaccién, no obstante, dista mucho de ser clara: «La Autoridad o agente de Policia judicial tendra
obligacién de detener:
1. A cualquiera que se halle en alguno de los casos del articulo 490.
2. Al que estuviere procesado por delito que tenga sefialada en el Cédigo pena superior a la de prisiéon
correccional.
3. Al procesado por delito a que esté sefialada pena inferior, si sus antecedentes o las circunstancias del
hecho hicieren presumir que no comparecera cuando fuere llamado por la Autoridad judicial.
Se exceptaa de lo dispuesto en el pérrafo anterior al procesado que preste en el acto fianza bastante, a
juicio de la Autoridad o agente que intente detenerlo, para presumir racionalmente que comparecera
cuando le llame el Juez o Tribunal competente.
4. Al que estuviere en el caso del nimero anterior, aunque todavia no se hallase procesado, con tal que
concurran las dos circunstancias siguientes:
1. Que la Autoridad o agente tenga motivos racionalmente bastantes para creer en la existencia de
un hecho que presente los caracteres de delito.
2. Que los tenga también bastantes para creer que la persona a quien intente detener tuvo
participacién en él.»
10 De otra opinién, DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, 1998, p. 53; CLIMENT DURAN, 1998, pp. 83 y s., afirmando que
“precisamente esta posibilidad excepcional de detener al presunto autor de una falta, determina que el concepto
de delito sea estricto y no pueda ser ampliado a las faltas”. A favor, en cambio, de interpretar “causa por delito”
en el sentido de infraccién penal genérica que abarca las faltas, ALONSO PEREZ, 1997, p. 102; QUINTANAR DIiEZ,
2002, p. 70.
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abuso de poder propias del art. 167 CP!L. La expresion “sin mediar causa por delito” a la que se
vincula la detencion en el art. 167 debe interpretarse, pues, como detencién no motivada por la
comisién de una infraccién penal. De la propia ubicacién sistematica del art. 167 CP cabe deducir
que este precepto debe reservarse para los atentados directos contra la libertad individual,
conductas que, pudiendo realizar el particular, cuando son llevadas a cabo por el funcionario,
devienen mas graves por cometerlas prevaleciéndose de su cargo'?. Esta es la razén material de la
agravacion de la pena que establece el precepto.

Sentado lo anterior, nos aproximamos a un criterio delimitador entre el art. 167 y el art. 530 que
nos proporciona una solucién distintiva acorde con la ratio de ambos preceptos para estos casos
de detencién improcedente. En concreto, habrad que preguntarse por las razones por las que el
funcionario decide adoptar la medida en cuestion. Si las razones que llevan al agente a practicar
la detencion responden a la pura arbitrariedad y muestran una clara situacion de abuso de poder
por parte del funcionario sera aplicable el art. 167 CP. En cambio, si la detencién por falta o delito
menos grave, cuando tal medida es improcedente sigue manifestando una actuacion al servicio e
interés publico, a menudo vinculada a algin tipo de error en la apreciaciéon de los hechos o en la
calificacién de los mismos, entonces lo correcto sera acudir al art. 530 CP3. Esta solucion evita
caer en el automatismo de calificar toda detenciéon por falta o por delito menos grave
improcedente como detencion ilegal del art. 16714.

2.5 Las vacilaciones del Tribunal Supremo: tres casos

Aparentemente, la jurisprudencia del Tribunal Supremo revela cierta seguridad y claridad en el
establecimiento de los limites entre la conducta tipica descrita en el art. 167 y la del 530 CP.

Tal como recoge la STS, 2%, 29.09.2003, (Ar. 7436; MP: Diego Antonio Ramos Gancedo): “tiene declarado
esta Sala que el dmbito tipico del delito sancionado en el articulo 530 del Cédigo Penal se refiere a
supuestos de ilicitas privaciones de libertad cometidas por Autoridades o funcionarios, por razén de la
inobservancia de las garantias legales y constitucionales que condicionan el modo de practicarse y no
de las que delimitan la procedencia de su adopcién. En efecto, mientras que la detencion ilegal por falta

11 Tal como sefiala, JORGE BARREIRO, 1997, p. 483, en el art. 167 se trata de “supuestos en los que la detencion surge
ya viciada de ilegalidad, como seria cuando la autoridad o funcionario ptblico acuerda la detencién por razones
ajenas al servicio e interés publico, es decir, por motivaciones exclusivamente privadas. Para tales casos, en los
que la autoridad o funcionario publico actia como un particular pero prevaliéndose de su condicién, esta
pensado el tipo agravado del articulo 167”.

12 Acoge este mismo planteamiento, en relacién a los delitos menos graves, CLIMENT DURAN, 1998, pp. 78, 85, 114 y
ss. No obstante, cuando se trata de faltas, al interpretar la expresiéon “mediando causa por delito” en sentido
estricto, aplica directamente el art. 167, excluyendo toda posibilidad de acudir al art. 530 CP.

13 En realidad, los supuestos de detencién por falta frecuentemente serdn casos de error en los que el agente se
equivoca al apreciar el hecho como presunto delito (detenciéon putativa), véase la STS, 2%, 21.01.2005 (Ar 1002; MP:
Enrique Bacigalupo Zapater). Si, en cambio, sabiendo que los hechos no pueden dar lugar mas que a una falta, el
policia cree que por faltas se puede detener (error, por otro lado, dificil de admitir tratindose de miembros de las
fuerzas y cuerpos de seguridad), estariamos ante un error de permision.

14 Solucién que no pueden acoger quienes defienden una interpretaciéon restrictiva del término delito. Vid., entre
otros, REBOLLO VARGAS, 2004, pp. 194 y 195, quien propone acudir al art. 167 para sancionar la detencién ilegal por
faltas, “siempre que éstas tuvieran lugar sin ajustarse a los requisitos contemplados en el art. 495 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal”. Sorprendentemente, al analizar el art. 530 afirma este autor (2004, p. 2478) que la
expresiéon “mediando causa por delito” debe ser interpretada en sentido amplio “dado que en ella tienen encaje
detenciones por la comisién de infracciones administrativas”.
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de causa legitima que la justifique pertenece al tipo penal del articulo 167, referido asi a las privaciones
de libertad irregulares en el fondo, la del articulo 530 exige que medie causa por delito, estando su
ilicitud determinada por el hecho de incumplirse las garantias institucionales de caracter constitucional
y legal”.

Sin embargo, examinando algunas de las sentencias de los tultimos afios observamos que en la
préctica no le resulta facil a nuestro alto tribunal decidir qué tipo de detencién ilegal realiza el
funcionario publico. Basta comparar los hechos descritos en las SSTS, 2%, 29.06.2004 (Ar. 6422
MP: Jose Antonio Martin Pallin); 21.01.2005 (Ar. 1002 MP: Enrique Bacigalupo Zapater);
30.04.2003 (Ar. 4235 MP: Andrés Martinez Arrieta) y la respectiva calificacion juridica de los
mismos para obtener una idea del problema que se plantea. En los dos primeros casos se trata
de una detencién considerada ilegal porque el hecho que la motiva no puede, a juicio del
tribunal que juzga cada caso, ser constitutivo mas que de una falta. No obstante, mientras en la
STS, 2%, 29.06.2004 (Ar. 6422) se condena aplicando el art. 530, en la STS, 2?, 21.01.2005 (Ar. 1002)
el Tribunal Supremo acude al art. 167 para sancionar la conducta del agente de policia que
realiza la detencién. En el altimo caso STS, 2%, 30.04.2003 (Ar. 4235) el Tribunal Supremo niega
cualquier atentado contra la libertad individual cometido por funcionarios ptublicos, con lo que
curiosamente ni siquiera entra en juego el art. 530, pese a que los hechos que motivaron la
detencion fueron posteriormente enjuiciados en un procedimiento de faltas y el detenido, que
permanecié en comisaria mdas de 48 horas, tenfa domicilio conocido. Veamos, con mayor
detenimiento los tres supuestos y las diferentes consideraciones del alto tribunal.

a) En la STS, 2%, 29.06.2004 (Ar 6422), se confirma la SAP Sevilla, Penal Secc. 4%, 31.03.2003 (Ar
413; MP: Margarita Barros Sansinforiano), en la que se condena como autor de una detencién
ilegal prevista en el art. 530 CP al policia local que, ante la sustracciéon de una gorra de un
vehiculo oficial en la feria de abril de Sevilla, identifica al que la habia cogido y acuerda
trasladar al mismo a las dependencias policiales en contra de su voluntad, pese a estar
suficientemente identificado, habiendo cometido un hecho constitutivo de falta. En el FJ 4° de la
sentencia dictada por la Audiencia, se afirma que “en la disyuntiva acerca de si el tipo aplicable
al caso debe ser el previsto en el art. 530 del CP o bien el del art. 167, -siempre en relaciéon con el
subtipo atenuado del art. 163.4° del CP, previsto para los supuestos del que aprehendiere
ilegitimamente a una persona para presentarla inmediatamente a la autoridad-, el Tribunal opta
por el tipo del art. 530 del CP, por ser més beneficioso al inculpado al castigar el hecho con una
pena de inhabilitacién, no absoluta, sino especial para empleo o cargo publico y de duracién
sensiblemente inferior a la prevista en el art. 167 del CP. (..) debiendo realizar una
interpretacion amplia de la expresion “mediando causa por delito” que debe entenderse en el
sentido amplio de por causa o en forma preordenada o abocada a un proceso penal”. El Tribunal
Supremo considera correctamente aplicado el art. 530 CP, pese a admitir que “la detencién se
realiz6 fuera de la legalidad y con la tnica pretensién de hacer valer, abusivamente, la autoridad
de que estaba investido. Todo ello para reprimir una conducta que, en ningtin caso, dadas sus
caracteristicas, podria ser considerada como delito” (FJ 3°).

b) En la STS, 2%, 21.01.2005 (Ar. 1002), se califica la conducta del policia que ordena la detencion

de quien, segin el atestado, podria ser culpable exclusivamente de una falta de dafios, como
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detencion ilegal del art. 167 CP, puesto en relacién con el n° 4 del art. 163 y con el art. 14.3 CP. El
TS estima, asi, el recurso de casacién interpuesto contra la Sentencia dictada por la AP Madrid,
Secc. 5% 20.02.2003 (Ar 26; MP: Francisco Javier Vieira Morante) que condené al policia como
autor de un delito contra la libertad individual cometido por imprudencia grave en aplicacion del
art. 532 CP. Segun el FJ 1° de la STS “la solucién dada al caso no es acertada, dado que la
valoracién paralela que, como lego en derecho, debia realizar el acusado, era extremadamente
simple, pues tenia una manifestacion meramente cuantitativa: se trataba de la comprobacion del
valor del dano a través de los documentos que existian en el atestado, concretamente, de la
estimacion en dinero del dafno que la propia denunciante proporcioné en la denuncia. Con la sola
lectura de la denuncia el acusado, por lo tanto, pudo saber que el hecho no era constitutivo de
delito. Por consiguiente, no cabe duda que supo que el hecho instruido en el atestado tenia un
valor inferior a las 50.000 ptas. y, en este sentido, que el dolo alcanzé completamente a todos los
elementos del tipo del art. 167 CP, inclusive el elemento normativo: supo que el dano no
alcanzaba a 50.000 ptas. Para el dolo no se requiere mas (...). El error, por tal razén, sélo pudo
recaer sobre la antijuridicidad del hecho tipico y debi6 ser considerado de acuerdo a las reglas del
art. 14.3 CP. Desde esta perspectiva es evidente que se trata de un error de prohibicion evitable,
dado que el acusado actuaba en un ambito en el que debia cerciorarse de las facultades que le
acuerda la Ley en relacion con los derechos fundamentales de una persona. En otras palabras:
ateniéndonos a las manifestaciones de la Audiencia expuestas en la sentencia, es evidente que se
debieron aplicar los arts. 167 (en relacion con el art. 163.4 CP) y 14.3 CP”.

¢) Finalmente, en la STS, 2%, 30.04.2003 (Ar. 4235), se estima parcialmente el recurso interpuesto
contra la SAP Barcelona, Secc. 7%, 28.06.2001, que conden¢ a los acusados como autores de un
delito contra la libertad individual cometido por funcionario puablico del art. 530 CP y a uno de
los acusados como autor de una falta de lesiones. El Tribunal Supremo absuelve del delito contra
la libertad individual tanto al funcionario de policia que, como victima de lo que luego seria
enjuiciado como una falta de lesiones, procede a la detenciéon del agresor, como al instructor que
acuerda la detencién y mantiene al detenido desde las 19.30 horas del 24.3.1997 hasta la mafiana
del 27.3.1997, fecha en que es puesto a disposicién judicial. Se mantiene la condena del primer
agente de policia por una falta de lesiones. Sorprende el fallo absolutorio de esta sentencia por
cuanto consta como probado: «1. que el policia que practica la detenciéon de quien le habia
propinado unos golpes en la cara, tras un incidente leve de circulaciéon y desconociendo su
condicién, ordena a la patrulla de su mismo cuerpo (CNP) que traslade al detenido “a la
Comisaria en la que prestaba sus servicios, la de Horta, pese a haber ocurrido los hechos en lugar
muy proximo a la Comisaria de Via Layetana”; 2. que “sobre las 19.30 horas del mismo dia la
patrulla present6 al Sr. Gerardo en esa primera Comisaria mencionada, siendo instructor de las
diligencias policiales abiertas a raiz de estos hechos el otro acusado, Braulio”; 3. que una vez
acordada su detenciébn en comisarfa, el policia que practicé la detenciéon se desplazd
expresamente a la misma y, “hallandose el Sr. Gerardo sentado en un despacho de la misma, le
propind una patada en la parrilla costal derecha, causandole una contusion en la zona, de la que
sand en catorce dias requiriendo una sola asistencia médica para ello, sin imposibilidad para
llevar a cabo su trabajo habitual, afiadiendo que le iba a arruinar la vida y a pegarle dos tiros. Ese

mismo dia, tras lo narrado, el acusado Juan Francisco bajo a los calabozos en los que se hallaba el
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Sr. Gerardo preguntandole como se encontraba, y diciéndole que iba a estar alli tres dias”; 4. que
“en el tiempo que permanecié detenido, y pese a conocer el instructor que el Sr. Gerardo tenia
domicilio conocido, y carecia de antecedentes penales se le mantuvo detenido en la citada
Comisaria, circunstancia que desde el primer momento el acusado Juan Francisco convino con el
otro acusado, no practicindose en ese tiempo otra diligencia con cierto contenido que la propia
declaracion del detenido, pasadas mas de 42 horas de efectuarse la detenciéon”; 5. que “el Sr.
Gerardo fue puesto a disposicion judicial la mafiana del dia 27.3.1997, acordandose entonces por
el érgano jurisdiccional su inmediata puesta en libertad». El Tribunal Supremo parte de que la
detencion que realizé en la via puablica el funcionario de policia era ajustada a derecho. Y
considera que “las posteriores actuaciones que inciden sobre la forma en que se desarroll6 la
detencién no le competen, pues el ordenamiento procesal y organico responsabiliza y atribuye la
posicion de garante sobre la persona del detenido al funcionario policial a quien se encomienda el
detenido que se convierte en responsable de su realizaciéon conforme a derecho de modo y
manera que soOlo este funcionario es quien puede realizar la accion tipica del delito del art. 530 del
Codigo penal respecto a los detenidos bajo su custodia”. En cuanto a la conducta del instructor
que acordo la detencién en comisaria, niega el Tribunal Supremo que la detencién se prolongara,
como afirma la Audiencia, “indebidamente mas alla de lo imprescindible sin llegar a practicarse
diligencia relevante a la investigacion de los hechos”. Examinando el atestado, llega el alto
Tribunal a la sorprendente conclusién de que ni siquiera es aplicable el art. 530 en relacion con la
duracion de la detencién, pues “comprobamos que desde la fecha y hora de la detencion, a las
19.30 horas del dia 24.3.1997, hasta su puesta a disposicién judicial en la mafiana del 27 siguiente,
teniendo en cuenta las disposiciones organizativas para la entrega en el Juzgado de guardia, el
tiempo y las diligencias practicadas, declaraciones del perjudicado, sanidades, declaracion del
imputado, reconocimientos médicos e indagaciones sobre testigos del hecho denunciado no
revela una prolongacion indebida del tiempo de la detencion que sélo procederia si existiera una
efectiva connivencia en la prolongacién de la detencién, situacion no explicitada en la sentencia
impugnada y, consecuentemente, no acreditada por lo que procede estimar la impugnacion
formalizada”.

2.6 Revision critica de los pronunciamientos (a la vez: orientacién sobre la correcta detencién
policial)

A la vista de estos pronunciamientos, lo primero que debemos preguntarnos es si los tres casos
forman parte de esa zona gris a la que aludiamos anteriormente en la que no queda claro si debe
acudirse al art. 167 o al art. 530 CP, esto es, en los supuestos en los que la detencién se acuerda
por delitos menos graves o por faltas cuando, segin la legislacién procesal, no es precisa la
adopcion de dicha medida cautelar. De entrada, en los tres casos se plantea una detencién por
falta, de manera que el paso siguiente es determinar la necesidad de adoptar la medida en
cuestion. Lo decisivo en este punto es valorar si ante las circunstancias del caso concreto y desde
una perspectiva ex ante, aparecia como procedente practicar la detencion por parte del agente de
policia’®. De los hechos relatados en las dos primeras sentencias resulta bastante evidente que la

15 Tal como establece la STS, 2%, 12.07.2005, (Ar. 6818; P: Diego Antonio Ramos Gancedo) en su FJ. 4°: “En los
supuestos de intervencion policial que concluye con la detencién de una persona, el examen de la racionalidad de
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practica de la detencién no aparecia ex ante como una medida adecuada a las circunstancias del
caso (detenciéon improcedente). En la STS, 2%, 29.06.2004 (Ar. 6422), el hecho que motiva la
detencion (la sustracciéon de una gorra de un vehiculo oficial) no es constitutivo mas que de una
falta y su autor se halla suficientemente identificado. En la STS, 2% 21.01.2005 (Ar. 1002) se
acuerda la detencién de quien, segun el atestado, sélo podia ser culpable de una falta de dafos,
pese a haberse personado voluntariamente en comisaria y a estar perfectamente identificado. En
cambio, en la STS, 2%, 30.04.2003 (Ar. 4235), no queda claro que la practica de la detencién no
fuese procedente. Méas bien parece que la agresion inicial que sufre el policia en la via publica
puede justificar la adopciéon de la medida. El que posteriormente esa agresiéon no pase de ser
calificada como falta de lesiones no obsta a considerar necesaria ex ante la medida. Las
circunstancias del momento pueden aconsejar practicar la detencion para acabar de esclarecer los
hechos en comisaria. Téngase en cuenta que el policia, que se encontraba fuera de servicio,
discutié con una persona a causa de un incidente en la circulacién. Y en el transcurso de la
discusion el policia impide al motorista que circulara, razén por la que éste le propina varios
golpes en la cara. Otra cuestion distinta es determinar si, una vez presentado en las dependencias
policiales, el instructor del atestado policial debia proceder o no a acordar la detencién y, sobre
todo, si era necesario mantener privado de libertad al detenido todo el tiempo que dur6 la
detencion. Atendiendo a los hechos que motivaron la detencion —que determinaron un
procedimiento por faltas— y al tiempo que se tuvo privado de libertad al detenido —casi tres dias

teniendo domicilio conocido— debemos concluir que la actuaciéon del instructor fue improcedente.

Una vez establecida la no procedencia de la medida, hay que preguntarse por las razones que
llevaron al agente a practicar la detencion en cada caso para calificarla o bien como ilegal ab initio
o bien como vulneradora de garantias constitucionales. De los hechos declarados probados en la
primera sentencia (STS, 2%, 29.06.2004, Ar. 6422) deducimos que las razones que llevan al agente a
practicar la detencion se hallan desvinculadas de la infraccion inicial cometida por el detenido,
responden a la pura arbitrariedad y muestran una clara situaciéon de abuso de poder. Por
consiguiente, la decisién de condenar al agente de policia aplicando el art. 530 CP no es correcta y
no resulta coherente con la argumentacién del Tribunal Supremo cuando afirma (FJ 3°) que “lo
cierto es que en este caso la detencién se realiz6 fuera de la legalidad y con la tnica pretension de
hacer valer, abusivamente, la autoridad de que estaba investido. Todo ello para reprimir una
conducta que, en ningtn caso, dadas sus caracteristicas, podria ser considerada como delito”.
Correcto hubiera sido en este caso estimar aplicable el art. 167 CP. Respecto a las otras dos
sentencias (STS, 2%, 21.01.2005, Ar. 1002 y STS, 2%, 30.04.2003, Ar. 4235) entendemos que no es
posible afirmar que las razones que llevan al policia a acordar la detencién son absolutamente
privadas, ya que manifiestan una actuaciéon en interés publico. Ni responden a la pura
arbitrariedad, ni muestran una situacion de abuso de poder. Por ello hay que considerar que la
actuacion de los acusados, aunque incorrecta, no puede incardinarse en el art. 167, por no tratarse
de atentados directos contra la libertad individual. La solucion a la que llegaba la Audiencia
Provincial en ambos casos (no asi la del Tribunal Supremo) es, por tanto, la correcta.

la sospecha que justifica la medida debe hacerse ‘ex ante’, y no esperar a la confirmacién ‘ex post” de los indicios
racionales, por lo que es correcto detener con base racional atin cuando posteriormente se determine que el sujeto
no ha cometido el ilicito”.
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2.7 La cuestién de la vulneracién de las garantias en las “detenciones especiales”

La expresion utilizada “fuera de los casos permitidos por la Ley” remite a otro cuerpo legal para
completar el supuesto de hecho tipico del art. 167 CP. Como ya se indico, ese otro cuerpo legal al
que se dirige la remisién normativa es, basicamente, la LECr., pero no tinicamente pues existen
supuestos especiales de detencién como, por ejemplo, la detencién con fines de identificacion
(art. 20.2 de la Ley Orgénica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccion de la Seguridad
Ciudadanal®), la detencion de extranjeros para expulsion del territorio nacional (art. 61 de la Ley
Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafla y su integracion sociall?), el
internamiento urgente de un enfermo psiquico por razén de necesidad (art. 211 Cc), el
internamiento o aislamiento de personas sospechosas de ser portadoras de enfermedades
contagiosas (art. 26.1 Ley 14/1986, de 25 abril, General de Sanidad'®). La constitucionalidad de
estas “detenciones especiales”, a menudo denominadas “detenciones gubernativas”, ha sido muy
cuestionada por algunos autores por entender que la posibilidad de detencion sélo cabe a partir
de una infraccién penal, de forma que sé6lo serian admisibles las practicadas por funcionarios
segtn lo establecido en la LECr. En cualquier caso, lo que interesa en este contexto es determinar:
1. si es posible la comision de un delito de detencién ilegal en este ambito; y 2. si la detencion
ilegal solo puede ser reconducida al art. 167 o si puede acudirse también al art. 530.

Para un sector de la doctrina, los arts. 530 y ss. también deberian ser aplicables a los supuestos de
detenciones especiales!®. El problema de esta soluciéon es que las detenciones especiales no
pueden constituir una detencién ilegal en el sentido de los arts. 530 y ss. pues no media causa por
delito y la clausula “mediando causa por delito” prevista en dichos preceptos impide cualquier
otra interpretacion. Parece que son razones materiales las que llevan a estos autores a querer
aplicar los arts. 530 y ss. a los supuestos especiales de detenciéon. Lo que se persigue es que las
irregularidades en el procedimiento o en la forma en que se practican dichas detenciones tengan
el mismo tratamiento que la infraccién de las garantias que rodean la detencién por delito
(detencion en sentido estricto). No obstante, por obligado respeto al principio de legalidad, habra
que buscar otra solucién. Las soluciones propuestas para sancionar esas conductas van desde la
atipicidad? hasta el castigo por detencion ilegal del art. 167, sin olvidar la opcién planteada por
algtin autor de acudir a otros preceptos del CP (concretamente, al delito o falta de coacciones)?!.
La aplicacién del art. 167 serd viable en aquellos casos en que se alargue de forma totalmente
injustificada el tiempo de privacion de libertad, de modo que desaparezca la causa legal que
habilitaba originariamente para practicar la detencion. Por ejemplo, en el requerimiento de

16 BOE de 22.2.1002, n° 46.

17 BOE de 23.12.2000, n° 307 y BOE de 12.1.2000, n° 10, respectivamente.

18 BOE de 29.4.1986, n° 102.

19 Asi, ALONSO PEREZ, 1997, p. 51, p. 338, quien admitiendo que queda fuera del art. 530 la infracciéon de las
garantias cuando la detencion se haya producido al margen de la LECr., considera que dicha infraccién deberia
quedar amparada dentro de este articulo, “puesto que no existe diferencia alguna entre la conducta del
funcionario, sea la detencién por delito o por otras causas”; confréntese, también, DEL ROSAL BLASCO, 2002, p. 978.
20 CARBONELL MATEU/ GONZALEZ CUSSAC, 1996, p. 864, consideran estos casos de detencién como atipicos.

21 CLIMENT DURAN, 1998, pp. 298, 308, 309, 365, 368.
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acompafiamiento para la identificacion en comisaria, si el sujeto es mantenido en las
dependencias policiales méas alla del tiempo minimo imprescindible para la identificacién (y no
hay razones para proceder a una detencién en sentido estricto por falta de indicios racionales de
criminalidad) la privacion de libertad se transformara en ilegal y sera de aplicacién el art. 167
CP22. Pero quedaran supuestos que no podrén ser subsumidos en dicho precepto por cuanto la
irregularidad en la forma no llegue a cuestionar la existencia de causa legal para proceder a la
detenciéon con fines identificativos. Siguiendo con el mismo ejemplo, en el requerimiento de
acompafiamiento, la ausencia de garantia informativa (esto es, el derecho a ser informado de
modo inmediato y comprensible de las razones de tal requerimiento, inexcusable segtin la STC,
Pleno, 18.12.1993, Ar. 341; MP: Fernando Garcia-Mon y Gonzélez Regueral), no permite hablar de
una detencioén “fuera de los casos permitidos por la Ley”23. Tampoco seria aqui posible apreciar
un delito de coacciones. La solucién que nos queda es afirmar la atipicidad de estas conductas.
Solucién materialmente insatisfactoria puesto que estas irregularidades formales cometidas por
funcionario deberian seguir el mismo tratamiento que los supuestos andlogos en que
efectivamente media causa por delito. Existe, pues, un claro vacio legal que nos lleva a proponer,
de lege ferenda, la eliminacion de la expresiéon “mediando causa por delito” del art. 530.

2.8 Sintesis

Con la regulacién actual de los tipos de detenciones ilegales hay que concluir que el art. 167 (en
relacién con los arts. 163 y ss.) debe aplicarse para aquellos supuestos de detenciones ilegales
cometidas por funcionarios ptblicos que respondan a la pura arbitrariedad o abuso de poder. Por
su parte, el art. 530 debe reservarse a todos aquellos supuestos de detenciones policiales
practicadas a partir de la comision de una infraccion penal (sea delito o falta) que, sin embargo, no
resulten procedentes o presenten alguna irregularidad legal. Por consiguiente, la controvertida
expresion “mediando causa por delito” debe entenderse como opuesta a detencién arbitraria y,
mas concretamente, como equivalente a detencion motivada por la comision de una infraccion penal.
La actual doctrina del Tribunal Supremo requiere una importante revisién en este punto.

Existe un grave vacio legal para los supuestos de “detenciones especiales” en tanto no es posible
predicar de ellos que “media causa por delito”, de manera que quedan fuera del campo de
aplicacion del art. 530.

2 Segtin BANACLOCHE PALAO, 1996, p. 428, el tiempo minimo imprescindible para practicar la identificacién se ha
reducir al que duren los siguientes tramites: el traslado a las dependencias policiales, la toma y comprobacién 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).

2 Respecto de las demds garantias previstas en el art. 17. 3 de la Constitucién, la STC, Pleno, 18.11.1993, Ar. 341,
sostiene que las mismas “hallan su razén de ser en el supuesto de la detencién preventiva, por lo que no se
adecuan enteramente a un supuesto de privacién de libertad como el que consideramos (...) Ninguna de estas
garantias constitucionales -recordatorio del derecho a no declarar y asistencia obligatoria de Abogado- son
indispensables para la verificacién de una de las diligencias de identificacién que, vale reiterar, no permiten
interrogatorio alguno que vaya mas alla de la obtencién de los “datos personales” a los que se refiere el repetido
articulo 9.3 de la Ley Orgéanica de Proteccién de la Seguridad Ciudadana”.

14



InDret 4/2006 Carolina Bolea y Ricardo Robles

3. La remision del art. 167 CP a los supuestos del art. 163 CP
3.1 Trascendencia de la remisién

Ya hemos afirmado que las diferencias de pena que se establecen entre los arts. 167 y 530 CP son
importantes. Respecto a este tltimo, tnicamente se prevé inhabilitacion especial de 4 a 8 afios,
mientras que la pena prevista en el art. 167 a menudo sera la de prisiéon (la misma que la
establecida para las detenciones ilegales comunes en su mitad superior) y, ademads, la
inhabilitaciéon absoluta de 8 a 12 afios. Ahora debe advertirse que con la técnica de remision
normativa que impone el legislador en el art. 167 CP, la pena varia en funcién del ntmero del art.
163 al que se entienda que se remite el precepto. En concreto el art. 163 CP se estructura en cuatro
apartados, que establecen lo siguiente:

Art. 163. «1. El particular que encerrare o detuviere a otro, privandole de su libertad, sera castigado con
la pena de prision de cuatro a seis afios.

2. Si el culpable diera libertad al encerrado o detenido dentro de los tres primeros dias de su detencién,
sin haber logrado el objeto que se habia propuesto, se impondra la pena inferior en grado.

3. Se impondra la pena de prisién de cinco a ocho afos si el encierro o detencién ha durado mas de
quince dias.

4. El particular que, fuera de los casos permitidos por las leyes, aprehendiere a una persona para
presentarla inmediatamente a la autoridad, sera castigado con la pena de multa de tres a seis meses».

Asi, cuando los tribunales ponen en relacién el art. 167 con el 163.4, la pena resultante es una
pena intermedia (no de prisién, sino de multa e inhabilitacién absoluta) entre la prevista en el
163.1 y la del 530 CP24. En cambio, cuando los tribunales ponen en relacién el art. 167 con el 163.2,
la pena vuelve a ser de prisién?. Como es evidente, decidir a qué nimero del art. 163 se remite el
art. 167 en cada caso concreto es una cuestion sumamente importante. Sin embargo, hay que
poner de relieve que no es un problema al que la doctrina haya dedicado especial atencion. El
analisis doctrinal se centra en la figura del particular que realiza alguna de las conductas tipicas
descritas en los distintos ntimeros del art. 163, y cuando se llega al art. 167 lo que preocupa es la
delimitacion de este precepto con el art. 530. Quienes, en cambio, si se enfrentan a la pregunta
acerca del ntimero del 163 con el que se ha de poner en relacion el 167 son los tribunales cuando
en el caso concreto tienen que decidir qué tipo de detencién ilegal ha llevado a cabo el
funcionario.

2 Véase STS, 2%, 08.04.1999 (Ar. 2775; MP: Carlos Granados Pérez); STS, 2%, 12.12.2000 (Ar. 10329; MP: Joaquin
Martin Canivell); STS, 22, 21.01.2005 (Ar. 1002; MP: Enrique Bacigalupo Zapater)

2 Véase STS, 27, 19.07.2000 (Ar. 6225; MP: Jose Antonio Marafién Chavarri); STS, 2%, 18.12.2002 (Ar. 10775; MP:
José Ramoén Soriano Soriano; STS, 22, 29.09.2003 (Ar. 7436, MP: Antonio Ramos Gancedo; STS, 2%, 24.03.2004 (Ar
1600; MP: Enrique Abad Fernandez); STS, 2%, 05.05.2005 (Ar 5136; MP: Julian Sanchez Melgar); STS, 2%, 14.04.2005
(Ar 4391; MP: Andrés Martinez Arrieta).
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3.2 La naturaleza de los supuestos del art. 163 CP

Cuando el sujeto activo de la detencion ilegal es el particular, la doctrina practicamente undnime
entiende que el art. 163.1 es el tipo bésico de detenciones ilegales?. Los arts. 163.2 y 163.4
vendrian asi a recoger dos tipos privilegiados, mientras que en el art. 163.3 se estableceria un tipo
agravado. Veamos, por este orden, algunos de los problemas que suscita la naturaleza de estos
apartados.

Algunos autores entienden que la atenuacion prevista en el art. 163.2 responde a razones politico
criminales?’. Al respecto, consideran que lo que se pretende con la atenuacion es que el autor deje
en libertad al detenido lo mas pronto posible, exigiéndose que el cese de la situacién de privacion
de libertad responda a un acto voluntario y espontaneo del autor. De ahi, seguramente, que el art.
163.2 sea interpretado por muchos como una modalidad especifica de arrepentimiento
espontaneo, cuyo precedente vendria a ser el art. 480, parr. 3° CP73 (en la redaccion actual se ha
eliminado la exigencia de que no haya comenzado el procedimiento)?. Sin embargo, el precepto
no exige forma alguna de arrepentimiento. En efecto, el art. 163.2 s6lo establece dos requisitos
objetivos: 1. que sea el propio autor el que deje en libertad al detenido dentro de los tres primeros
dias de su detencién (por tanto, quedarian fuera los supuestos en los que la puesta en libertad se
deba a la intervencién de la policia) y 2. que no logre el objeto que se habia propuesto (mas alla
de la propia detencion)?. También se ha interpretado el precepto como un supuesto peculiar de
desistimiento que no puede determinar la impunidad del sujeto por tratarse de un delito
permanente®. El desistimiento iria referido, no a la consumacién, sino al agotamiento del delito,
en la medida en que no se contintia con la realizacién de un delito ya consumado?!. No obstante,
si el legislador pens6 en privilegiar inicamente al que deja en libertad al detenido antes de 3 dias
movido por el animo de arrepentimiento (respecto a la detencién ya consumada) o por
desistimiento (respecto a la prolongacion de esa detencién), habria que preguntarse: ;qué sucede
cuando el autor tiene previsto desde el principio mantener a la victima privada de libertad por un
breve espacio de tiempo (por ejemplo, unas pocas horas)? ;Acaso no deberia aplicarse el tipo
privilegiado también en este caso? ;Es que la detencién con prevision inicial de duracion de

26 Véase, por todos, MUNOZ CONDE, 2004, p. 171; RAGUES1 VALLES, 2006, p. 80.

27 Asi, CARBONELL MATEU/ GONZALEZ CUSSAC, 2004, p. 189; REBOLLO VARGAS, 2004, p. 181; QUERALT JIMENEZ, 2002,
para quien la atenuacion de la pena se explica como un “tender la mano al secuestrador con la rebaja de la pena
para que la libertad, la integridad y acaso la vida del detenido dejen de correr peligro lo antes posible”.

8 Asi, MUNOZ CONDE, 2004, p. 174, quien lo considera como “un caso de especial relevancia del arrepentimiento
espontaneo, coincidente en esencia con la atenuante 5% del art. 21”; JORGE BARREIRO, 1997, p. 472; DIAZ-MAROTO Y
VILLAREJO, 1998, p. 49, para quien “la alteracion de la pena se explica por los mismos mecanismos psicolégicos de
aquella atenuante, aunque los requisitos no coincidan totalmente”; CALDERON CEREZO/CHOCLAN MONTALVO,
2001, p. 89.

2 En relaciéon al segundo requisito, como bien apunta DEL ROsSAL BLAscO, 2005, pp. 185 y ss., no debemos
confundir el objeto de la detencion con la condicién del delito de secuestro. Siguiendo a la jurisprudencia,
advierte que una cosa es el objetivo o propodsito que se define en el art. 163.2 y otra muy diferente la condicién
para ponerla en libertad a que se refiere el art. 164. Mientras que “la condicién” se vincula a una actividad
externa, ajena al sujeto pasivo del delito, el “objeto propuesto” se mantiene en el dmbito interno de la relacién
delictiva (mantener la privacién de libertad hasta que no se proporcione determinada informacién), sin
trascendencia externa alguna.

30 Asi, QUERALT JIMENEZ, 2002, p. 101, advirtiendo que de lo tinico que se desiste es de continuar el delito.

31 Asi, DIEZ RIPOLLES, 1997, p. 750.
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menos de tres dias no merece la misma atenuaciéon que la que corresponde al que detiene con
intencién de prolongar la detencion més alla de ese plazo y luego se echa atras?

El art. 163.4 CP es interpretado por la doctrina en general como un tipo privilegiado que prevé un
elemento subjetivo del injusto consistente en el &nimo de presentar al detenido a la autoridad32.
Hasta aqui reina acuerdo. Las opiniones se dividen a la hora de explicar la naturaleza del
precepto. Para algunos, lo que viene a establecer el tltimo nimero del art. 163 es un supuesto
especifico de error de prohibicién vencible que recae sobre los elementos que integran la causa de
justificacién de ejercicio de un derecho prevista en el art. 490 LECr. Y ello por entender que de no
tratarse de un error dificilmente se explicaria el privilegio que comporta, a efectos de pena, la
aplicacion del 163.4 CP%®. Para otro sector de la doctrina, el art. 163.4 CP recoge un supuesto de
exceso doloso. Considerar que estamos ante un exceso doloso supone que el sujeto es consciente
de que su actuacién no estd legalmente justificada (sabe que no concurren los presupuestos
objetivos de la causa de justificacion), y pese a ello practica la detencién aunque sea con la
intencién de presentar el detenido a la autoridad3t. Como ejemplo de exceso doloso, a subsumir
en el art. 163.4 CP, se menciona la detencion realizada por una ronda de vecinos: los vecinos
sospechan que un sujeto es traficante de drogas y ante la ausencia permanente de las fuerzas de
seguridad lo detienen para ponerlo a disposiciéon de la autoridad®. En la regulacion actual se
aflade el adverbio “inmediatamente” (“para presentarla inmediatamente a la autoridad”), con lo
que queda excluida aquella postura que entiende aplicable el precepto también a aquellos

32 Confréntese, en este sentido, CARBONELL MATEU/ GONZALEZ CUSSAC, 2004, p. 190, para quienes el sujeto ha de
creer necesariamente que el sujeto pasivo es autor de un delito, pues de lo contrario habria que aplicar el n. 1,;
DiEz RIPOLLES, 1997, p. 768; JORGE BARREIRO, 1997, p. 473, para quien el elemento subjetivo consistente en la
finalidad de presentacién inmediata del detenido a la autoridad es el que fundamenta el tratamiento punitivo
privilegiado; MUNOZ CONDE, 2004, p. 174 ; QUINTANAR DIEZ, 2002, p. 44, quien considera que “dicho elemento
subjetivo del tipo, no se justifica en modo alguno desde una perspectiva liberal y garantista ajena al incentivo
colaboracionista con la autoridad judicial o policial en general encargada de la persecucion de las infracciones”.
Respecto a esto ultimo, se estd criticando un elemento que no esta previsto en la ley, pues ésta no exige ningan
animo o intencién colaboracionista para aplicar la atenuacion.

3 A favor de entender que el n° 4 del art. 163 CP recoge supuestos especificos de error de prohibicién, MUNOZ
CONDE, 2004; REBOLLO VARGAS, 2004, pp. 184 y s., aunque calificando el precepto de innecesario, p. 175, QUERALT
JIMENEZ, 2002, p. 102. Este ultimo autor considera que la atenuacién de la pena prevista en el n. 4 del art. 163
constituye un “auténtico e injustificado privilegio”, que puede llegar a tener un efecto criminégeno.

34 Cfr., en este sentido, CLIMENT DURAN, 1998, p. 39, DIEZ RIPOLLES, 1997, p. 766 y s., considerando que el legislador
ha reducido de manera desproporcionada la pena en estos supuestos; JORGE BARREIRO, 1997, p. 473; MUNOZ
SANCHEZ, 1996, p. 376 y s.; DEL ROsSAL BLASCO, 2005, p. 186, considerando excesivamente baja la pena prevista en
el precepto; QUINTANAR DiEz, 2002, p. 44, para quien el precepto configura un “arresto ilegal” que tiene como
precedente el art. 482 CP73 y que constituye un supuesto particular de exceso del ejercicio del ius deprehensionis de
los particulares previsto en el art. 490 LECr. Una ulterior exigencia establece DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, 1998, p.
49, para apreciar el tipo privilegiado del n. 4. Segtn este autor, ademas del elemento subjetivo (intencién de
presentar a la persona a la autoridad), es necesario que la autoridad pueda proceder sobre el detenido de forma
legal, “lo que significa que el autor de la detencion debe conocer que el detenido ha cometido un delito o que es
un fugado”. En caso contrario, es decir, “si la Autoridad no puede proceder sobre el detenido de una forma legal
privandole de la libertad, el particular estaria cometiendo el tipo basico del articulo 163.1, aunque tuviese
intencién de presentar al detenido ante la Autoridad, porque en este caso se trataria de una Autoridad que no
obraria como tal, sino como un simple particular, cometiendo un hecho delictivo”.

3 Ejemplo propuesto por MUNOZ SANCHEZ, 1996, p. 377.
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supuestos en que el particular detiene dentro de los casos permitidos por la ley pero se excede en
los plazos legales?.

El art. 163.3 CP es considerado por la doctrina como un tipo agravado cuyo fundamento se basa
en el mayor desvalor del hecho derivado de la mayor duracién de la privacion de libertad®”. El
precepto aisladamente considerado no plantea en si mismo mayores problemas interpretativos,
pues contiene una agravacién de la pena tnicamente en consideracion a la mayor gravedad del
injusto que determina la prolongacién de la detencién maés alld de 15 dias. Sin embargo, las
dificultades aparecen cuando se pone en relaciéon con el n° 2 del art. 163 CP. No se explica por qué
el superar los 15 dias de privacién de libertad agrava sin més la detencién cuando la atenuacion
de la que dura menos de 3 dias se condiciona a dos requisitos: que sea el propio autor el que deje
en libertad al sujeto y que no se consiga el objeto propuesto. A la vista de las exigencias que
condicionan la atenuacién de la detencién de breve duracién resulta incongruente la agravacién

prevista en el n° 3, pues esta tltima sélo depende del factor tiempo.

En definitiva, de las consideraciones anteriores puede concluirse que en el art. 163 CP el
legislador ha introducido distintas l6gicas, lo que plantea graves problemas de interpretacion.

3.3 La comision de los supuestos del art. 163 por funcionarios publicos

Volviendo al art. 167 y a los problemas interpretativos que la técnica de la remisioén trae consigo,
es de destacar que la jurisprudencia no suele poner en relacion el precepto con el n°1 del art. 163.
Parece, pues, que en la praxis jurisprudencial no se interpreta el n° 1 del art. 163 como el tipo
basico, al menos cuando se trata de aplicarlo en relacién con el art. 167. De hecho, en todos
aquellos casos, que no son poco frecuentes en la practica de detenciones ilegales por funcionarios,
en los que los agentes de policia detienen a un sujeto abusando de su cargo (pues acttan sin
ningtn tipo de cobertura legal) observamos que los tribunales son reacios a aplicar lo que la
doctrina califica como el tipo bésico de detenciones ilegales?®. Seguramente consideran excesivo
entender que el art. 167 remite directamente al n. 1 del art. 163 por la pena resultante (prisién de 4
a 6 afos). Todo apunta a que asi lo entiende la jurisprudencia del Tribunal Supremo cuando
busca subsumir en otros nimeros del precepto la conducta realizada por el funcionario®.

3 En este sentido, DIEZ RIPOLLES, 1997, p. 768. Confréntese, no obstante, DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, 1998, p. 49,
poniendo como ejemplo de supuesto en el que serfa aplicable el precepto el dilatar la entrega del detenido a la
autoridad mas de 24 horas.

37 Véase, por todos, DEL ROSAL BLAscoO, 2005, p. 187.

38 Véase, en este sentido, STS, 2%, 19.07.2000 (Ar 6225), el objeto de la detencién es dar un escarmiento a quien les
ha reprochado tomarse unas copas estando de servicio; STS, 2?2, 05.05.2005 (Ar 5136), policias locales que ordenan
a un delincuente habitual a introducirse en el vehiculo policial sin existir causa para detener, trasladandole a un
despoblado donde le propinan una paliza y le conminan a irse de la ciudad; STS, 27, 14.04.2005 (Ar 4391), agentes
de policia que introducen en un vehiculo a un ciudadano extranjero embriagado llevandolo hasta un descampado
alejado de la ciudad donde le propinan diversas patadas y golpes, abandondndolo a su suerte, tras permanecer
con él al menos unos 20 minutos; STS, 27, 24.03.2004 (Ar 1600), policia que detiene y golpea a quien le recrimina
haber aparcado mal el coche.

39 Concretamente, en las sentencias mencionadas en la nota anterior el TS acude al 163.2 CP, lamentablemente sin
explicar la razén que le lleva a optar por ese nlimero y no por otro.
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De manera excepcional, se aparta de este proceder la STS, 2%, 30.12.2003 (Ar 2004\ 364; MP: José Jiménez
Villarejo), en la que se condena por detencién ilegal, poniendo en relacién el art. 167 con el n.1 del art.
163, rechazando ademds que el n. 4 se pueda emplear para policfas®. También en la STS, 2?, 12.03.2001
(Ar 1937; MP: Gregorio Garcia Ancos), se menciona la posibilidad de vincular el art. 167 al n. 1 del art.
163 en un supuesto en el que la Audiencia Provincial condené por dos delitos de detencién ilegal
(poniendo en relacion el art. 167 con el 163.4) y se hace referencia a la “benevolencia con la que califico
los hechos el Tribunal sentenciador”41.

Con todo, a nuestro entender, una importante razén de fondo que explica la inaplicacion del
163.1 estriba en que las detenciones ilegales de policia se castigan siempre, por breve que sea su

duracion e independientemente de que al atentado contra la libertad le acomparfie otro delito.

Asi, por ejemplo, en la STS, 2%, 15.11.2001 (Ar 4006; MP: José Hermenegildo Moyna Ménguez), se
condena por un delito de abusos deshonestos en grado de tentativa en concurso con un delito de
detencién ilegal cometido por funcionario puablico al policia local que traslada a una menor de edad a un
monte y le conmina para que se despoje de la ropa de cintura para abajo, deteniendo su accién al
comprobar que la victima tenia la menstruacién.

En la STS, 2%, 05.05.2005 (Ar 5136), se considera a los policias locales que ordenan a un delincuente
habitual a introducirse en el vehiculo oficial, llevandole a un lugar despoblado y fuera del casco urbano
donde le propinan una paliza, autores de un delito de detencién ilegal (art. 167 en relaciéon con el art.
163.2) y de una falta de lesiones.

En cambio, las detenciones ilegales realizadas por particulares vinculadas a la comisiéon de otro
delito a menudo no se castigan separadamente porque se entienden absorbidas por el delito al
que acompafian (siempre y cuando, el tiempo que dure la privaciéon de libertad sea breve y
coincida con el hecho delictivo al que acompaiia).

A los requisitos para que ello suceda se refiere la STS, 2%, 06.06.2005 (Ar 5309; MP: Joaquin Delgado
Garcia) cuando establece que “la regla fundamental para conocer si estamos ante un concurso de delitos
o de normas ha de ser necesariamente una valoracion juridica por la cual, si la sancién por uno de los
dos delitos fuera suficiente para abarcar la total significacién antijuridica del comportamiento punible,

40 En la STS, 2%, 30.12.2003 (Ar 2004\364), se afirma: “La norma que se dice indebidamente inaplicada (sic. art.
163.4) configura un tipo privilegiado de detencion ilegal cuyo sujeto activo tnicamente puede ser un particular y
cuya «ratio» es la oportunidad de dispensar un tratamiento penal mas benévolo al que, fuera de los casos
permitidos por las Leyes -y normalmente por disculpable error- aprehende a una persona para presentarla
inmediatamente a la autoridad. Ninguna de estas circunstancias concurre en la accién enjuiciada que fue
realizada no por un particular sino por un funcionario ptblico, no por error sino a sabiendas de la falta de causa
legal de detencién y no para presentar al detenido inmediatamente a la autoridad sino para privarle
arbitrariamente de libertad por mas de veinticuatro horas. Se rechaza, en consecuencia, el tercer motivo de
casacion”. En este caso se condena al policia (ademas de la falta de lesiones) por un delito de detencién ilegal
previsto y penado en el articulo 167 en relacién con el 163.1 CP a la pena de privacién de libertad de cinco afios de
prisién y a la pena de inhabilitacién absoluta por tiempo de ocho afios.

41 No obstante, el TS confirma la sentencia de la Audiencia para no incurrir en una reformatio in peius. Los hechos
de esta sentencia giran en torno a un policia que detiene a dos personas, después de un leve incidente de trafico,
trasladandolas a la Comisaria, “llegando sobre las 15 horas, donde igualmente comparecié Javier Amador dando
cuenta de las causas de la detencién e informando a los detenidos de sus derechos, utilizando un impreso de los
existentes a tal fin, siendo ingresados en los calabozos Alfonso M. y Emilio G. y puestos a disposicién judicial el
dia siguiente, decretandose su libertad por el Juzgado de Instrucciéon 4 de Mostoles, siguiéndose actuaciones de
Juicio de Faltas contra Alfonso M. y Pablo Emilio, dictindose sentencia condenatoria contra el primero por una
falta de vejaciones leves, cuya firmeza no consta y deduciéndose testimonio origen de la presente causa”.
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nos hallariamos ante un concurso de normas; y, en caso contrario, ante un concurso de delitos”. Y se
distinguen tres supuestos de privacion de libertad: “1°. El que podemos considerar ordinario, que parte
de la concepcién de que en todo delito de agresion sexual, lo mismo que en los de robo con violencia o
intimidacién en las personas, hay siempre una privacién de la libertad ambulatoria, consecuencia
necesaria del acto de amenaza o de fuerza fisica que paraliza los movimientos de la victima. Habria aqui
concurso de normas, con particular aplicaciéon de la regla de la absorcién del nam. 3° del art. 8 CP,
porque el precepto mas amplio o complejo -la mencionada agresién sexual- consume en su seno aquel
otro més simple -la detencién ilegal-. Si hay una coincidencia temporal entre el hecho de la agresion
sexual y el de la privaciéon de libertad ambulatoria, puede aplicarse esta regla de la absorcion. 2°. Otro
supuesto es aquél en que no se produce esa coincidencia temporal, pues, consumado el hecho de la
agresion sexual, se deja a la victima atada, esposada, encerrada, en definitiva impedida para moverse de
un sitio a otro. Si ello se hace en condiciones tales que el autor del delito puede pensar que esa privacion
de libertad posterior al momento de la consumacién de la agresién sexual, lo ha de ser, no por unos
breves momentos, ordinariamente el necesario para poder escapar, sino que cabe prever que tardara
algan tiempo en verse libre, nos hallarifamos ante un concurso real de delitos, el primero de la agresion
sexual, y el posterior de detencion ilegal a castigar conforme al art. 73 CP. 3°. Por dltimo, y esto es lo que
aqui més nos interesa, puede ocurrir que si exista esa coincidencia temporal entre los dos delitos, pues la
detencién se produce durante el episodio central de la agresion sexual, es decir, mientras se estan
realizando las actividades necesarias para tal agresién; pero ello durante un prolongado periodo de
tiempo durante el cual simultdneamente se estd produciendo este doble atentado a la libertad personal.
Desde el punto de vista del criterio de la valoracién juridica antes referido, hay que decir que en estos
casos la significacién ilicita de la detencién tiene tal relevancia que no cabe afirmar su absorcién en la
agresion sexual como elemento integrante de la violencia o intimidacién propia de este altimo delito.
Nos encontrariamos entonces ante un concurso ideal de delitos del art. 77 CP. Asi se viene pronunciando
esta sala en casos de duracién claramente excesiva, aunque hay que comprender la dificultad que existe
para distinguir este supuesto del examinado en primer lugar. Una larga privacién de libertad no puede
considerarse consumida en la violencia o intimidacién personal que acompaiia a estos delitos contra la
libertad sexual. Es necesario aplicar las sanciones de los dos delitos para abarcar la total antijuridicidad

de estos comportamientos”.

Las anteriores consideraciones deben ponerse en relacién con una reflexiéon, mas amplia, de
caracter material: los supuestos de detenciones ilegales de funcionario actuando en el ejercicio de
sus funciones, especialmente cuando se trata de un agente de policia, no coinciden exactamente
con las detenciones practicadas por particulares. Lo que varia no es sélo la condicién de
funcionario del sujeto activo, sino que la detencion ilegal realizada por un particular y la
cometida por un policia no presentan la misma naturaleza. El agente de la policia tiene un acceso
mas directo a la libertad del ciudadano que cualquier particular. Dispone de una mayor
accesibilidad al bien juridico derivada del propio ejercicio de sus funciones. El Estado le concede
unas prerrogativas que implican restricciones a la libertad del particular que van desde la
detencion para la identificacion hasta la decision de la permanencia en comisaria del detenido
hasta 72 horas, pasando por la realizaciéon de pruebas de alcoholemia, etc. Puede practicar una
detencion (ilegal) sin necesidad de emplear violencia ni intimidacién (impensable entre
particulares). Por su propia posiciéon goza de una presuncion de actuacion conforme a derecho

que hace mas facil vencer la posible resistencia del sujeto a detener, asegurar su impunidad y, a la
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vez, dificulta posibles cursos salvadores. De esta manera, cualquier vulneraciéon en este ambito se
debe considerar més grave y se debe castigar separadamente*2.

Asi, hemos visto que la detencioén ilegal practicada por particular cuando acompana a otro delito
y no posee la suficiente entidad para constituir un injusto independiente no se castiga
separadamente. En buena légica, tampoco deberia castigarse esa misma detencién cuando se
trata de una agente de policia que acttia como particular sin abuso del cargo**. En cambio, las
conductas de detencion ilegal de escasa duracion practicadas por funcionario publico en el
ejercicio de sus funciones siempre deben ser punibles. De ahi que la sancién para el funcionario que
practica una detencion ilegal que quedaria impune de realizarla un particular no deba ser la
prevista en el n° 1 del art. 163 CP. Y, en este sentido, acttia con buen criterio la jurisprudencia
cuando resuelve estos supuestos de detencion ilegal de policia de menos de tres dias acudiendo a
otros nimeros del art. 163 CP.

Una vez descartada la aplicacién general del n° 1 del art. 163 (como supuesto basico) en relacion
con el art. 167, nos encontramos con un importante déficit de argumentacion en las sentencias de
nuestros tribunales sobre las razones por las que se entiende aplicable un ntimero del art. 163 y
no otro en relacién con el art. 167. Supuestos practicamente idénticos son reconducidos unas
veces al n° 2 y otras al n° 4 del art. 163, con el diferente tratamiento penolégico que ello conlleva.

Asi, por ejemplo, en la STS, 27, 18.02.2005 (Ar 1894; MP: Joaquin Giménez Garcia), se condena a los
acusados como autores de un delito de detencién ilegal (art. 163.4 en relacién con el 167 CP) a 4 meses y
15 dias de multa, con una cuota diaria de 6 euros, y una responsabilidad personal subsidiaria de 1 dia
por cada dos cuotas impagadas, asi como 8 afios de inhabilitacién absoluta. Los hechos se refieren a que
sobre las 4.30 horas del dia 4.2.2004, después de un incidente entre dos grupos de personas y cuando los
mismos ya estaban apaciguados, los tres condenados que integraban uno de los grupos, y que son
agentes del Cuerpo Nacional de Policia que se encontraban fuera de servicio, con el fin de dar un
escarmiento a una de las personas -Lucas- del otro grupo, se le acercaron y le convencieron para que se
aproximara a un callején donde los tres de comtn acuerdo le propinaron varios golpes cesando en esta
situacién cuando volvieron los amigos de Lucas extrafiados por la tardanza de éste. Los condenados
impidieron que se acercaran alegando que Lucas estaba detenido, acto seguido, los dos grupos llamaron
a la Guardia Civil que acudi6 al poco tiempo. A continuacién, y al apercibirse de que Lucas tenia signos

42 Véase, no obstante, la STS, 27, 04.02.2003 (Ar 1142; MP: José Ramoén Soriano Soriano), en la que pese a admitir el
tribunal que la detencién no se halla plenamente justificada, pues “hubiera bastado con identificar al conductor y
formular la correspondiente denuncia, para que la policia judicial competente iniciara las correspondientes
diligencias, si lo estimaba oportuno”, absuelve a los acusados del delito de detenciones ilegales por el que habian
sido condenados por la Audiencia, considerando que incurrieron en un error pues “se hallaban en la creencia, de
que podian actuar de tal guisa, consecuencia de un exceso de celo”. Se aprecia un error de tipo vencible “la
ausencia de dolo, debido al error o deficiente interpretacion de la situacién verificada por los acusados, policias
locales, debe calificarse de vencible”, cuando en realidad, de admitirse el error (bastante dificil de creer), debiera
haber sido calificado de error de prohibicién, por cuanto los policias pudieran pensar que detener antes de que el
sujeto iniciara la tentativa de delito estaba permitido por la ley.

4 Véase STS, 27, 23.06.2000 (Ar 5790; MP: José Aparicio Calvo-Rubio), en la que rechaza la aplicacién del art. 167
CP (aplicandose en su lugar el art. 163.4 CP) a la detencién practica por guardia civil y policia nacional que,
actuando fuera de servicio, y por tanto sin utilizar el uniforme reglamentario, vestidos de paisano, se dirigieron al
domicilio del presunto autor de un delito de abusos sexuales, le golpearon repetidamente y acto seguido, le
obligaron por la fuerza a introducirse en un vehiculo particular, trasladandolo a las dependencias de una
comisaria, todo ello, sin que existiese denuncia previa de la que pudiera ser persona ofendida. Criticamente,
RAGUES1 VALLES, 2006, pp. 84-85.
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evidentes de lesiones, la Guardia Civil intento llevarlo a un centro médico, a lo que se opusieron
inicialmente los acusados, aduciendo que era su detenido y que de ahi no se movia, hasta que ante la
insistencia de uno de los guardias civiles de mayor graduacién, consintieron que se le prestara la
asistencia médica necesaria. Después que Lucas acudié a dos centros médicos, fue conducido hasta el
cuartel de la Guardia Civil donde los acusados formalizaron por escrito la lectura de sus derechos como
detenido, situacion en la que qued6 hasta que ese mismo dia fue llevado a presencia judicial, donde tras
recibirle declaracién se le puso en libertad.

En cambio, en la STS, 27, 24.03.2004 (Ar 1600), se confirma la sentencia de la Audiencia Provincial que
condena a la pena de tres afios de prisién y diez afios de inhabilitacién absoluta por un delito de
detenciones ilegales del 167 puesto en relacién con el art. 163.2, al policia que, vestido de paisano,
detiene y golpea a quien le recrimina haber aparcado mal el coche, sabiendo éste que es policia. Consta
como probado que el acusado Claudio dejé su coche particular estacionado en doble fila en las
inmediaciones de la comisaria de policia, entrando a trabajar en dichas dependencias, dada su condicién
de policia. El vehiculo de Claudio impedia la salida del coche propiedad de Franco, el cual al ir a
trabajar, sobre las 9.30 horas, se encontré con que no podia salir, razén por la que estuvo preguntando en
diversos locales para ver si en los mismos estaba el propietario del vehiculo que le impedia la salida o
alguien sabia quien era su propietario. Un albafil, que trabajaba en esa zona, le dijo que el coche era de
un policia, dirigiéndose Franco a la comisaria y por la puerta trasera pregunto si el vehiculo era de algtin
policia y le contestaron que no. Franco se quedé esperando y vio salir de comisaria al acusado, Claudio,
que vestia de paisano y que se dirigi6 a su vehiculo. Franco se acercé a él y le increp6 diciéndole "encima
que eres policia me dejas esperando una hora". Comenz6 una discusién entre Franco y Claudio, Franco
le pidi6 el numero de placa a Claudio y como quiera que no se la daba Franco cogié un papel para
apuntar la matricula del coche de Claudio, momento en que este le empujo y se introdujo en su vehiculo.
Franco decidié denunciar estos hechos y entré en la comisaria donde le dijeron que tenia que esperar el
turno para denunciar. Mientras estaba esperando, se le acercé el acusado, Claudio, en compafia del
policia nacional nim. 000, entonces en practicas, conmindndole Claudio a que bajara a la planta inferior,
como cada vez insistia mas y lo decia mas alto, Franco decidi6 bajar y mientras bajaba Claudio le
empujo, le golped en la cara y le dijo que estaba detenido, causandole lesiones consistentes en contusién
aguda en mejilla izquierda y pémulo, ligera hemorragia conjuntival y erosién en mejilla izquierda, de las
que tard6 en curar seis dias sin estar impedido para su trabajo. En los calabozos, Claudio entregé al
policia nacional nim. 001, el volante de la detencién de Franco, el cual le retir6 las pertenencias y lo
metié en los calabozos. Franco estuvo detenido desde las once de la mafiana hasta las cinco de la tarde,
momento en el que se dispone su libertad y abandona las dependencias policiales. A las 17.20 horas, es

asistido en el Hospital.

Cabe remarcar que en ambos casos la detencion se practica después de golpear a la victima, seguramente
para cubrir los propios golpes. Distinto es el caso en que se detiene para posteriormente poder golpear,
cuando con ello lo que se pretende es poder pegar impunemente.

En muchas ocasiones la decisién entre los dos ntimeros (163.2 y 163.4) se establece en funcion de
si se atiende al dato de haber dejado en libertad al sujeto antes de tres dias o al de si se ha llevado
inmediatamente a la persona a comisaria. Sin embargo, la razén material de la eleccion entre uno
u otro ndmero ha de ser otra, maxime si se tiene en cuenta que ambas circunstancias coinciden
frecuentemente, pues la entrega en comisaria del detenido determina su puesta en libertad dentro
del plazo de los tres dias. Dicho con otras palabras: la detencién ilegal seguida de su presentacion
inmediata a comisarfa encaja tanto en el art. 163.4 como en el art. 163.2 (pues la privacion de
libertad en todo caso ha durado menos de tres dias), de tal manera que, como muestran las
sentencias anteriormente citadas, unas veces el Tribunal Supremo otorga relevancia al dato de la
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presentaciéon inmediata en comisaria (y, por consiguiente, recurre al art. 163.4) y otras a la
duracion inferior a tres dias de la privacion de libertad (en cuyo caso aplica el art. 163.2).

A nuestro juicio, la razén material que justifica la aplicacion de uno u otro apartado reside en si
se produce o no la consolidacién de la privaciéon de libertad. En efecto, el n° 4 del art. 163 deberia
quedar limitado a los supuestos de detencion practicada sin cobertura legal en los que el abuso
de poder por parte de la policia no llega a traducirse en una situaciéon consolidada de privacion
de libertad, sino que aparece menos grave por el escaso tiempo transcurrido entre la detencién y
la puesta en libertad. Entendemos, pues, que la soluciéon dogmaticamente mds acertada es
reservar el tipo privilegiado para los supuestos menos graves de detencién no vinculada a la
comisién de una infraccién penal, siempre que el presentar al sujeto a la autoridad (léase
presentarla en comisaria) conlleve su inmediata puesta en libertad (tiempo minimo
imprescindible para comprobar que no habia razén para practicar la detencién)*. Para apreciar la
menor gravedad de esta detencion deberdn darse dos requisitos: 1. la entrega inmediata del
detenido en comisaria; 2. la puesta en libertad inmediata del detenido tras ser entregado a
comisarfa. El fundamento del privilegio del n° 4 se basa, pues, en la brevedad de la detencion
condicionada por el propio hecho de poner a disposiciéon de la autoridad al detenido. En efecto,
una vez presentado el detenido en comisarfa, serd el instructor del atestado policial quien,
cumpliendo correctamente con su obligacién, dejaré en libertad al detenido en cuanto compruebe
que la detencién no era procedente. De modo distinto habria que valorar el hecho si el instructor
fuese instrumentalizado (a través del correspondiente engafio) por el agente de policia que
practicase la detencién, consiguiendo que la detencion se prolongase indebidamente. En tal caso
no cabria aplicar el n. 4, por mucho que la intencién del agente fuera precisamente entregar en
comisaria al detenido. Por todo ello estimamos que los hechos de los que se ocuparon las dos
sentencias referidas antes [STS, 2%, 18.02.2005 (Ar. 1894) y STS, 2%, 24.03.2004 (Ar. 1600)] debieron

subsumirse, en ambos casos, en el art. 163.2 CP.

Por lo demas, conviene afiadir que consideramos que no hay razén para excluir la posibilidad de realizar
la conducta tipica descrita en el n. 4 del art. 163 sin ningtn tipo de error. Y si efectivamente nos
encontramos ante un caso de error habra que aplicar el tratamiento juridico que para el error prevé el
CPis,

44 En un sentido parecido, senala DIEz RIPOLLES, 1997, p. 766, que en estos supuestos de “detencion transitoria” a
la aspiracién desde un principio del sujeto activo a una presentaciéon inmediata de la victima ante la autoridad,
“se afiade la expectativa de aquella de una aun mas rapida puesta en libertad en cuanto pase a disposiciéon de la
autoridad”.

45 Véase STS, 27, 23.03.2005 (Ar 6505; MP: Andrés Martinez Arrieta), en la que se condena como autor mediato de
un delito de detencién ilegal (por el tiempo total de privacion de libertad del detenido) al funcionario de policia
que siguiendo un plan preconcebido detiene a una persona con una bolsa con 3000 pastillas de éxtasis y una
pistola que le habian entregado para que fuera sorprendido por el policia, lo que efectivamente ocurrié
poniéndolo a disposicion de otros policias y acordandose la prisién provisional por la autoridad judicial, estando
el detenido privado de libertad por mas de 15 dias.

46 En los supuestos de error, habria que comprobar si el sujeto cree erréneamente que su conducta esta justificada,
y ello como consecuencia de un error sobre la situacion: actta creyendo que se dan los presupuestos que
legitiman la detencién, cuando en realidad no concurren. En ese caso, estarfamos ante una detencién putativa
(error sobre los presupuestos objetivos de una causa de justificacion). De ahi, que también desconozca la
antijuricidad de su conducta, pues el error sobre los presupuestos de una causa de justificacién indirectamente
determina un error sobre el caracter ilicito del hecho. Pero ello es una consecuencia indirecta que no puede alterar
la naturaleza del error, que versa sobre la situacién justificante. Mientras estos casos de detencién putativa
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Los supuestos anteriores son de menor gravedad que aquellos otros en que se tiene privado de
libertad al detenido sin presentarlo en comisaria o asegurdndose de que la detencion se alargara
en comisarfa durante horas o dias. En efecto, cuando no hay motivos para proceder a la detencioén
(ni reales ni aparentes) y la misma no viene seguida de la inmediata entrega en comisaria o bien
la entrega en comisaria no se traduce en inmediata puesta en libertad, la detencion se consolida, de
modo que hay que acudir al art. 163.2, siempre que la privacién de libertad no dure maés de tres
dias y no se logre (eventualmente) el objeto propuesto (mas alla de la detencion). Habra que tener
en cuenta que cuantas mas alegaciones falsas realiza el policia en el momento en que se instruye
el atestado (denuncia por atentado, desobediencia, vejaciones, etc.) més tardard en ponerse en
libertad al detenido, prolongandose con ello la situacién de privaciéon de libertad, lo que en
definitiva agrava la conducta del policia.

Véase STS, 2%, 18.12.2002 (Ar. 10775), en la que se confirma la sentencia dictada por la AP de Barcelona
que condené como autores de un delito de detencién ilegal del art. 167 en relacién con el art. 163.2 CP a
los policias locales que detuvieron a quien respondié con un gesto despectivo a los insultos que le habia
proferido uno de los acusados por su orientacién sexual, haciendo constar en el atestado la comision de un
delito de atentado e insultos a los agentes inexistente, y que determiné que la detencién en comisaria se
prolongara desde las 05.21 horas hasta las 11.30 horas (las cursivas son nuestras).

De lo anterior se sigue que el art. 167 debe ser puesto en relacion con el art. 163.2 en los supuestos
de consolidacién de la detencién practicada por funcionario sin ninguna cobertura legal, siempre
que “el culpable diera libertad al encerrado o detenido dentro de los tres primeros dias de su
encierro o detencion”#, y sin haber conseguido, en su caso, “el objeto que se habia propuesto”.
Como venimos afirmando, el objeto propuesto no puede identificarse con la propia detencién,
sino que debe ir mas alla de ella, de forma que no siempre se dara este elemento. Tampoco debe
vincularse a la comision de otro delito que conlleve necesariamente una privacién de libertad*s.
Asi, el elemento condicional “sin haber logrado el objeto propuesto” debe ser interpretado como
“siempre que lo hubiera”. De no aceptarse esta interpretacion, no se explicaria por qué le resulta
mas favorable al sujeto detener con una finalidad mas alla de la detencién que sin ella, cuando es
mas reprochable lo primero que lo segundo.

deberian ser tratados segtin el n° 1 del art. 14, los casos de error de prohibicién deberan seguir el régimen general
del art. 14. 3 CP.

47 En relacion con la exigencia de haber dejado en libertad al detenido dentro de los tres primeros dias de su
detencién, segin se establece en la STS, 07.02.2005 (Ar 4162; MP: Joaquin Giménez Garcia), FJ 1: El tipo
privilegiado del parrafo 2° del art. 163 cuya aplicacién se postula tiene su razén de ser cuando el cese de la
detencion tiene su origen en un acto voluntario y libre de los propios captores, que bien de una manera directa
ponen en libertad al detenido, o bien de manera indirecta facilitan la huida del detenido tendiéndole lo que
graficamente puede entenderse como «un puente de plata» -equivalente a un desistimiento activo-, de suerte que
el abandono del lugar por los captores debe ir unido al hecho de que dejan al detenido en condiciones de una
facil, pronta y sin riesgos soltura por si mismo, o en condiciones de poder ser liberado por terceras personas que
de manera segura pueden acudir en auxilio del detenido siendo esta circunstancia conocida y buscada por los
captores, en definitiva, la aplicacién del tipo privilegiado vendria de la mano de actos propios e inequivocos de
los captores que o bien liberan al detenido, o propician de manera clara su autoliberacién y que en la medida que
tal accién acredita una menor culpabilidad, ello justificaria la menor punibilidad que prevé el tipo penal.

48 E] objeto propuesto podria consistir, por ejemplo, en impedir que sujeto privado de libertad se presente a un
oposicion de notarias, evitar que contraiga matrimonio, obtener una informacién por parte del propio detenido,
etc.
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3.4 Sintesis

El art. 167 debera ponerse en relacién con el art. 163.1 en los siguientes supuestos de detencion

ilegal cometida por funcionario ptblico:
-cuando la privacién de libertad dure entre tres y quince dias;

-0 cuando, siendo inferior a los tres dias, exista una finalidad mas alld de la propia

detencién y ésta se logra;

-o cuando, siendo inferior a los tres dias, la puesta en libertad no obedece a la voluntad

del funcionario ptublico.

El art. 167 deberd ponerse en relaciéon con el art. 163.2 cuando la privacién de libertad dure
menos de tres dias y a ella le siga la puesta en libertad voluntaria por parte del funcionario
publico y, ademads, no se logre la finalidad propuesta, en caso de que la hubiera.

El art. 167 debera ponerse en relacion con el art. 163.3 cuando la detencién ilegal cometida por
funcionario puablico dure mas de quince dias.

El art. 167 deberd ponerse en relacion con el art. 163.4 cuando a la detencién ilegal le siga la
presentacion inmediata del detenido a comisaria y éste permanezca alli el tiempo minimo
imprescindible para comprobar que no procedia la detencién (no consolidacién de la privacién
de libertad), lo que exige que el policia que ha practicado la detencién no provoque (directa o
indirectamente) la dilatacién de la privacion de libertad del detenido en comisaria. En caso de
que la provoque habria que acudir al art. 163.2 o 163.1 (o incluso al 163.3) en funcién de la

duracién final de la privacién de libertad.

4. Corolario

La regulacion en el Coédigo penal de las detenciones ilegales policiales es deficiente y ha
provocado la disparidad de criterios jurisprudenciales para supuestos idénticos en busca de
soluciones ajustadas a la gravedad de cada caso. La critica aqui vertida y las soluciones
interpretativas propuestas pretenden mejorar la gravedad de la situacion que, en cualquier caso,
reclama la atencién inmediata del legislador.
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5. Tabla de sentencias

Sala y Fecha Ar. Magistrado Ponente

STS, 22, 12.07.2005 6818 Diego Antonio Ramos Gancedo
STS, 22, 06.06.2005 5309 Joaquin Delgado Garcia
STS, 22, 05.05.2005 5136 Julidn Sdnchez Melgar
STS, 22, 14.04.2005 4391 Andrés Martinez Arrieta
STS, 22, 23.03.2005 6505 Andrés Martinez Arrieta
STS, 27, 18.02.2005 1894 Joaquin Giménez Garcia
STS, 27, 07.02.2005 4162 Joaquin Giménez Garcia
STS, 29, 21.01.2005 1002 Enrique Bacigalupo Zapater
STS, 22, 29.06.2004 6422 Jose Antonio Martin Pallin
STS, 22, 24.03.2004 1600 Enrique Abad Fernandez
STS, 22, 30.12.2003 2004\ 364 José Jiménez Villarejo
STS, 27, 29.09.2003 7436 Diego Antonio Ramos Gancedo
STS, 22, 30.04.2003 4235 Andrés Martinez Arrieta
STS, 27, 04.02.2003 1142 José Ramoén Soriano Soriano
STS, 27, 18.12.2002 10775 José Ramoén Soriano Soriano
STS, 2%, 15.11.2001 4006 José Hermenegildo Moyna Mengiies
STS, 27,12.03.2001 1937 Gregorio Garcia Ancos
STS, 27,12.12.2000 10329 Joaquin Martin Canivell
STS, 22, 19.07.2000 6225 Jose Antonio Maranén Chavarri
STS, 22, 23.06.2000 5790 José Aparicio Calvo-Rubio
STS, 22, 08.04.1999 2775 Carlos Granados Pérez
STS, 22, 18.02.1997 1131 Francisco Soto Nieto

SAP Sevilla, Penal Secc. 42, 413 Margarita Barros Sansinforiano

31.03.03
SAP Madrid, Secc. 5, 26 Francisco Javier Vieira Morante
20.02.03
SAP Barcelona, Secc. 7, - -
28.06.2001
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