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EL BELITS 0L OCTENCION

2. Encuadramiento del art. 480 en ol sistema legal de proteccidn
de bienes juridicos: Titulo XH del CP

Fn fa tarea de concrecion del bien juridico del precepto legal del ar
480.1, nos ¢s de ayuda, aparce del propio texto, ¢l encuadramicnrto de]
precepto en el sistema de proteccidn de bienes juridicos, es decir, 1a posicién
del art. 480 denro del CP. El art. 480 se encuentra en el Thule X1
gue porta la ribrica «Delitos contra la libertad v la seguridads.

Los epigrafes del CP que recogen un conjunto de deliros venden a ex-
presar casi siermnpre el bien juridico con ellos protegido, facilitande asi sl
mtérprete la comprension de los diversos tipos penales®2. Pero esea funaon que
se le asigna a las rabricas legales de dererminacidn del bien juridico v de
ayuda para la interpretacion del 1ipo no siemypre es suficientemente efectiva,

Esto precisamente ocurre en relacion con la rdbrica legal del Tioulo
XII: «Deliros contra Ja liberrad v la seguridads. 1.a doctrina cientifica ha
destacado Ta falta de claridad y precision en o concerniente al hien juridico
que rata de proteger™. Falta de precsion que viene determinada, por
una parte, porque la rdbrica menciona dos bienes juridicos, libertad y
scguridad, sin que se den mas puntos de apoyo para determinar qué delitos
afectan a la libertad, a la seguridad o a los dos en comunio™. Por otra
parte, porque la libertad v seguridad son concepros ambiguos, que no
ticnen una significacion univoca’. Ello ha llevado a estar ante una rdbrica
que, 1mds que ayudar a una segura y clerta nterpretacion de la ley penal,
dificulra la tarca en cuanto Facilita los malentendidos v las distinras acepciones
doctrinales’®, ademis de conducir a que este Titalo contenga una confusa
mezcolanza de diferentes delitos, debido a que la amiplitud de sus concepros
ha hecho que éste sea el cajon de sastre del CP, de forma que ha acogido
figuras delictivas que no encontraban en otro lugar del Cédigo un lugar
sistenatico’?.

[

a la naturaleza del de

incriminados v dar motive también a gue, al aplicar
] y Ton trih ini

lur que st isira L ddn estrecha entre los

Leil T ion concerniente al bien juridico prore

S4. Rons sa, 1988, p. 277. Zucainia Espivar, 1983, po 421, que considera
pusitivo gue en ¢l Thulo ¥V odel Libes I de T PANCE W sitnado sélo los delites que
liberrad,
Rosal/Carpo

35, Ein este sentido, Cono nr
1988, pp. 11-14,

56, Poramo Navawiee v, 1982, pp. 67 68.

57, kste Tiwlo, v con el mismo nombre, procede del CP de 1848, pero han sido muoducidas
figuras delictivas tan dispares como ¢l delito de abandono de familia, introducide por una ley
de 12 de marzo de 1942, delito de omusidn del deber por ley de 17 de julio
de 1951, la ley de 15 de noviembre de 1971 introduce los delitos coneea la libertad v seguridad
en ol tabajo v la ley de 21 de junio de 1989 ntroduce ol delito relativo al impago de pensiones
al conyuge u a los hijos, y el delire de noltizacidn de menores para la mendicidad.

L Mateu, 1988, po 693, Maguiba Asriu,
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Por estas razZones Nos parcee correcto la tendencia presente en proyecios
de reforma de nuestro pais, que trata de reconstruir este Tirulo excluyendo

" aquellos delitos que tienen otra naturaleza mas propia de otros epigrafes.

Ast lo hizo el Proyecto de nueve CP de 1980 que excluye del Tiwlo
jf del Libro IT, que mantienc la misma rabrica legal, el delito de abandono
de nifos, abandono de familia y sustraccion de menores para establecerlos
como delitos contra la familia; y la propuesta de Anteproyecto de nuevo
CP de 1983 que retne en ¢l Tirulo V del Libro 11 sélo aquellos delitos
que de forma univoca se nm:‘mmn: contra la libertad (detenciones ilegales
y SECUESLIO8, AIMERAZAS ¥ COACCIONES ).,

No obsiante las pocas facilidades que muestra el epigrafe del Tiralo
XH para la determinacién del bien juridico del delito de derenciones
ilegales, una cosa aparece clara y es sefialada por la doctrina de forma
unanime: ¢l delito de detencién ilegal pertencee al grupo de los delitos
contra la libertad.

De aqut la necesidad de analizar algunas peculiaridades del concepto
de libertad como bien juridico para pasar a continuacién a investigar
st en el marco del Tirule X1 se ha reunido un grupo especial de delitos
contra la fibertad y cudles serfan los criterios de delimiracion.

A diferencia de otros bienes juridicos, la libertad no se mucsira
como un valor absoluto o constante; en ia doctrina se resalea la posicidn
de la libertad como alge «vagos, «confusos, «relativor ¢ «indeterminados8,
Asi el concepro de libertad no pucde dererminarse positivamente sino
negativamente, como la exencidn o ausencia de obstaculos o impedimentos
al ejercicio de la voluntad®®,

El problema que nos plantcamos ¢s si puede a ausencia de fucrza,
de presion, de impedimentos, es decir, una forma de determinacién
negativa, ser aprehendida como bien juridico.

En primer lugar, hay que sefialar que como tal estado no se encuentra
en la realidad social, es mas bien una aspiracién, como dicen Cobo/Car-
bonellS®, una «meta tdeals o «n esrado puro de imposible consecucidns.

La libertad asi entendida no puede ser un hicn jusidico. Existe coin-
cidencia en la doctrina en que sélo podra considerarse bien juridico
aquello que sea necesario para la subsistencia de los presupuestos csenciales
de la convivencia socials!l. El problema se plantca al desarrollar este
concepro. Nosotros consideramos que una primeta concrecidn de estos
presupuesios es que debe tratarse de estados de cosas valiosos constatables
en ¢l mundo exterior y susceptibles de lesién por medio de la actuacién
humana. Ademds, la lesidn o puesta cn peligro de tales estados debe

58. Vid. en la doctrina alemana Fezer, 1974, pp. 600 y ss; Dir Mismo, 1975, p. 361;
D1 Mismo, 1976, p. 95; Mavracn/Schroener, 1977, pp. 116-117; Roxin, 1964, pp. 374
¥ 5s.; RosenreLn, 1905, p. 385, Véase rambién Camamo Rosas, 1967, p. 68; Zuciaima Famvag,
1987, p. 612.

59. Vid. Rosuxreip, 1905, p. 389 Bercmanwm, 1983, p. 23; Fuck, 1974, p. 340; Dr
Pozzo, 1962, pp. L v ss.; Cornosa Rona, 1964, p. 391

60. Coro peL Rosai/Carsoneie Maizu, 1988, p. 33

61. Vid. nora 2 de este Capitulo.
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CL DELITO NMF DLYLNGION EL BIEN JURIDICO PHROTEGIDD

este.criterio de delimitacién, aun cuando haya sipuesto una clasificacién
os delitos contra la libertad, se presenta como demasiado amplio.
Ciertamente la aportacién de Binding de que los delitos contra la liberrad
son-delitos contra la voluntad supone encontrar la razén que da unidad
a estos delitos como grupo cspecifico. Pero sc sigue planteando el problema
“de cudndo es atacada la voluntad; y no basta responder que siempre
gue mediante violencia o intimidacion se ataque a la formacion o actuacion
de a voluntad. 'Tal criterio nos Hevaris 4 configurar como delitos contra
la libertad a todos los tipos lepales que tipificasen la violencia o Ia
mtimictacion, en la medida en que puedan afectar 4 la voluntad,
- En esta direccién de concrecion de los delitos contra la libertad
toma espectal relieve Carrara, Para éste la delimitacién de los delitos

b) la capacidad de formacidn de la voluntad, fase en la cual o
sujero delibera sobre la decisidn a tomar, a la vista de moiivos con~
trapuestos;

¢/ la capacidad de ejecutar exteriormente la voluntad, fase en i3
cual una vez romada la decisién el sujeto trata de ponerla cn prictica;

d} el menosprecio de la voluntad, fase en la cual el sujeto ya hg
manifestado extertormente su voluntad, bien cxpresa o tdcitamcenie, y
sin embargo ¢l sujcto activo actiia ignorando tal voluntad.

Diez Ripollés®” incluye aqui también aquellos casos en los que el
araque del sujeto activo deja a la victima sin oportunidad para formar
y manifestar su voluntad. Nosotros consideramos mdas correcto incluir
estos ataques cn la primera fase del proceso volitivo porque o bien

suponen €asos en que al sujeto pasivo no se le deja formar su voluntad 5 contra la libertad viene determinada por dos eriterios: uno Posifivo
o bien no se le da oportunidad para manifestarta, es decir, supone % ¥ Otro negativo.

anular o la capacidad de formacién de la voluntad o la capacidad & Para que exista un delito contra la libertad cs necesario que se
de manifestar su voluntad externamente. b lesione el derecho de libertad, que ol sujeto sea impedido en sus actuaciones;

Binding®® denomina delito contra Ja libertad sélo a los araques que
afectan a las tres primeras fases del proceso volitivo; asi, pues, delitos
contra la libertad son para Binding aquélles que afectan a la formacion

pero no basta este aspecto positivo sino (ue e preciso un aspecto negativo,
que la lesidn de la libertad no vaya unida a otro derecho al cual aquella
sitve de medio. De forma que define los delitos contra la libertad como

e

A s egnwt

o actuacion de la voluntad. ««todos aquelios hechos delictivos que en algin momento hayan impedido

Pero no acaba aqui la construccidn de Binding para determinar el ejercicio de la libertad ajena sin tener como fin ni llevar consigo
los delitos contra la libertad: junto 2 la concrecion del objeto de ataque ;- |a lesién de ningnin otro derecho, que por si mismo constituya un titulo
de estos delitos, Binding determina también los medios idéneos para * especial de deliton7s,

estos delitos. En la medida en que los delitos contra la libertad afectan
a la formacién y actuacién de la voluntad, se reducen los medios a
la violencia ¢ intimidacién®®. Decfa Maurach™ quc ¢l actuar contra

En este sentido se manifiesta también Florian’? que establece un
doble presupuesto para que se dé un delito contra la libertad: que «el
abjeto de la lesidén sea la libertad del individuo como tals y que «la

la votuntad pertenecerd al tipo cuando la accién, tal como ocurre en . violacién de la libertad sea por sf auténoma, o al menos suficiente, *
el delito de coaccidn, consista en una amenaza o aplicacién de fuerza. : para agotat el contenido det delito, no medio, consecuencia o accesorio
Por violencia Binding entiende todo medio que haga imposible Ia de otro delitor. Por tanto para calificar un delito como delito contra

formacién v actuacién de la voluntad”, y por intimidacién aquel medio la libertad es necesario que se lesione o se ponga en peligro exclusiva
de ataque a la libertad de la resolucién conforme a los motivos propros™. i o prevalentemente un derecho o bien juridico que se encuentre ¢n la
No admite como medios idéneos ni la astucia, ni el engafo?3, esfera dei concepro juridico de libertad.

Podriamos concluir que para Binding los delitos contra la libertad Asi también la mayorfa de la doctrina en Alemania, que sefala
son aquéllos que atacan la libertad de formacién o actuacién de la que. los delitos contra la libertad personal se caracterizan POI protegerse
volunrad por medio de violencia o intimidacién7, : la libertad de forma predominante, de forma quc se agota el contenido

Esta construccién dogmitica de los delitos contra la libertad es acogida de lo injusto en el ataque a la libertad?. En la doctrina espaiiola

tanto en la doctrina alemana, como italiana y espafiola”™. Sin embargo también s han delimitado los delitos contra la libertad a partir del

criterio negativo, en cuanto la lesidn de la libertad tiene que tener

67. itz Revonsts, inéita como objeto inmediato de ataque la propia libertad y no owro derecho
68. Vid. Binpivg, 1902, p. B2,
69. Ibidem, p. 82.
70. MauracH, 1962, p. 406. b QuINTANG Rivor wis, para ymen las precisiones realizadas por Buwning «adolecen de sutilezan
71, Bmming, 1902, p. 82, ¥ *no abocan 2 nada positivas; (1972, . 886)
72. Ibidem, p. 84. 76, Carnara, 1979, pp. 323-326,
73. lbidewm, pp. R6-57. 77. Frorian, 1936, p. 144. En el mismo sentide RanMiEri, 1975, p. 430, quien los definc
74. Vid. Larkauvrt Pyosw, 1987, pp. 101-111. como «aquéllos en que la ofensa 2 la libertad se roma de moda preponderante sobre los demas
75. En la docirina espafiola destacs Jaso RoLpan gue hace una amplia exposicién de la Interegess,

tesis de Buinpine y la ajusta 2 nuestra dogmitica (1949, pp. 298-301), Se oponc a tal recepcidn 78. Vid., Wessris, 1987, p- 72; Harr, 1985, p. 177,
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EL DELITO NE DFTENCIGN

Y dentro de este conjunto de deliros 1a doctrina, de forma cas
unanime, ha situado ¢l delito de coacciones como la figura legal «bisican,
«fundamental» o «general> de los delitos contra la libertad, en cuanre
aparecen en Ja misma como «objetos de ataque la capacidad de formacidn
de voluntad, la libertad de acruacidn de voluntad y la lihertad de resolucidn
de ta voluntad conforme a motivos propios»84,

Esta naturalera genérica ha convertido al tipo de coacciones en un
tipo ssubsidiarior, «residuals o de «recogida por excelenciax, on ¢l sentido
de que todas las conducras punibles del CPP que atacan la libertad
de la persona se configuran como formas especiales de coaccidn, de
forma que ¢l tipo de coaccidn entra en consideracion si {alra algin
requisito especifico de determinados tipos especiales de liberrad®. Sin
embargo, un sector doctrinal®é ha sefialado que esta resis puede encontrar
apoyo en legislaciones, como la alemana o italiana, donde ¢l delito
de coacciones abarca toda conducta que suponga obligar antijuridicamense
a4 otra persona a hacer, tolerar, u omitir por medio de la violencia
o amcnaza®, pcro no cn la legislacién espafiola donde la existencia
de las amenazas condicionales impone una importante restriceion de
los medios de comision de las coacciones, quedando reducido el ambiro
de las coacciones sdlo a aquellas acciones de constreiimiento de la
voluntad que sean constitutivas de violencia. Reducido asi el ambito
del delito de coacciones no se puede sostener que éste sea fa ley general

Asi Diee Rivorles, 1981, pp. 214-221; Querart, 1986, pp. 115 v 55 Roneinuez, Rasaos,
1975, pp. 333 v 340; v Curvas, 1977, pp. 201-206.

Ast se manificstan direceiones que existen en ia docrrina en orden a la sisrernatizacidn
de los delitos contra la libertad: para unos se trata de aceprar una familia de delitos contra
la libertad en la cual se incluyen todes los delitos que protejan sus distintas manitestaciones:
se incluyen aqui los delitos contra la libertad personal, los delitos contra la libertad de conciencia
y de culto, los delitos contra Ja intimidad, los delitos contra la libertad en ¢l wabajo, los delitus
contra la libertad sexual..., en definitiva se podria Ilegs tulo de los detitos
contra la libertad a los delitos conua los bicnes juridicos individuales dispombles. Por atro lado
acra direceidn rrara de incluir denero del epigrafe de los «Delitos contea Ta liberrads, exclusivarmenee
aquellos delitos que nosotros denominamos «Parte general de los delitos contra la libertads, excluyende
los delitos contra una «libertad especificar, en la medida en que éstos configuren un bien juridico
plenamente auténoams.

Esta Ultima direccidn nos parece mdds acertada, en la medida que aestca mds el epigrafe al
hien juridico protegido por los delitos, v por tanto es mas clarificadora y eficaz para la interpretacién
de los tipos. No otra es la tendencia en las propuestas b was de nuestro pafs. Asi la PANCD
de 1983 sivda en el Timlo V, exclusivamente a los delitos que se dirigen conta la libertad
general (detenciones ilegales, coacciones y amenazas} pasando el resto de los delitos que hacen
referencia a libertades espeeificas o agruparse en tormo a csos benes juridicos mdividuales.

B4, Asi Rouvnfcurz, MumoesJasn Rorbdan, 1949, po 301 Ficusra Guimera, 1983, pp.
2-73

85. Vid. Quirntane Rieowrrs, 1972, p. 1112; Garcia-Parios pe Movma, 1984, pp. 252
y 280; Towio Lorrz, 1977, p. 19, M Benavent, 1984, p. 24; Casrro v Orozeo v Oxly
pE ZURca, 1848, pp. 440-441, aludian al tipo dicicndo que es «una especic de red barredera
para que ningln criminal pucda escaparse de la pena debidar.

86. Ronricuiz Muitoz/Jaso Rownan, 1949, p. 301, Asi también H
pp. 72-73.

87, Ll pirrafo 240 del Cédigo penal aleman castipa a quien «coaccione antijuridicamente
a otro con violencia o por medio de la amenaza con un nal sensible a hacer, omitiz, o tolerar
algos. Bl art. 610 del Codigo penal italiane dice: «quien constrific a oo con violencia o amenaza
5 hacer, tolerar, u omirir cualquier cosa...».

wa Guimiea, 1983,
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“4e los delitos contra la libertad, ni rampoco la ley subsidiaria porque
parejas con ellas estdn las amenazas. o .

" En esta sistematizacién de los delitos contra’ la libertad, el delito de
detencion ilegal se presenta como una variante de las coacciones, diferencidndose

“de ella en que no se protege la libertad genéricamente considerada sino
 una especic de aquétla representada por la libertad de movimiento.

En efecto, para la doctrina dominante el presente delito de n_ﬂ.nwn_.m:
jlegal sc muestra como un n:mo.nm@nnmm_ mn.ncm_nn_&: a ._m omision de
movimiento, de forma que la victima es coaccionada a omitir el scpararse
del lugar. Esta afirmacién supone, en relacidn al bien juridico, que
el delito de coucciones protege la libertad de actuacién generalmente

... considerada y ¢l delito de detencidn ilegal ta libertad de actuacion referida

2 1a libertad de movimiento®®, .
' Consecucnte con este punio de partida un sector doctrinal no adnnte para

Tas detenciones ilegales otros medios distintos a los que se admiten en el delito

de coacciones, o que le lleva a negar Ja idoncidad de la astucia v <f engafio
como medio para la detencidn ilegal. Para Rinding cl encierro, la delimitacién
en un espacio cerrado, exige el establecimicnte de un impedimento mecinico,

“aunque excepcionalmente admite también la amenaza con 1a aplicacién in-

mediata del empleo de fuerza®®. En nuesira docrrina cientifica en alguna

medida se aproximan a esta tesis Rodriguez Devesa y Dies Ripollds.

Si bien el primero admite, junto a mecanismos [isicos, cualquicr clase
de amenaza, no sélo la que amenaza con el empleo inmediato de aplicacion
de fuerza®, ¢l segundo restringe los medios iddneos para producir el
resultado de encierro o detencién a aquellos de naturaleza fisica, excluyendo
cualquier variante intimidatoria y la astucia o ¢l engafio®.

la doctring mayoritaria alemana, véase Maurace/Schroener, 1977,
; 1902, p. 9%, W 1, 1969, po 328 Stratrwwerri, 1983, pp.
100... En Espafia, Ko re. Musioz /] aso RoLpan, 1949, p. 306; QuinTano RiroLues, 1972,
pp. 874-875; Muriox Conbg, 1990, p. 149 Bustus Ranirez, 19862, p. 120; PoLamio Ivavark
1982, p. 8%; 7 ta Estimar, 1983, po 433; Magurna Aprsu, 19288, p. 54, En este mo::m_.c
wwisprt i afiola gue entiende el delito de detencién degal como una cspecic
del delito de coacciones, es una vatiante especifica del géneris de las coacciones STS de 28
de abril de 1950, J.Cr. n.® 193; 16 de abril de 1959, LG a2 407; 20 de »__m_.n_.:.c_d de 1974,
J.Cr. n® 1802, 2 de octubre de 1978, 1.Cr. n2 281, Ahora bien esta especificidad a la que
hace referencia la doctrina dominante s distinta a la que aludimos en la nota §3 que de
la conliguracién de ciertos delitos de forma autdnoma a los delitos conrra la libertad. ]

89, Buoinc, 1202, pp. 98-99. Ln ol mismo swmide Maurack/Scurornee, 1977, pp. 132133,
que no admite minca la sstucia; Artz/Wener, 1983, p, 200, s whicre «6lo a los impedimentos Esicos
Korirauscit/Lance, 1963, p. 518 nos dice que el enclerro sdlo es posil

0. Rapricuez DEvesa, 1988, p. 307, nuia 9, donde eritica la pos
calificar como incomsecuente al admitiz s6lo las amenazas con cl empleo de fuera y no las
amenazas de muerte o de poner en peligro la integridad fistea.

91. Dirz Ruwownss, inédita. Hay que observar que oste autor va mas alla en la restriccion de
los medios iddneos para producir el encierto o detencion gue <l propio Binmec, que admitia vn
tipo de amenaza, No obstante hay que sefalar que este autor distingue entre \_om medios de la
accion y los medios del resultado, en ol sentido de que admite, con la mayoria de la docor ,
que o tipo legal no ofrcee limitacidn algupa en cuanio a la modalidad de accidn, cabe cualquier
tipo de medios que consiga un cncierre o derencidn; pero susticne que para que exista o resultado
de detencién o encierro es necesario un obsticulo de naruraleza fisica, cxcluyendo cualquier vanante
intimidatoria. Distincidn que se analizars en ef Capitulo 3, en of eplprafe de los medios.
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EL DELIIQ DE CDETENCION

presente dclito. Una primera es considerar la libertad de movimient,
como un bien juridico individual independiente gue guarda relacidn

con e| delito de coacciones en la misma medida que cualquier ogrg -

bien juridico individual, como puede ser la propiedad, la integridad
fisica, etc.; Ja segunda alternativa configura la libertad de movimienso
como una liberiad genérica, de forma que el tipo de coacciones (incluyends
también las amenazas), detenciones ilegales, allanamiento de morads
y descubrimiento y revelacion de secretos conformarian la «parte general,
de los delitos contra la libertad, siendo estas figuras los tipos basicos
de todos los delitos contra libertades especificas, en la medida en que
afectan a la libertad de actuacion, liberead de movimiento ¢ inrimidad
como esferas independientes y previas al ejercicio de todo derecho
liberrad individual. Son las esferas que sirven de presupuestos basicos
para el desarrollo de la personalidad.

La primera opcidn, correcta en principio, nos Hevaria a negar que
el delito de detencidn ilegal forma parte de un grupo especial de delitos
contra la libertad, éste quedaria configurado dentro de un epigrafe es-
pecifico referido a los tipos que protegen la liberrad de movimiento,
mantenicndo st antonomia en relacion con los delitos contra la libertad.
Tal opcidn supone romper frontalmente con la sistemdrica del CP actual.

_ Por ello consideramos mds correcta la scgunda alternativa que con-
figura el presente delito como un delito perteneciente a los delitos contra
la libertad, incluyendo bajo este titudo sélo la «Parre Generals de los
delitos contra la libertad, mientras que los delitos contra libertades
especificas, en la medida que afecran a los medios especificamente ne-
cesartos para el desarrollo de la personalidad, se incluirdn bajo epigrafes
auténomos, La ventaja de esta construccién alternativa es que da razén
de ser a la sistemidtica legal actual, explicando que los delitos conrra
libertades cspecificas no estén ubicados bajo esta tdbrica legal. Pero
no permite seguir manteniendo ¢l concepto bindingniano de delitos contra
ia libertad que limitaba éstos, como ya hemos expuesto, a aquellos
delitos que lesionan la formacién o actuacién de la voluntad por medio
de la violencia o la intimidacién sicmpre que no sea medio para la
lesion de otro bien juridico. Este concepto es valido si consideramos
delitos contra la libertad sélo a las coacciones, amenazas v detencioncs
ilegales, concebida esta Gltima como un caso especial de coaccién, pero
no para la wesis que aqui sostenemos. Nosotros definimos los delitos
contra la libertad como «aquellos delitos que lesionan la voluntad sin
que presenten una referencia valorativa en conexidn con otros bicnes
juridicos». Quedan aqui comprendidos, como veremos, tanto los delitos
contra la voluntad real, entendida como voluntad expresa o tacita, como
los delizos contra la voluntad presunta.

Estas dos alternativas a la interpreracidn dominante en la doctrina
se diferencian sélo en el orden sistemitico pero coinciden en sefalar
una importante consccuencia: el delito de derencién ilegal no cs una
especial forma de coaccidn,
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EL BILN JURICICO PROTEGIOD

La libertad de movimiento como la libertad de abandono

4 delimiracion del bien juridico protegido en el art. 480.1 aparece
gprimera vistasin dificultad. La mera lectura del precepto, fa interpretacion

~gistemdtica y el origen histérico mueseran visiblemente que sc trata de
&0 74y Jibertad de movimiento.

Nos dice el precepto: «El particular que cncerrare o detuviere a
otro privindole de su libertads. Evidentemente ¢l legislador se refiere
4 la libertad de movimiento cuando uriliza el término «ibertads, pues,

" como dice Cordoba Roda®®, los térninos «libres, dibertad», en oposicidén

a «presor, «PrisSiOn» y «penas privativas de Jibertads mn‘nﬁ:Enm:_. tanto
en el lenguaje cotidiano como juridico, con referencia sélo a la libertad
de movimiento en el espacio. . o .

Con tode, la exacta dererminactén de este bien juridico implica
mis problemas de los que en principio aparenta. .

En primer lugar, no resulta completamente exacio afirmar, como
hace un scctor importante de nwestra doctrina cientifica, que el bien
juridico protegido por ¢l delito de detencion :nm& sea la libertad de
movimiento o libertad ambulatoria en sentido genérico.

Se define por la doctrina cientifica el bien juridico como «la facultad
del hembre de fijar por sf mismo su situacién en el cspacio tisico»''?.
En este sentido se manificsta la jurisprudencia, sefialando como Tm.n:
juridico del art. 480 la libertad de movimiento o :vQSm &nmE._uc._N:c:?
concebida como una singular manifestacion de la libertad subjetiva per-
sonal'it, Cuando el TS define la liberrad ambulatoria lo hace, como
la doctrina, en el sentido genérico. Asi la $TS de 25 de octubre de
1983112 nos dice que cs «la capacidad del hombre para fijar libremente
y, por si mismo, su situacion en ¢l espacio {isico». A su vez, configura
el TS dos aspectos de la libertad de movimiento: la libertad de permanecer
en lugar determinado v la libertad de desplazarse donde quiera ir'13.

Sinembargo, tales definiciones aluden al valor objetive que el lepislador
tomé en cuenta para su tutela penal, pero no a ese valor en cuanto
s precisamente tutelado por el precepto penal. Podriamos amﬁm que
la tibertad de movimiento en sentido genérico aparece como la primera

109. Conpowa Roba, 1964, p. 391, .

110, Asi Corvosa Ropa, 1964, p. 390; Roveicurz Ramos, 19874, p. 144; Muror Conpe.
1990, p. 150; Poramo NavaxreTe, 192, pp. 102-103; Busiros Raminer, memu‘ p. 120 _u
define como «la capacidad de actuacidn en lo referente o la movilidad del sujerom; Zucainia
Eseinar, 1978, p. 611, Gomrez Pavan, 1990, p. 906. Coincidiendo con la vieja docrrina alemana
asi Lackner Maassen, 1974, pardgrafo 279, anot, 1, la define como «cl derecho de todo hombre
de elegir el gar de paraderos, Mauzrack, 1969, p. 121, como «la r_un:ma.m_m determinar su
lugar de paraderos, Mizcer/Bum, 1966, p. 61, habla de «dibertad en la decisidn del paradero-.

T Vid. la 8§15 de 11 de marzo de 1974 1.Cr n® 411 28 de octubie de 1976 [LCr ~.._.m
1189; 22 de septiembre de 1981 J.Cr. n.2 1040; 12 de junio de 1286 [.Cr o ;muo" nos dice
que «Ja liberrad de movimiente o locomotora constituye una especial forma de acruacidn del hombres.

112, STS de 25 de octubre de 1983 1.Cr, n.® 1467, )

113. En esic sentido también las senrencias de 14 de noviembre de 1987 A. n.? 8509, que
define 1a libertad ambulatoria como «e! derccho constitucional a permanecer o encaminarse al
punio que desee del espacio fisicos, y de 2 de mayo de 1984 J.Cr. 0@ 627,
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EL DELITO OF DEIENGION EL BICN JURIDICO PROTEGIDO

lugar pur & escogido, se protege Ia voluntad de salir de «xs, PEro ng-
el deseo de ir a «y». La jurisprudencia, en este sentido, excluye g
dmbito del presenre delito los casos de impedir la entrada a un determinad,
lugar. La STS de 24 de abril de 1969 califica de coacciones «e] que
los procesados impidieran la entrada al trabajo de un centenar de hombye

y lograran que represaran a su domicilion117. .

de. la voluntad» el legislador parte de una presuncion legal, nozmnm:,u:n
,._acm mientras no se demuestre lo contrario cl sujero pasivo accpta
m, incidencia sobre su persona. De aqui que exija una oposicién expresa
tacita del sujeto pasivo para que se realice el tipo. - o
- Signiendo esta direccion docirinal podemos concluir que la «contrarieda

dela voluntad» exige que la victima sc manifieste claramente al_exterior,

5

1o modo expreso. 0 rdcito, en contra de la accién del sujeto activo; se

P

g recisa una oposicion clara que sea conocida por el sujeto activo, sin
. M.:m sea suficiente una oposicion presunta, En cfecto, cn la voluntad presunta

4. Libertad de movimiento actual o potencial como bien juridico

1o s¢ manificsta la vo tntad ww:o.ﬂcn sc_presumc en &:Em nMn un __ﬂu_ﬂo
hipotético acerca de lo que el titular del bien _.::m_.m.\u __m% siere hecho
"¢ hubiese poseido un conocimiento adecuado de la situacién! 0. ibertad

Por consiguiente, si el tipo legal del art. 480 prorege la liber J
de movimiento actual, lo decisivo para que se realice &l uipo mm G
eyistencia de una voluntad real de nm_:.g.o de lugar en el sujeto .ﬁﬂww%o
'y la consigulente oposicidn cXpresa o técita a ser encerrado o %REMP
& lo que se plasma en el requisito de ano:.:m:nam@ de la ,SW;.:W >
Fsta ¢s la posicidon mayoritaria en la mo_u:_:memmc.&d.o_m, que 1o hace
referencia a la voluntad presunta. Debemos sefialar que este ﬂa:%:m
tipico no lo deduce la doctrina del tipo ._nmm_m &o:@m no mw. .nﬂm ,mn_u
expresamente, sino de la naturaleza del delito!?!. Todo ello es col mHQ:_r
con ¢l concepro de delitos contra la libertad de E doctrina .HELF_.o:m .
elaborado a partir de Binding, pucs si éstos se %m._\:os como el mo:_E:wo
de delitos que lesionan directamente la ?_.Emnﬁﬁ o actuacién de ia
voluntad por medio de Ia violencia o la intimacidn, sc rm. de concluir
que todos los delitos contra la liberrad suponen necesariamente una
coercion directa sobre un acto de voluntad del sujeto pasive, no bastando
la conrradiccidn con la voluntad larente o presunta.

Asi Rodriguez Devesa'? alude a aquellos casos donde no sc ha dado
la oposicién de la victima, como €asos de tentativa, .m..&o que se ha c:wm\ﬁo
en peligro ¢l bien juridico de la libertad de movimiento actual, pero atn
no ha sido lestonado por no existir una «exteriorizacion de la OpOSIcion»
por parte del sujeto pasivo. Parecc exigir este autor para la realizacidén
del tipo que 1a voluntad dec cambiar de lugar sea manifestada .&\ exterior. ,

Otro sector doctrinal sostiene que son razones de politica crimina
las que conducen a considerar el bien juridico del tipo de derenciones

Hasta ahora hemos convenido que ¢l bien juridico protegido por ¢l

art, 480 es la Tiberrad de movimiento, entendido como la liberiad d

noder abandonar cus lquier lugar de estancia seglin la propra voluntad,
Con elio no se ba dicho ain si el tipo legal del art. 480 protege

ta libertad de movimiento entendida como libertad acrual o como liberrad
poteneial,

N

#1. La liberrad de movimiento actual

Py

Si se parte de considerar al bien juridico como la libertad actuat de
movimicnto ¢l _objeto de la accidn se restringe a la voluntad real, li-

gr s

mitdndose ¢l tipo s6lo a aquellas acciones que hagan imposible a Iy
victima una decisién de abandonar el lugar. Tal concepcidn del bien
jutidico nos ileva a exigir un Iequisito que no se cstablece expresamente
en el tipo legal la «ontrariedad e Ta voluntads.

R Y

s

Sudrez Montes puso de manifiests que 1a contraricdad de la vohuntad
exige «una valuntad real, existente, que debe manifestarse en el mundo
exteriors, y pucde ser expresa o tacita, a diferencia de la voluntad
presunta que no existe en el caso concreto!8. En la misma direccidn
Diez Ripollés?? indica que en los tipos que se exige la «contrariedad

o, i

117. 518 de 24 de abril de 1965 1.C0 n.® 22, En o mismo senrida la STS de 24 de
febrero de 19871 §.Cr 0.2 244, afirna la existencia de concciones y no de detencidn ilegal en
la accidn de smpedir la entrada de una furgonera a la longa, por existir huelga.

118. Susrez MonTss, 1968, pp. BB1-82, e relucidn al delito de allmamiento de morada
determina que el requisito tipico de conuraricdad de la voluntad exige una voluntad expresa
o tdcita del sujeto pasivo, en la medida aque exige la presencia de una voluntad real, exisrente
en ¢l caso concreta, aun cuando resulie sole de hechos concluyentes, a diferencia de 14 voluntad
preunta que no suple o dato real de la volumad contraria en la medida en que

) | 0 i N ot o que Do exisic ilegales como la libertad actual de movimientol23. o de la doct
cho& ﬁnﬂmo CONCIETO, ¥id que el sujero Pasivo no & manifestado BINgUNA vo, C_Jnm. aull cuando i - . L , - . M ari de a Ohﬁﬂwmwm
s¢ considere existente bajo Jo consideracidn de que el sujete pasivo habify manifestzdo aquella L En este sentido se manifiesta un manOw ::HXH.VH:.:” 4] e
voluntad si cstuviera prescnre o conociese las circunstancias reales del hecho, In ¢l mismo sentido P @nsm_ alemana que rechaza que el ﬁmﬂmmnmmc 239 proicja ia uber
Muroz Cowoe, 1990, pp. 165; Jurue Barnyro, 1987, pp. 64-71; Borja Jimenme, 1990, pp. :

257-281. ;

119, Dtz Rivories, 1982, pp. 407-412, diferencia las dos alternativas de «contra la voluntad» § 120, Véase en este sentido Jorce Barreire, 1987, p. 68.

vy asin la v

ntads a partir de que presentan una presuncidn antagdnica. Nos dice que la alternativa
«contra la voluntad- exige una oposicion clara en la medida que parte de la presuncicn que
“en principio considera normal que ls persona sobre a quc incide la conducta del sujero activo
acepte tal incidencian, de aqui que no acepte |la oposicién presunta; sin embargo en la alrernativa
«in fa voluntads en la medida o
la que incide Ja conducra del
PIEsUnto.

121. Asi se manificsta expresamente Busros Ranifnez, mem.mv p. 121, que mmzw_w que «hay
que considerar como requisito tipico, por ser delito contra la libertad..., que se efectiie concra
la voluntads, o ) ,

122, Para Ropricurz Devesa, 1988, p. 307, sélo cuando el embriagado o mE::%M%F:

y i ienct ; EEFIOTIZAN S1CIHN, 56 Cons el deliro,
N que parte de que wse considere normal que la persona sobre ; del estado de inconscicncia en que sc Aw_m:.:_ ¥ eXtErOnzam su Oposicion, st consuma
sujeto activo techace tal incidencias, no se puede aceprar of consenrimiento En ¢l mismo sentido BN, 1902, p. 98,
123, Maguepa Aerzu, 1988, p. 60,

s oty
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EL DELITO UE DETENCION

4.3, La libertad de movimiento potencial

Un sector minoritario de nuestra dectring configura el objeto de :F

accién como la voluntad porencial de libertad de movimiento2, [

decisivo para la realizacion del tipo no es que oxista una Oposicidy -

clara y externa de la victima sino la ausencia de un consefttimientg

expreso o tictico. Eso es lo que permite valorar negativamenie 1a accidn
del"agente. Por tanto, no se exige el clemento positivo del tipo do
«contrariedad de la voluntad», sino un elemento negativo «ausencia de
voluntads,

De aqui que se considere por un sector doctrinal que el bien juridicg
protegido en el delito de detencién ilegal sea la liberrad de nlovimiento
potencial.

En Espafia solo Cérdoba Rodal® hace referencia a la categoria de
potencialidad en la descripcién del bien juridico protegido. Sin embargg,
la_opinién_dominante de la doctrina_penal alemana sostiene que o
bien jurdico protegido en ¢l paragrafo 239 es la libertad de movimiento
potencial (potenticlle persénliche Fortbewegungsfrebeit)!.

Por libertad de movimiento potencial entiende la doctrina penal

alemana, en oposicién a la libertad de movimicnre actual, la posibilidad
de_cambiar_de lugar libremente, y no el interds de abandonar el Tugar;
esto s, la libertad de realizacién "de la voluntad para abandonar e
lugar. No afecta a la libertad de movimiento que en ¢l caso concreto
sca 0 no quebrantada la voluntad para tal cambio.

Con la férmula de libertad de movimiento potencial sc procede
2 una delimitacién negativa del objeto de proteccién en dos direcciones.
En primer lugar no se protege sdlo Ja voluntad de movimicnto real,
¥ por consiguiente no cs un criterio definitiva para determinar si existe
detencién ilegal cf que el afectado haya sido consciente de las circunstancias
exteriores de la privacidn de libertad o el de si realimente queria cambiar
de lugar'®. En segundo lugar no son protegidas las personas a las que
no esté abierta la posibilidad de tomar una decisidn para abandonar

128, En este sentido Connora Rona, 1964, p. 383; Muwoz Camne, 1996, p. 151.

130. Cusposa Rona, 1964, pp. 391 y 403, donde afirma que la libertad weelada por
fey tiene un claro mariz potencial, In que le lleva a afirmar que el tipo no- requicre que las
presiones externas sean percibidas por el snjeto.

131. Esrr/SCHONKE/SCURODER, 1988, pardgrafo 239, anor. 1; Fser, 1981, p. 174; WEsseL,
1987, ». 73; Krev, 1986, p. 112, anor. 318; Druer/ Trémome, 1986, 239, anot. 1; Orro,
1984, p. 94; Lacwner, 1987, 239, anot 1; Tlart, 1985, p. 119; STRarenwergT, 1983, p.
99, SCHMIDMAUSER, 1983, p, 51, anol. 24, BockrLmany, 1977, p. 86; Gereer/BarT, 1985;
ScHirer, 1986, 239, anot. I; diferentemente, Broy, 1984, pp. 723 ¥ ss; Horw, 1987, 239,
anot. 3; MAYER/Griiarns, 1974, p. 570, los cuales hablan de 1a liberead de movimiento presunta
o hipotética.

132, Vid. Eser/ScHONKE/SCHRODX, 1988, pardgrafo 239, anot. 3; WEssels, 1987, p. 73;
Keey, 1986, p. 111, anot. 315; Lackngr, 1987, anot. 1: Biri, 1983, p. 75; Duzner/Tadm L,
1286, anot. 1; MauracH/SchroLDER, 1977, 134; STRATENWERTH, 1983, p. 99 SCHRMIDIAUSER,
1983, p. 51; Bockermann, 1977, pp. 86 v 87, Otro, 1984, pp. 94 y 95, quien sostiene quc
para que exista detencidn ilegal, 1a victima debe ser consciente de la ptivacion de libertad, siendo
indiferente si querfa o no abandonar el lugar.
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: Jugar de paradero actual; en este punto existen en la mo‘a:‘_sm_sn:m_

_mawmm dos formas de valoracion diferentes de la categorfa de la po-
cialidad. ) . L

o Para un - scctor doctrinal la libertad potencial de movimiento se

,ounmvn como la posibilidad teérica que tiene ¢l afectado de formar
B

~voluntad de movimiento, de forma que el o._.&mﬂo del delito es .ﬁo&m
ersona con capacidad natural de movimiento, incluyendo los que m:_m:»
mn.o:mao:nn estén privados de esa capacidad. La existencia del delito

" np depende del esrado momentdneo de la_persona. S¢ admite el delito

,H.n%nnﬂo a los mcapaces momentaneos, de_movimiento (dornidos, in-

St g

por_largo_tiempo o de forma permanente {recien nacido, enfermo’ ca-

= conscicntes, borrachos plenos) v respecto a los incapaces de movimiento

- Ty : ; o134 i
atoni ¢ M aino Navarrete!®? cuando
“ratonico) 1. En este sentido se mamfesta Polaino !

costicne que sujetos pasivos del presnete delito pueden serlo también

Jos que se hallan en situacidon de involynrariedad», asi como los que
« it gt b 2k, e . .

wdolecen de incapacidad “de “accién volunraria en el momento de la

; SRR
‘conducta tipicas. Parte este auror de una concepcién del bien juridico

como la Yibertad en su dimension ontoldgica, «facultad animica de todo

135
set humano»13, . . e
- Bsre sector doctrinal argumenta su posicldn en varias .,._:.r.r:mv%mm.
Schifer!?® seiala que la libertad de movimicnto es un bien juridico

‘especialmente importante que viene reconocido constitucionalmente como

derecho fundamental, lo que da lugar a una m:mn:qnnmm_.m: axﬂmm:ﬁ
del concepto dc privacion de liberrad que permite En_::‘m:: ién 2
los incapaces de movimicnto en ¢l momento del ron.rc“ fm e:w si se
admite cuando existe en la victima una voluntad pasiva o de a S, _:.‘
diferencia, no se explica por qué no rm:\% ser admitidos E.gm%n?o:m
dormida o inconsciente. Ademis, continiia Em::&uﬁ:&o w.rrm er, xw:
caso contrario se llegaria a una .::m:uﬂnmn_o: contraria & \mnzcmo :_SB.M
pues «una persona transitoriamente incapaz de acruacidn m.nmé untac
podria ser encerrada o z..m:mco:.m% m}:._.m:manzna_. como si fucra Emﬂ
cosa, impunemente»'V, Por Ghimo sostiene que <t en un _:nm_wmm e
voluntad se simula como subsistente el \QO::EO de la ﬁ;:sﬂ& de sus
cosas, también debe gozar M._o:m?ognn_os durante una transitoria in-
apacids ibertad personal»i38, y

Enmmv_m.wmmw“—muo de m:monnw basados en la misma concepeién argumenta

~a partir de la teorfa de la representacién, en el senrido de que para

133, Sciirk, 1986, 239, anot. 73 Scinamniuser, 1983, pp. 45 y 5% Whsn, 1969, p.
328.

PoLamo N were, 1982, pp. 113-116. ) ) ]

xm wmﬂ.ﬂr?”ﬂy delito de coacciones s manifiesta en este sesitido I_ncm.?m C.rswx?
1983, ﬁ.u 490-41 y 80 donde sostiens gque snjeto p det delivo de coaccrones ﬁ:_:._ : ser EEF ién
el a.:,m e tiene la capacidad de voluntad natural (recien nacido o enfermo Q:m_o_.:mcv _,.u._w_ Ewmn
a que sc protege en este tipo la «dignidad de la petsonas, coneepro que conforma la liberrad.

136. Scrirer, 1986, 239, anot. 13.

137. Ibidem.

138. Ibidem.
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Capitulo 2

EL SUJETO PASIVO

I PRESUPUESTO BASICO

“El punto de partida de la doctrina cientifica es considerar sujeto pasivo
del delito de detencidn ilegal sélo 2 quien ticne la capacidad, segiin
¢l sentido natural, de formar una voluntad de movimiento dirigida
_ cambiar su posicién en el espacio. Esta capacidad 4 tiene toda persona
- que tenga la facultad de querer, entendida como un proceso psicoldgico,
" tespecto a su situacion en el espacio. Se rrata de una facuttad natural,
no valorada, en el sentido de que es independicnte de la conciencia
intelectiva del sujeto sobre el sentido de su actividad, se da aunque
las personas sean incapaces de valorar su decisién y aunque esa capacidad
“sea juridicamente irrelevante, ya que no se trata del ejercicio de un
derecho subjetivo sino de un bien elemental de la persona fisica, de
‘una posibilidad natural, que e} derecho no constituye sino simplemente
garantiza a quien la tiene de hechol.
14" 'De este presupuesto bisico se deduce una primera consecuencia: no
“Pueden ser sujetos pasivos aquellas personas que no tengan la capacidad

" 1. En la doctring espaitola existe unanimidad sobre este punto de partida, véase Conoona Rona,
1964, p. 393; Vivis ANTON, 1977, p. 57; Povamio NAVARRETE, 1982, pp. 113 y 555 QuitTAND
. Rwotles, 1972, p. 1125 Zucainia Eseivag, 1974, pp. 612 v ss; Muroz Conpr, 1920, p.
‘130; Bustos Ramikez, 1986, pp. 120-121; DeL Mismo, 1983, p. 353; Rooricuez Devisa, 1988,
- 306-307; Diez Riroriks, inédita; Maquioa Asriy, 1988, p. 80. De la misma apinidn e
4 doctring alemana, con independencia de cudl sea la posicidn que mantengan en relacion al bies
jurfdico protegido, vézse MauRAGH/SCHROEDER, 1988, p. 1345 Estr/SCHONCKE/Scimdir, 1988,
pardgrafo 239, Anci. 3; Homre, 1987, pardgrafo 239, Anot, 3; ScuArer, 1986, pardgrafo 239.
- ~Abot, ¥ Wesse, 1987, p. 73 Geeverr/BarTy, 1985, pp. 222 v ss; Lackner, 1987, pardgrafo
~239. Anot. 1. Sin embargo lu doctrina italiana no presenta tal wnanimidad: la doctrina tradicional
; exige la capacidad natural de querer, asi Fromare, 1936, p. 310; Manzim, 1984, pp. 659 ¥ 55,

~:Ranmrr, 1975, p. 447; SanToRO, 1968, p. 283 mientras que la doctrina moderna sostiene que
;. - gualguice persona puede ser sujeto pasivo, aun cuando no tenga tal facultad de quercr, asi MaGaions,
586, p. 457; AnToListr, 1982, p- 139; CrEsp/SteLLA/ZuccaLa, 1986, p. 990; Laranzi, 1983,
. P 1074; VeroTm, 1978, p. 462; Pabovina, 1985, pp. 605 y 55,
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EL DELITO DE DEIENCION

De aqui que no sc_cxija _que el sujeto tenga plena capacidad ds

autoejercicio de la libertad de movimicnto. Asi, las personas cuya volunrad

de cambiar de lugar s6l0 pueda ser realizada con la ayuda de tercerog”

o de medios téenicos pueden ser objetos del presente delito cuandg
se les prive de la ayuda de los terccros o de los medios téenicos puestog
a su disposicion’?, :

Existe derencidn ilegal tanto si la accidn recae direcramente sobre
el impedido, por ejemplo, al paralitico sc le impide que llame al enfermerg
que le mueve Ia silla de ruedas, como si la accidn se dirige directamente
sobre la tercera persona o sobre los medios que posibilitan ayuda 4]
impedido, por ejemplo, sc impide mediante coaccidn que el entermerg

acuda 2z lz lHamada del paralitico o al cicgo se le sustrae el perro-”

guia.

2. Personas que tienen excluida transitoriamente
la capacidad de formar una voluntad de movimiento

La respuesta a esta cuestion, como ha sefialado Meyer-Gehards'l, no
puedc scr tnica sino que se hace necesario distinguir varios tipos de
supuestos: ’

a) Un primer grupo se caracteriza porque ¢l autor causa la inconsciengia
de la_victima para_ impedirle durante_la duracién de la_inconsciencia
abandonar el lugar. Aqui podemos distinguir dos variantes:

1. El autor causa la inconsciencia despuéds de que la victima haya

decidido abandonar e lugar. Esramos ante un tipico cjemplo de detencidn
ilegal, en el cual el autor priva a su victima de la acruacidn dc la
voluntad de abandonar el lugar. Es irrelevante que la victima a causa
de la inconsciencia no observe la privacién de libertad; o decisivo es
que realmente haya sido impedido durante el tiempo de la inconsciencia
para realizar su decisién de voluntad.

2. El autor causa la inconsciencia de la victima sin que ésta haya
tomado previamente la decision de abandonar el lugar, pero el agente

quiere adelantarse a una tal posible decision. Si partimos de ta opinidn-

tradicional que concibe el bien juridico protegido por. el art. 480 como

la libertad actual de movimiento no existe detencién ilegal, pues quien -

no posee una voluntad real de movimiento no puede ser impedido en
la actuacién de esa voluntad. Segin la concepcidn del hien juridico
que aqui sostenemos, para que se realice el delito de detencidn ilegal
no cs necesario impedir una voluntad real de movimiento, cs suficiente
con gue se impida una voluntad presunta de movimiento. Pues bien,

10, Vid. Curtno Cavom, 1980, p. 741; Rooricire Devesa, 1988, pp. 306-307, Musoz
Coxpr, 1990, p. 150; Ropricuez Mumoe/Jaso Rownsdn, 1949, p. 307; QueraLT, 1986, p.
132; Rovricues Ramos, 1987a, p. 144, En la doctrina extranjera véase Esek/SCHONCKLE/ SCHRODER,
1988, parigrafo 239. Anot. 3; Mauracu/Scrirororr, 1977, p. 134; ScHarer, 1986, pardgrafo
239. Anot. 4; FLorian, 1936, p. 310; Antouser, 1982, p 139; Mawzin, 1384, p. 660.

11, Mevei-Grrarns, 1974, pp. 566 v ss.
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Lhecho de que la inconsciencia sea creada por ¢l autor es un indicio
e, generalmente, permiie fundamentar la voluntad presunta contraria
iJa victima. Decimos generalmente porque, en principio, si ¢l autor
a2 la inconsciencia de la victima para impedirle que abandone el Tugar
ecrancia €5 porque presume que fa victima quiere abandonar el lugar.
shora bien, tal indicio no tiene caricter absoluto, queda desvirruado
& det conjunto global dei hecho pueden deducirse elementos. en sentido
contrario. Podemos concluir, por tanto, que, salvo que existan elementos
“eh sentido contrario, la creacidn de la inconsciencia de la vicrima permite
fupdamentar una voluntad presunta contraria,

b Ll segundo grupo redne aquellos supuestos en que ¢l autor no
causa Ja incomsciencia de la victima_sino que. la victima cstd ya in-

Lo Ao s ity L 2

eonsciente. También aqui cabe distinguir dos variantes:
T La accidn del auror impide a la victima abandonar ¢l lugar
wis alld de la duracion original de la_inconsciencia. Existe unanimidad

#) la doctrina que se realiza ¢l tipe de detencidn ilegal desde el momento

en_que la victima recobra la consciencial2, pero la dificultad se plantea

ando el agente projonga ef estado dc inconsciencia. La opinién doctrinal

“que sostiene que €l bien juridico protégido es la liberrad actual de
movimiento nicga que el inconsciente pueda ser titular de este hien
juridico en el sentido de que en cb momento de la accidn no existe
1nd voluntad real de movimiento. Sin embargo para la opinidén mayoritaria
aletnana no existe objecidén en reconocer en estos casos la realizacidn
-del delito en cuanro que con la prolongacidn del estado de incapacidad
- de movimiento se cstd privando al inconsdente de la posibilidad de
movimiento en el momento que recobraria la consciencial?.

resuponcr una

«casos se vealiza el delito, pues no existe dificulrad para presu

volunad presunta de movimiento, cuando el autor prolonga el estado

mum.._w:@,:mﬂi.mmmﬁ.;c_o_.m_._mmna_._&m_mﬁm&oao_:no:mﬁm:n_m,m_mm:m_
“gué la creacién de la inconsciencia, es un indicio, no de cardcter absoluto,
que permite fundamentar la voluntad presunta contraria, salvo que del
“conjunto global del hecho surjan otros indicios en sentido contrario.

2. Las_medidas del autor se restringen al tiempo de duracidon de

“la inconsciencia. Aqui nos encontramos con el _niclec de la cuestidn

que se discute, ya que el encierro o detencidn se limita al tiempo en
“%que el sujeto cstd inconsciente. Veamos las distintas posibilidades de
=, argumentacidn.

- Para un sector doctrinal alemin los dormidos/inconscientes pueden
ser sujetos pasivos del delito de detencidn ilegal en la medida en que
el bien juridico protegido no se limita a la libertad de movimiento

12. Ronrcuez Devesa, 1988, pp. 306-307. En la doctring penal alemana Wessel, 1987,
p. 73; Buer, 1983, p. 75; Krey, 1986, p. 111; Mever-Gerarns, 1974, p. 570; Geerewt/Barts,
1985, p. 223,
13 Krev, 1986, p. 11%; Buey, 1985, p. 75; Mever-GeHarnps, 1974, p. 570.
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LL DELITO Lk DETENCGION

Aqui el TC no niega que ¢l privado de libertad en virrud de upg’

sentencia judicial pueda ser privado adicionalmente de liberead, ¢
que se limita a afirmar que la aplicacién de una sancién diseiplinar

que comporta una mayor restriceion de la tibertad de movimiento dentrg:

del centro penitenciario no supone privacién de liberrad sino $6lo. up;
madificacion de su detencidn legal, ¢s decir, que «ias condiciones normaleg
de la vida en prisién no constituyen una privacion de la libertad

accién que el prisionero pueda gozar dentro de la prisions. Perg tal

reconocimiento no implica negar que el privado de libertad legalmente

pueda ser objeto de una adicional privacion de Libertad. Fllo ocurripg

cuando se restringe al recluso la libertad de movimiento reconocidy -

en el Ambito penirenciario, sin que cllo sea consecuencia de una mo.

dificacion del regimen de cumplimiento de la condena. De aqui que

las privaciones de libertad del recluso que respondan a razones de clgs
sificacidn o de tratamiento se entiendan incluidas en la privacion 4

liberrad a que ha sido condenado v no supongan conceptualmente otra
privacion de libertad adicional. Pero todas las demis restriciones de-

la liberrad suponen una adicional privacidn de libertad del recluso, co

independencia de que éstas puedan estar o no justificadas, coma es .

el caso de la sancién disciplinavia, Aqui discrepamos de la opinién
del TC, que concibe la sancion disciplinaria de aislamiento en celda

como una «condicidn normal de 1a vida en prisidn» vy, per tanto, ng

supone privacion de liberrad adicional. En nuestra opinion la sancidn.
disciplinaria de aislamiento en celda no responde a razones de clasificacion
o de tratamiento sino a la sancién correspondicnte a una falta disciplinaria
y por ello supone una privacidn de libertad adicional, con independencia
de que en este caso osta justificada. ,

LI TS, por ¢l contrario, no admite que el privado legalmente de
liberrad pueda ser privado adicionalmenie de libertad. En la SerLtencia
de 20 de diciembre de 197422 {inica en que ha tenido ocasién de
pronunciarse sobre el tema, niega que el preso o detenido pueda ser
sujcto pasivo del defito de detencién ilegal por carecer de libertad de
movimiento. Argumenta el TS que la conducta de unos reclusos que
encierran en una celda a otros presos para que no impidan su fuga
no puede configurarse como delito de derencién ilegal por cuanto tal
delito «supone un atague a la libertad humana, de Ia que estaban privados

que prohibe imponer sanciones o la Administracién Civil que dirceta o subsidiadamente impliquen
privacion de libertad. El FC resuelve esta cuestion en el fundamento juridico n.2 3, entendiendo
que tales medidas no suponen privacion de libertad ¥a que el condenado ya esta privade de libertad.

22 STS de 20 de diciembre de 1974, .Cr. 0.® 1802 £l fundamento de hecho de 1a sentencia
declara que los procesados, con la intencion de fuparse de la prisidn, se introdujeron en la cocina,
donde se apoderaron de varios cuchillos ¢ instrumentos cartantes, obligando a varios funcionarios
y reclusos que prestaban screicios en la cocina a entrar en 1na dependencia inmediata a la o ,
donde fueren maniatados, tras lo cual fucron encorrados en una celda. Seguidamente el capellin
¥ varios reclusos que se hallaban en la capillz {ueron conducidos a otra celda. Si bien en relacién
con los funcionanios no sc discute la calili n como delito de detencidn ilegal, cl objeto del
recurso es Ja calificacidn jurldica del encierro de los reclusos,
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¢ presos; no puede haber encierro respecto del que estd encerrado,
‘detencion sobre el que estd detenido o preso, ni privacidan de libertad

ps que carecen de ellar. Tal posicidn lleva ai TS a calificar tales

gk

:mm.mmmﬂcm.no_ﬁo coacclones??,

SEsta tesis jurisprudencial resulta dificilmente _..E.HEBZN Parte de
resupuesto que, en principio, es valido: el privado de libertad no
ede ser privado de esa libertad que ya no posee. Sin embargo, cl
olvida un clemento de importancia en el andlisis del caso que nos
gpa: no considera la ﬁomE:Emm de quc ¢l recluso pueda tener un
ibito de libertad reconocido, en la medida que s le permita la libertad
e movimiento en un determinade dmbito espacial. En el caso, objeto
de la sentencia antes aludida, los cuatro reclusos se encuentran en Ja
apilla de la prisién con el capellin y son trasladacdos y encerrados
e una celda por otros reclusos que se disponen a fugarse. No cabe
uda que los cuatro presos que son m:na:.mm_cm. en la celda han m_.m:
bieto de una privacién de la libertad de movimiento a cllos consentida
entro del centro penitenciario?.

' Por tanto, no podemos aceprar, con caricier absoluto, la afirmacidn
el TS de que no existe encierro, detencién, o privacién de :Tnﬁmm
specto al encerrado, detenido, o privado de liberrad. Ello sélo es clerto

v tn aquellos casos en que las Enaimm.n_.._umnamm mmug,ﬂ ¢l va U_..?mmo de
% Rbertad no supongan una mayor restriccién del Ambito cspacial donde
L% encuentra sometido. Pero cuando tales medidas supengan una mayor

imitacion de la esfera de movimiento a €l consentida existe privacidn
e libertad respecro a la libertad de movimiento que se le sermiria.
~Un ejemplo nos permite distinguir estos dos casos del ya privado de
Jibertad. La persona que sufre una mayor restriccién del espacio donde
taba encerrado: «A» cierra todas las salidas del colegio donde se encuentra
B» para impedirle que éte pueda asistic como testigo a un juicio;
%Cr, con la misma finalidad y posteriormente, cierra con lave ¢l despacho
donde se encontraba «B». Aqui «C» ha privado de libertad a «B» porque
aunque éste ya cstaba privado de libertad, ln accién de «C» supone
na mayor restriccién del dmbito espacial donde queda encerrado. Por
tro lado se dan aguellos casos cn ¢! que el encierro del ya privado
de libertad no implica mayor restriccion de su libertad de movimiento:
“«B» cncicrra a «Bs en su despacho para impedirle que pueda acudir

23, E1 TS califica <l encierro de los reclusos en una celda como un deliio de concciones
que queda absorbide por la violencia o intimidacién en las porsunas que agrava la figora del
quebrantamiento de condena del arr. 335, o

© 24, 51 se niega que tales reclusos han sido privados de libertad de movimiento por carecer
+ de ra} libertad, o misma razdn nos podria Tlevar a negar que se realice en cstos casos un deliro
ide coacciones, coma sostiene el ‘IS, pucs también se podr , cuon cardcier general, que
“los reclusos no rienen lberrad de actuacion. Efcctivamente, duda sobre e} hecho de que
un recluso no tiene libertad de actuacién en general pero ello no impide al TS aceptar la re:
* del delito de coacciones en un rechiso, si es compelido a realizar algo a lo que no esid obligado.
:, Pucs bien, si admitimos que el recluso pucde ser objero de un delite de coacciones, hemos de
-admirir también que si tal compelimento consiste en un encieteo o detencidn que impide
un lugar cn el cual no esté obligado 4 permanecer, se realiza un delito de derencién ilegal.
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E! DELITO DE DETENCION

de_sicte anos del Ambito de los sujetos pasivos del arr. 480.

autor el delito de detencién ilegal v el delito de sustraccidn de meneg

profegen distintos aspectos_de un mismo_bien juridico: mi

en el art. 480 se protege la libertad de abandonar un Tugar
al, en el art DIt

que_tienen capacidad volitiva_naruy

Para o

POL Derson

abandono del drea de guarda por el
la_mayorfa_de edad’ Desde esta perspectiva concluye que el mengy
siete afos sera sujeto pasivo del delito de sustraccién de menores Cuandy
no_se oponga al abandono o no tenga capacidad volitiva natural. nn.no
en caso de que el menor de siete afios se oponga a_tal m_x_smw:o. 8
se produzca un encierro o derencidn se. realizard tanto ¢} art. 480 .n.ciw.
el art. 484, Concurso de leves que se resuelve no por el ._u.:.:n::.c deo
espectalidad” sino por el principio de consuncion, en la medida :m
el delito_de sustracciéon de menores se embebe en la detencién :% m
o, de lo contrario, por el principio de alternatividad, o mm. _
~ Ouro sector doctrinal admite que ¢l menor de
suigto_pasivo del delito de detencién ilegal. Se parte aqui de otrg
consideracion sobre la naitiraliza del delito de sustraccion de menores, .
mw_!mwwtw del art. 484 no protege la_ libertad de movimiento sino otro
Eqma_lmmﬁ.ﬁw. Estamos ante delitos de naturaleza distinta y que protegen
biencsjurfdicos d istintos. Ya Pacheco advertia que el delito de sustraccion
de menores no protege la libertad de movimienro del menor cuandg

decfa que «el apoderamiento de un nifio para privarto de la liberrad
<\<ou<2_o después a sus padres no es constitutivo de este delito....»
sdlo se realiza el delito de sustraccién de menores cuando s msi.q_mm.
A un menor «para quedarse con €, o para hacerle perder la nocidn
de su origen, la pasicidn de su real v efectiva existenciar, En la doctring
moderna Cobo del Rosal ha sostenido que el bien juridico del delito
de sustraccidn de menores es «la familia, concretada en los dereches
y deberes inherentes a la patria potestad, tutela o mera guarda, o institucién
afin»¥. Lo que en este delito se lesiona es la relacidn existente entre
ol menor s encargadas de su guarda. Eilo Tmpostbilita el
ejercio de los derechos y deberes de vigilancia, custodia v educacidn
que la m\nw. mﬁv:wm a determinadas personas o instituciones. Por lo
que aqul nos interesa, este sector doctrinal afirma que s incorrecto
configurar estos delitos como delitos contra la libertad porque no se
protege ni la :vm.:m& de los padres o tutores ni la libertad del menor,
En cuanto a la libertad de los padres o turores, afirman cstos autores
que ¢l hecho de que se rompa una determinada sitnacién de poder
de los padres, tutores o guardadores no significa que se lesione [a voliniad
de tales personas de mantener csa situacién de poder. Lo que se lesiona
es el tirulo juridico del que nace ésta, cs decir, fos derechos v deberes

B

v las_personas

36. Pacyimco, 1870, p, 22,
37. Coso pet RosaL, 1961

» P 233 En el mis SENTi _OBO DE g IE
Muaseu, 1988, p. 712; DiEco D ; " S misma sentido Corno nEL RosaL/CarBoneL

nz-SarTom, 1972, p. 275; Ropricurz RAMOS 1987a, p. 224,

i
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t. 484 se protepe el libg e
2 o Proteee ¢ libg el
renor, que sélo s posible o3

siete afos puede sef

EL SUJIETO PASIVO

& originan esa situacion de poder®®. Por lo gue respecta a la libertad
4 menot, s¢ niega que ¢sta pueda ser el bien juridico en basc a las
jchees razones: en primer lugar, porque ¢l menor de edad carece
Enbertad con la autonomia exigida para terier el rango de bien juridico,
28l medida que estd sometido a vigilancia, como lo prueba ¢l arc.
488%%; en segundo lugar porque la cvenrual libertad de la voluntad
4il menor es inopcrante, en la medida que es indiferente que medie
oo cl consentimiento del menor; vy por EE.EO porque cl art. 486
castigd ::m.ncsg_._h.mw a pesar de que no se lesiona _m 1 _un.m.mm@ del menor
fayor de sietc afios, va que ¢l consentimiento del inducido es inherente
este_tipo, sin que excluya el tipo o la antijuricidad, dando lugar
Mm.,ln_:n:ﬁm a una pena distintz a la del art, 48410,

- 'S¢ puede concluir gue para csta opinién doctrinal estamos anrc
" dos delitos de narturaleza diferente, lo que permire afirmar que el menor
‘e’ siere_afos puede ser sujeto. pasivo del delito de detencidn ilegal
v-que en caso_de concurrencia con el delito de_sustraccién de menores

ard lugar a una consideracion concursal.

4

<

El TS, al igual que Ja docerina mayoritaria, parte del principio
de que el menor de siete afios no puede ser sujeto pasivo del delito
e detencidn ilegal del art. 480. Asi lo manificsta cxpresamente la §TS
de 25 de acrubre de 1983% cuando afirma que «el sujeto pasivo (del
delito de detencidn ilegal) 1o puede ser cualquicra salvo que se trate
de menores de siete afios, en cuyvo caso serd el delito de sustraccidn
~de menores ¢l perpetrados. Por olra parte, no existe desde 1870 hasta
2~ teoactuabidad ninguna sentencia del TS en la que el sujeto pasivo del
- art. 480 sea un menor de sicte afios. Il IS fundamenta tal tesis en
=0 1a relacién de especialidad que existe entre ambos delitos, en cuanto
~sefiala que la Gnica diferencia que existe entre el delito de sustraccidn
" “de menores y el delito de detencidn ilegal es la cdad del sujeto pasivo®?,
-qun cuando algunas sentencias reconocen que el bien juridico protegido
- en el delito de sustraccidn de menores no es la libertad de movimiento
" del menor sino los derechos inherentes a la patria potestad o institucidn
i afin®, La jurisprudencia, por tanto, considera ai delito de sustraccion
“afe menores como una «detencidn ilegal cuatificadar, sin que sea obstaculo
‘para ello la autonomia de que goza su regutacién legal (Capltulo H

38. Coro vrr Rosar, 1961, pp. 217-218, [sea direccidn doctrinal también ha tenido eco
enla jursprodencia, Asi la 5TS de 11 de marzo de 1981 [.Cr n% 340 manificsta que en
el art. 486 se protege la erutcla y vigilancia de sus guardadores que tenen la obligacidn en
;- todo momento de velar por su b es dectr, qie pror al menoe proregiendo tos derechos
¥ deberes irherenres a la patria poresrad o institucidn afin. Véase rambién la §18 de 15 de
marzo de 1983, ).Cr. n.¥ 376.

T 39, Ibidem, pp. 216.

40, Ihidem, pp. 217218,

41, STS de 25 de octubre de 1983
de 1986 ].Cr. n2 451; §TS de 13 de di
de 1977 JCr. 0.2 530.

42. Vid. Considerando 3 de la 515 de 25 de octubre de 1983 J.Cr. 0.2 1.047.

43, Vid. supra nota 38,

J.Cr. 0. 1,407, Viéase también fa §TS de 26 de marvo
iciembre de 1984 J.Cr. n@ 1.745; §TS de 14 de abnl
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FLL DELITC LE BETENCION

en ¢l menor, debemos analizar si el art. 484 prorege a ésta como biep.
juridico o tiene otro objeto de proreccidn. En la determinacién del -
» bien juridico protegido tienen fundamental mportancia los elemenog
! del tipo. El tipo dct art. 484 sélo alude a «la_sustraccién de un mepge

. . e

de sicte afioss. FI téomino sustraccion proviene de la palabra «@Xtraccidny

que significa apartar, separar;®' por consiguiente, el tipo se realiza cuang
el menor de siete aios cs apartado, separado, de la custodia de aqueli

bl

08 €5 apa o
Pque la tienen legalmente o de hecho. Tsto significa que 1z n.o:m:n:m_
~de! autor debe realizar el especifico resultado de sustraccién del Mmcnop
al poder de vigilancia del padre, turor o guardador. Tal sustraccidg
no representa la_conducta tipica sino mds bien el resutrado, de formg

que cstamos .ante un, Lipo, resultativo. o prohibitivo de causacién, ep
el cual la conducta asume un cardcrer «eldstico», peniéndose en relacidn

<k e s i % 4

causal con el resultado, cuya verificacion alcanza relevancia penal
prescindiendo de la particular «forma» o «modalidad» con que viens
., realizado.
i Como veremos, el resultado de sustraccion no equivale al resultado

o_del arr. 480, encicrro o detencidn. Ello no excluye que una misma

\
tipice det ar

_ accién pueda realizar los dos resultados tipicos (sustraccion del menor
i ab vtilar del derecho de custodia v el encierro o detencidn), pues la

misma accién puede ser iddnea para realizar los dos resuitados tpicos
de los dos delitos. e
Precisado que pueden coincidir las conductas constitutivas de ambos s
delitos, se debe sefialar que los resuliados respectivamente previstos se
colocan en una refacion de completa heterogencidad valorativa. Lo cual
impide_que se_pueda hablar de nna relacién de especialidad entre el
tipo legal del art. 480 y del art. 484. En efecto, mientras que la sustraccion
de menores se traduce en un resultado que afecta a la esfera de poder
de vigilancia y custodia en relacién al menor, el encierro v la detencién
consisten en impedir abandonar el lugar de estancia. No puede sostenerse,
como hace la doctrina dominante v la jurisprudencia, que estos dos
resultados se encuentren en una relacidn de cspecialidad. TPara poder
afirmar la existencia de una tal relacién serd necesario, en efecto, poder
demostrar que uno de los dos resultados contiene, como posible especie,
¢l resultado correspondiente. Tal demostracién no es posible posque
la sustraccion del menor no es estructuralmente idénea para comprender
el encierro o la detencidn, los dos resulrados estdn puestos sobre dos
planos diversos. Es_concehible que mds alld de la sustraccién se realice
¢l encierro o la detencidn, esto depende de Ta sola ancia de
que.el comportamiento haya causado tambien ef resutiado de la privacion
de libertad y no de la circunstancia de que la sustraccién pueda por
&m:ﬁ_._”mmm.c:m.?Fwn?:m;:mm_.?&.,.cccm<.n<2mm__mci<mn&:%

2]

e P

liberrad presente como su posible especie la sustraccidn de menores.

51. El Diccionario de a Real Academia de la Lengua nos dice que of término sustraer significa
£ S PHmeEra acepcion: «Apartir, separar, extrace-. Ed. 1984,

84

FIL SUJETO PASIVO

Se puede observar que el art. 484 no implica nceesarlamente una
wwacion de libertad’ de movimiento, es mis, puede comportar incluso

Sa ilegitima ampliacién, y en esta ampliacién consiste la sustraccidn.

N uede, por consiguicente, afirmar quc ¢l art. 484 sea especial

o al art, 430, Por ot lado, 1a detencidn ilegal de wn menor

% sicte aftos tampoco implica necesariamente su sustraccion a la potestad
E.z%:.,:,.::

.Em“: puede realizarse sin que se afecte a la sujecidn del menor al sitular

= los padres, tutores o guardadores porque ¢l impedic

de su_guarda; piénsese en el ladrén que, sorprendido por un menor,
lo encierra en un trastero de la casa. Tampoco la privacidn de libertad
-"del menor puede considerarse especial respecto a la sustraccion,

v De lo dicho se puede deducir que entre el tipo de sustraccién de

menores v ¢l de detencidn ilegal no media wuna relacién de especialidad.

“Ello nos perm:te %muﬂ.,.mm. tesis de la doctrina dominante v de la

.?:%E%:Qm de que el menor de sicte anos no pucde ser sujeto pasivo
del delito de detencion ilegal por la existencia del tipo legal del art. 484.
- Una vez cstablecido que el tipo del art. 484 no mantiene en el
plano técnico-juridico una refacion de especialidad con el tipo del art.
480 nos debemos plantear cudl es el objeto de proteccidn de este precepto.
Para ello nada mejor que acudir a fa propia conducta gue se castiga.
En el art. 484 se castiga ¢l sacar al menor de sicte anos del entorno
wfamiliar o del drea de guarda, por consiguiente, lo que se protege cs
gue ¢ menor no abandone ¢ drea de guarda o custodia a’l . estd
sometido. Tal vez exista acucrdo en la doctrina sobre esta afirmacion,
2pero la coincidencia acaba aqui, y la discusidn sc centra en si tal bien
“&s un aspecto de la libertad de movimiento o una portestad inherente
a2 la patria potestad, tutela o guarda, St por libertad de movimienro
entendemos la capacidad narural de la persona de fijar por si mismo
su sttuacidn en el espacio, resulta dificil concebir como una limitacién
‘g esta libertad ¢l que ¢l menor no abandone el Area de custedia o
guarda. Solo es posible concebir ¢l bien juridico protegido por ¢l art.
"484 como un aspecto de la libertad de movimienro’? si entendemos
que aqul se_protege un «<presupuestos para que el menor pueda ejercer

P

.,

su libertad de movimicnto cuando_alcance la_capacidad juridica. paca

—

257 ello, Ahora Dien tal considéracion del bien juridico parte de un concepto

de libertad de movimiento distinto al gue utilizamos cuando nos referimos
4l bien juridico protegide por el art. 480, pues aqui la libertad de
-~ movimiento se refiere a la capacidad natural, micntras que en el art, 484
fa libertad de imovimiento va referida a la capacidad juridica de abandonar
&l 4rca de cusrodia. Pero ademas no se explica por qué la proteccién
quc el Jegislador dispensa al menor de sicte anos en el art. 484 va
referidda sélo a la libertad de movimiento, cuando tal proteccidn ramhién
es «presupucstor de otros bienes juridicos que se concretan en otras

manifestaciones de 1a personalidad, como son la libertad de educacidn

52, Asi Diee Ravonies, inédita.
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ElL DELITO OF DETENCION LL SUJETO BASIVO

no se da un concurso de leyes sino un concurso de delitos. Se Podrigat

afirmar la existencia de concurso de leyés si alguno de fos tipos cns»m

concurrentes captara ¢l contenido total de lo injusto, pero va _%E%
podido observar gue ¢l delito de sustraccién de menores no valorg -
encierro o detencion vy el delito de detencidn ilegal LamIpoCo  inrepy
cl sustraer al menor del drea de guarda o custodia. De forma Qi
para valorar el contenido total de lo injusto de la conducta se hace
necesario aplicar los dos deljtos. :

Por otra parte, bajo esta consideracién, queda abierta la posibilidag
dg_aplicar las detenciones ilegales agravadas del art, 481 a las hipdresig

el encicrro o la detencién, Dado que estamos ante bienes juridicos &mn_.mzﬁ al interpretacion no resulta adecuada, en primer lugar porque también

uncionarios plblicos son titulates n_.i bien juridico .mﬂ.oanm__mo ﬁomﬂ
e v.nnn%g ¥, pOr tanfo, sujctos Umm_rom.mm cste acr.:f mu.<%,@zw
i alificacidn personal determine la mﬁ_nmﬁo: de otra figura delictiva
: que se consagra una especial proteccion y, en segundo lugar, porque
iecho de que el acto comstituya un mﬂnasﬂo contra _m.m_.:c:mmm,
excluye la lesidn a ia :vn:m&.&n movimiento. ?w: Vives >:.ﬂw:
tiene que en estos casos es necesario el concurso de gmrm_s_m &M awnxﬂnscc:
Hegal y de atentado para poder captar et total desvalor del hec 103, e

Ciertamente no pueden ser sujetos pasivos de este delito, por ap :,w‘
ion del principio de especialidad, aquellas personas cuya :JSEM_ wm
movimiento estd especificamente tutelada por la ley penal: e ;m ¢ ar
gro Fstado o persona internacionalmente ec_.ogm_&m por un H.:»ﬁ 0
art. 136 parrafo 3), ¢l Jefe del Fstado espaiol (arr. 144, 1), ¢l m_.mnnwc_.,
Jefe del Estado o cl heredero de 1a Corona (art. 148), v las prostirutas
ando se les impida abandonar el local destinade a la prostitucidn
are. 452 bis a, 3). 3 .

De todo lo expuesto llegamos a la conclusidn de que el sujeto
pasivo del tipo basico de derencion ilegul es toda persona humana con
apacidad natural de movimiento, ciya libertad de movimicnto no se
encuentre especiaimente tutelada en la ley penal.

=n

&
¥

enque ¢l sujeto pasivo sea un menor de siete aflos, siempre que tengy
: <capacidad volitiva natural_de movimiento_y sc_ oponga al encierrg g3
: detencidn.

Y por dltimo, esta_configuracion del bien juridico permite explicar

las_razones por las cuales el art. 486 castiga la induccién al abandone

con_menor pena que la sustraccién del arr. 484. Ta potestad de guardy = E"

: A v

o custodia_gue tiene la persona encareada del ménor no tene Savicter L L

absolutg sino_que s encuentra_funcionalizada al interés del menor. D7

aqui que haya que tener on_cuenta”la_personalidad”del menor, sicndo
relevante su opinién si el menor posee suficiente juicio v uso de razén,
A partir de estas premisas se ncB%_.m:mn que la valoracion penal sca menor

en el art. 486 va que el menor |

amenor de edad es mayor de sicte afios v expresa |

\ su_consentimiento para abandonar la csfera familiar. Por otro lado en

¢l art. 484 se recogen de ordinario las hipdtesis de sustituir ol propio
poder legftimo por otro andlogo, mientras que en el arr. 486 la conduca

se_realiza con_la_finalidad simple de excluir la_sujecion a_la potestad. -

2. Awtoridad o funcionario en el ejercicio de su cargo

Ll texto del art. 480 parece establecer una doble restriccion en orden
. al sujeto activo y pasivo, en cuanto alude al «particular que cricerrare.,,
a otro»’%,
. Por lo que respecta al sujeto pasivo, tal formulacién gramatical
£ Hevd a que un sector doctrinal excluyese del dmbito del sujeto pasivo
; del presente dclito a la autoridad, agentes o funcionarios publicos si
: ¢l acto tiene lugar en razén o con ocasién del ejercicio de su cargo.
P Para esta direccién doctrinal se realiza el delito de detencién ilegal
i sélo cuando un particular encicrra a «otro» particular; si la vicrima -
: es una auroridad o funcionario en ¢l ejercicio de sus funciones no se i
; realiza cste delito, ya que no existe una lesion de un derecho personal
sino una agresion contra la autoridad pablica, que determina ta existencia
' del delito de atenrados?,

56. Ronwicuez Muitoz/Jaso Rorpax, 1949, p. 307

57 Groizarn v Gomez e La Serna, 1893, p. 554; Quintano Rirorirs, 1972, p. 908. 58, Vives Anrdm, 1577, p. 57
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TO O METLNCION

la infliencia [rancesa se mencionan particulares formay e Privacig
de libertad {encierro, arresto, detencidn). Orrog palses, si bien alude

en la descripeidn del tipo 4 especiticas privaciones de libertad, utifiy,

\ . . (2%
una claosula gencral de cierre: <o de cualquier otro modo e Privaig:
. de diberrad»®. e
7 Una Ruunera aproximacion al ripo legal podria dar lugar 4 peas;
voque la conducta tipica de la derencidn ilegal es ol encierro o 13 detencigy
._T Asl se manifiesta {a_mayorfa de Ia doctrina penal espafiola QUe concibe

<l enclerro v la detencidn como dos modaltdades de 1a accidn tpicas.
Hasta ¢l punto de que Rodriguez Ramos”™ califica al presente delirg
como un delito de mern acrividad, B Iy jurssprisencia son Muchyg
las sentencias que atuden a! encicro o detencidn como forms COMisivy .
o como conducta tpicad,

Otro secror doctrinal considers que ¢l _encierro y Ia detencidn g
son modalidades de accién, medios de comision del resultado, sing mo-
dalidades de privacian de libertad, de forma que ¢l encierro y 1y detencign
e representan propramente la condycta sino. mds bien ¢l resultado jn.

nru‘.p.bin.m#:.%. Esra consideracion Ia dedice Cordoba Roda!v de la cir.

cunstancia de que ol encierro y s detencion no se definen por las og..
racteristicas del acro sine por fa especie de lesidn del bien de Ta liberead,
Lo que define al encierro v 1a derencién no sun caracteristicas de empleg
de fuerza, engano, amenaza, ete, sino ena determinada forma de lesidn
de la Tibertad de movimienro, Esta direccidn ha encontrado eco en
la jurisprudencia al sefialar el TS en variadas sentencias que el ar,
480 no alude s COMPOFEINIENTOS COMISIvos Sino a cstados de encierro
y detencidon !,

5. Ll p ifa 23% del CF alen
anf andere Wtse des Gelbrs
paragrato 99 del CP auste co, el art, 1831 dd CF salen v
6. Quinrrano Ripon 1972, b 902 o ocanmn
picir Poramo Navagkers, 1982, P T v s habla del priner soromenno de
e ROURIGHT 2 Divraa, V98, pp. 07 y s Mo, Connk, P90, b 3151 Copo o
Rosar/Cannonrin Mar » L9BR, po 707, Bajo Irarma tr I989, b 25y Magurna
988, p. 756 sosticnen aue o encicro v Ta detencidn san dos medalidades Gpicas de la- acci
o modalidades de conducta.

7. Ren e Rapon, 19875, p. 145,

Pavin, 1990, p. 9u7.

8. La $TS de 3 de marsa de 1982, FCron® 281 alude o las «fonmas con vas de encierro
o detencidneg la STS de 21 de o yoodu 1984 1.Cn 0.2 745 hahly de Jae «condieras de encioy
o dewnwidne, Fnoel mismo sencido Ty STS 2% de ocrubie de 1983 J. G 0 1407 y la STS
18 de mayo de 1985 .Cr, 1% 810,

9. Ln este senido Conmoea Rosa, 1944, P 3593 sostiene que ! enciorre v la detencion
o representan medios de comisidn dul resuitadg ninal, modalidades de & i, sing cspecics
del evenra ineriminado, formas e privacion de libertad». Tantbign Cursie Cardm, 1980, p.
74y Roowicusz Mudcr/ faseo Rownin, 1949, P 308 aluden al encierro o detencitn como
tormas e aciin de fibertad, Dirr Wi vras, inddiva. configur el encierra v la derencion
como wsultade 1ipico.

10. Cornona Ropa, 1964, p. 397

U La STS de 3 de marro de 1982 JCe n® 281 alude
admiticide cugiquier forma comisiv Un ol mismo sentido la STS L1 de marso de 1974 1
Cr.n2 411 se reficre 4 gue ¢l texto legal no alude a compaortamiento comisivos en la accion,
Aslrambién la $TS 28 de oceubre de 1976 J.Cn e 1189,

v o wMer widerre
hs des persimlichen Freiheir b

me sentido e
L60 L del nueva

mmbidn Maquena Asrri, 1988, p. 67, Gowmrr

ES

estadu de cncierro o detencidne

108

EL. TIPG OBJETIVD

e 13 su parte, Queralt!? refiere el concepto de encierro a la accidn
v«w . $ . < < — Q
etencion al re 0.

eit o derencidn al resulta o . . y
el M cuanto a la alusion qgue el legislador hace a é:i:aw_.m de su
. :n_. un seceor doctrinal la concibe como el resuliado tipico que
m&&ommmnm Ta accién de encerrar o detener'?. Otra linca de pensamiento
i a que 1a privacion de libertad sea un elemento wmmqﬁu&o del encierro
.Emmmmm derencion, entendiéndola como una «afeccidn» o caracteristica
g de . e
e todo encierro o derencién o .
At HMJEESEO la diltima opinién en cuanto que la «privacién de libertad

%

e alude el precepto no es un efemento anmo:%ndzn del tipo ov_mw_,e.,:
y\bmgw_lrm_mm_nmﬁ@m innecesaria del .m_n_jnﬂ:oLq_,.n,zn_ﬂ.5<wmanmn:n_o:.
E, n . ...‘.

3-que no puede existic un ‘n:ﬂm_.wo o Lnﬂmcn&:r@”ﬁ. no ,pm_m:ﬁw_mm

Jibertad > _Mn m_%: ﬁ_r:,v en &. w::w_imwam ﬂw: objctivo no incluys
Caparta ricdo a la privacién de libertad. o .

AN m%mwﬂ&_m_ﬂ.cﬂv la E:n%o_..no:m:ma: doctrinal y .::wmﬂz.an.:m_mfmoﬂm

g5 componentes de la unm_&: y del Hnm::mm.o viene derivada bmc_:-

wber captado la configuracion del presente delito como :._w.:_._U%n_mM_:o

3o hitivo de causars o «tipo resultarives'® en el que, consecuen ,

“podo el precepro gira en torno a_lo que son resulrados de encierro

R detencidn. De aqui que, la conducta :Enu asuma un Q:,.m.\*m.ﬁnn n__mm:nww
oniendose en relacidn causal con ef encierto o la Q.Q.c::c:, Q%\w %g
ficacidn alcanza relevancia penal En.m\n_zm\_cc&o de la \»o:sm ¥ H.:nw % wda :
ion que s¢ haya realizado. La accién tipica vendrd determinada po

“esultado como aquel estado en virtud del n:m_‘ el sujeto mm::é %c
puede abandonar el lugar de cstancia ¥ la accidn como 10 _w medio
Comisivo que conduzca a tal nm.ﬂmn_c. Asi, cerrar la _u:w.ﬁm_ es ..M mnr“lmw
que produce el Rm::.,&nw Q.M encierro, como atar a un drbol es el me
o 151 da lugar a la detencion. .
noﬁmﬂﬂocwﬁn Mmﬂ_.w“n“m_&n tal no:mmEﬁmﬁ.@:_Qn‘._ :.ﬁcA se an@mn:&n, _‘:_E. .:.:a
portante consceuencia para el estudio del tipo objetivo: ¢l compoctamiento

12, Queralt, 1986, p. 132, , ; e 9 151
13 mmm RoDRIcUs: Musoz/Jaso Rowsan, 1949, p. 39 Moz FOZ:F.,_AEWJ Wn:r._.m_:.
: H_c_..i_/_o MNavarreTE, 1982, p. 128, aunque este autor alude a yue la __ i entre encierro/ de
¥ ka privacién de liberrad no es de causalidad sino de mer oenstonalic mn_.. ol encierrs o
14. Asi Busvos Ramizgz, 19861, p. 121 afirma que .A_o_::wo:m:nm s qQue ¢ Pore o
oy chitivan en i4 ibert: ; s que consideran que ¢ enclern
b devencion, s constituyan 2_~ _zmMmm_ﬁnnaﬂ_o: . __m wvn_ﬂa:.f‘_w:.,ﬂ_r q_m::rq_.:% 12_:5? Roa,
160 1 g g i s PrEVHEC ace: L :
la detencién son dos modalidades del resuliado de g ) Rpows Roon,
w.wma p. 392; Coso pit Rosat/Carsonen, Marin, 1964, p. uc.ﬂ Dikz Mﬁ:.s_ w.mn:p E.mm__:“,imm,”j
e : Lol supe : h
:&...Emﬂ? acertadamente, que esta alusidn legal e una ercfercncia superfina a Ja lesidn d H
sords crials .
uridico ya plasmada en el resultado materials. . o -
! 15 m%ﬂ en una redaccidn del tipo como la que aqui U_.o?.uwz_ﬁs‘:ow tiene mm_‘ﬂzmo ﬂ,_ F?_M _”mﬁ_“w“
a'la privacién de libertad, va que se sustituye el término detencion por fa expresion «o de cualy
N i N v . -
otra forma privare de liberrads, Véase en este Capirulo apartado 113, i = Jos dlitos de medios
16, Un secror docirinal utliza csta categoria conceprual, en oﬂﬂmﬁﬂm_gau o5 «del e inedios
. i Atic: itir lu ibili C COMISIOT 5
determinados», en refarencia a la problematica de zdmirir la twm_ ilic uud Somiin vc_c i
supralegal. Véase, en este sentido Ropricusz Mourunio, 1978, pp. 27 , N
po218.
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LL DELITO DE DETENGCION

traposicion al encierro, como una privacion de libertad en un e
abierto. Se precisa que el_sujcto sea impedido de «abandonars o saley

de un lugar abierto?. Por oo lado, se exi

a.n,w
ge que tal privacigy
la facuitad de abandonar o alejarse suponga una <aprehensi e O “Sujccif
de la_victima». En esta dircecién Cobo del Rosal/Carbonel] Mateg
afiaden al concepto la caracreristica de que las victimas sean «trasladadags?
La jurisprudencia también acude al concepto de aprehénder pari
definir la detencidn, sin embargo no reficre la nota de que el g,
sea abierro. La STS de 25 de octubre de 1983 define 1
como «aprehender a2 una persona a la que se le priva de 1
de alejarse, de transitar o de dirigirse donde ella quicran?’,
Qtro sector doctrinal parre de un concepro mas amplio de derencig,
que no encuentra limitacion en la referencia al espacio abierto ni ﬂ.w
el concepto de aprehensidn. Sostiene esta opinién docerinal que la detencigy
es «toda privacion de libertad que no constituya encierron?®. Por 1anto
detener es privar a una persona de la capacidad de determinar su POsicidh
en el espacio fisico, sin que sea suficiente ¢l obstaculizar o limitar 1
capacidad sino que «es preciso que ésta se sustraiga enteramente al Sljetg
pasivor. Ello significa que la esencia de la detencién ra
A un sujcto que abandone el lugar de estancia®. El dnico limite que
se reconoce al concepto normativo de detencién es que no se incluye
la modalidad del encicrro ya que ¢ legislador penal ha delimitado tal
concepto con su alusidn legal?®, s
En csra direccion se ha manifestado ¢l TC que a propésito de la
idenrificacién del concepto de «privacion de libertad» que f(igura en
el art. 17.1 de la Constitucién, equipara la privacién de libertad ¥

a n_ﬂno:n_m:..
a posibilidag,

24, Asi Ropricuez Devesa, 1988, p. 307, Ronwicues Ramos, 19874, p. 144, Musor Conne
1990, p. 151; Bajo Frananprg, 1989, p. 23 Gomer Paveon, 1990, p. 6.

25, En eee senrido Muroz Coxne, 1990, po 151 alude a las dos notas al de
ala aprehensién de wna persona a la que se le priva de Ba facultad de alejarse de wn espacio
o Ou sector doctrinal se refiere a la waprehensione en relacion con la libertad ambulatoria
o fa facultad de aljarse, pero sin aludic a un espacio abierto:r Poraing Navarkets, 1982, p. 123

r L1 derencidn

Maouena Awrey, 1988, p. 595 Cornona Ropa, 1964, p. 395; Copo neL Rosar/CarnoniLt, Marzu;,

1988, p, 707. Utiliza ¢! término sujecién Diez Rironues, inddica.
26. Coko pe Rosal/Carsonrrl, Matru, 1988, p. 707,

27. 5TS de 25 de cctubie de 1983 J.Cr n® 1158 define Ta detencidn como eaprehendiendo

a una persona ilicitamente, haciéndole perder du algin tiempo su libertad de movimiente v
iniciativa de personal desplazamiento o disposicidén de su personas. Sin embarge Ta STS de 16 de
diciembre de 1986 1.Cr 0.2 1682 ofrece un concepro de detencidn aque no hace ceferencia a la aprehensién:
simpedie v obstaculizar a una persona su marchy y compelerle a que vaya donde no le place

28, Mantienen este concepto de detencidn Ropricuez Muros/[aso Rowbdn, 1949, p. 30§
GROMZARD ¥ GOMEZ DE LA Serna, 1893, pp- 355 y 556, Cunwro Cavan, 1980, p. 7415 Bustos
Raminez, 1986a, p. 112; Vivies Asran, 1977, p 59, En | docting extranjera STRATENWERTH,
1983, p. 99 en relacitn con el andlisis del pardgrafo 1831 del CP suivo que urilizn une tedaccién
legal parecida a 1 espafiola «Wer jemanden unrechtmiSig lestnimme oder gefangenhilt oder jemandem
in anderer Weise unrechundfig die Preiheir enzichon sosticne este concepro de detencidn y Ecat, 1986,
p. 37.

29. Vives AnTon, 1977, p. 21,

30. PoLamng Navarrete, 1982, p. 123; Bustos Ranmirry, 1986a, 121; Gr
1 L Sukma, 1833, p. 556; Ropricuez MufiaznsJaso Rowpan, 1949, p. 308,

ARD v GOMEZ
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M.

dica en impedi

EL §IPQ OHIERIVD

egerencion, definiendo esta ultirna como «cualquier situacion en que la per-
& e ve impedida u obstaculizada para mcﬁcanﬁﬁ::amr por obra de su
dtad, una conducta licita, de suerte que la detencién no es una mmm_-
i que se adopte en ¢l curso de un procedimiento sino una purd m::mw_w_:
ctica sin que puedan encontrarse zonas intermedias entre mﬁmsﬂoz ylibertad»3',
FI'TS rambién ha concluido que con la mencién _nmm._ de «encierro
detencion» se conforma ¢l contenido de la privacion de _&QS& siendo
i (nicas modalidades tipicas, quedando las demis _:.cmm__&m&nm como
trictivas de libertad. Y, por lo que a nosostros nos interesa, equipara
“astas. modalidades a la privacién absoluta de la facultad deambulatoria
T realizada de cualquier maneray2, . y
-Nosotros partimos Lambién de cste congepto .m.s.:u__m,m_n derencign,
dida que las notas, de cardcter restoictivo, que mn:&m la n_oﬁ::m
dominance v la jurisprudencia para cl concepto de detencion no tienen
azén de ser. En efecto, no consideramos correcta la contraposicion
: ncierro-detencién en funcidn del cardeter cerrado o\u?nﬂo m_m_ ¢spacio
% snde queda privado de liberrad ¢l sujeto. Ya habiamos scfialado que
el encicrro 1o tiene necesariamente que realizasse en un lugar cerrado
§ino s6lo que este Tugar tiene gue estar delimitado. Por lo que se refiere
‘la detencién puede producirse SETR,_TG: on lugar cerrado del que
po quiere salir la victima y esta sitnacidn no convierte laderencién
en encicrro®. Por otra parte, la identificacion de derencién y_aprehension
Jue hace la doctrina dominante y la jurisprudencia suponc una in-

W

Foa

erpretacian restrictiva del elernento tipico de la detencidn gue no aparece

tindamentada.

fia persona, mientras que
FHsicamente 2 la

Aprehender significa coger, asiv, sujcrar Tv_nE:Q:.n a
la_derencidn se_da nu_sélo quando_se sujeta

en aquellos_casos en. gue se le

ctima sing_también
tmpide Ia posibilidad de alejarse de un determinado h .
. Tampoco tienc sentido afadir al concepto de detencion la nota de
trastadom, come hacen Cobo del Rosal/Carbonell Mateu®. mﬂma_wﬁq:nsﬁn
ueden existir y existen detenciones que no suponen Qmmr&o@m la victima,
Por todo ello, parece mias acorde con una interpgetacion ﬂn_n.o_o..m?.o-
valosativa del tipo legal del art. 480 mantener el concepro amplio de
detencién, gque nos permite castigar toda conducta, con independencia
de que suponga o no aprchensién o w:mnﬁ&_.r que. impida a un suwjeto
-abandonar un lugar determinado. Interpretacién mds acorde con ¢l bien
~paridico protegido por et art. 480: la libertad de abandono.
Podemos conchuir que por detencién entendemos aquel estado en
virtud_del cual una persona no_pucde abandonar el lugar de estancia

scgtin su voluntad.

e AR R e

31, STC 28/1986, de 10 de julio. Fundamento juridico 1.2 4. _

32, Véase 1% de 29 de mayo de 1874 J.Cr. o 2271, 28 de octubre de 1976 J.Cr. n®
1189, 29 de septicinbre de 1984 J.Cr. n® 1282,

33, En este sentido Dirz RieoiLEs, inédita.

34. Cornosa Ropa, 1964, p. 394,

35. Coro pEL Rosar/CarsoNtLL Maten, 1988, p. 707,
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LL QELITG DE DETENCION

Sin embarge Rodriguez Devesa parece lunitar los medios tipicos
a la fuerza [lsica y fa intimidacidn®, Parce de la resis de Binding

de que el delito de detencidn ilegal exige para su realizacion uy im

pedimento u obsticulo «mecinico», admitiendo comoe tuica EXCEPCidy -
por;

la amcnaza con el empleo de fuerza. Rodriguer Devesa admize,
el contrario, cualquier tipo de intimidacidn**.

En esta dircccidn se hace preciso poner de relieve una Mmatizacigy
importante que en torno a oste tema realiza Diez Ripoliés. Pary este
autort hay que distinguir enire medios de Ia accidn tpica, Aquellos’

que _«inciden sobre la victuna para colocarla en un lugar o s

n

especial que luego no puede abandanars y Ia naturaleza del impediments,
1 Ja vigtima abandonar
el lugar. Respecro a los medios de Ta accidn tpica coincide con Iy

n_que hace imposible a la victima poder

o_la_aprehensio

doctrina mayoriraria en que cabe cualquier tipo de comportamienty -
que consiga colocar a la victima en la situacién espacial que hiegg -

no puede abandonar, pero en lo que se refiere a la pawuraleza del im.
pedimento o aprehension exige, al igual que la opinién minoritaria

que acabamos de sefialar, que se trate de obstéculos de cardeter fisico, -

Fxcluye, por tanto, de los medios idéncos para producir el resultado
de encierro o detencidn a las variantes intimidatorias v a las hipétesis
de engafio que no supongan un impedimento de cardcrer fisico.

Esta distincién entre medios de la caccidn ipicas v Ja nawraleza del
impedimento o de la aprehensién permite explicar cierta confusion que
existe en la doctring, que utiliza el términe «medios» con una vaguedad
oxcesiva pero, aparte de eso, no aporia nada en relacion a la cuestion
aqui discutida. En efecto, si por accién tipica entendemos toda accidn
que haga imposible a la victima abandonar el lugar donde no quicre estar,
no tiene sentido que distingamos entre los medios de la accién que se
wtilizan para colocar a ta vicima en un lugar que no puede abandonar,
y los medios que hacen imposible que Ta victima abandone ¢l lugar. 1os
primeros son irrelevantes desde el punto de vista de ta accidén tipica porque
solo serlan significativos si simultdneamente a colocar a la victima et un
lugar hicicran imposible que pueda abandonarlo*. De forma que los medios

A, 1988, p. 307.

99.

44, Para Rovrtcurz Devesa, 1988, p. 307 nota 9 la tesis de Binomas so muesira inconsecuente
i admite a amenaza del empleo de fuorza w0 medio tpico del presenic delito con
imayor taxdn se deben adinitr las amenasas de muerte v oobligar & quicn quiere hiir a que
ponga en peligro su vida.

45. Diezx Riroigs, inédita.

44, La accion dpica o o5 wolocir 4 una persona en un lugar de ciertas caracrerfsticas sing
encercar o detener, os decir, impedic que abandone ese lugar. Parte Divy Riroues de que o
colocar a una persoma en un Jugar para encerrarlo o derenerrlo sen actos eiccutivos, mientras
que mosotros consideramos gue mds bicn se trata de actos preparaterios ya que la ejecucién
del delive comienza con aguellos acros que recayendo sobre la v ‘¢ TOrEeras PErsomnds
o cosas impiden que ¢l sujeto pueda abandonar o tugar. Fl sujere que invita a otro a gque
fe acompaiie 1 su casa para mostrasle un cuadeo con la intencidn de encerrarlo en upa habi .
lo que hace una ver que sc cncuentra en su caca, no da comienzo a la ejecucién del delito
en el momento en que ke invita a su casa sino solo a partir del momento en que realice actos
ndan direetamente a producic el encierro.

116

B gohre las cosas o sobre terceras personas.

EL TIPO QBIETIVO

Ja accién tipica sdlo pueden ser aquellos que sean iddneos para
ducir ¢l resultado de encierro o aﬁn_.ﬁ_&: siendo incoherente mncmr:
sino medios de la accién tipica medios que ho pueden producir el
w@wzrmmo,.mmmo que el _tipo_legal del art. 480 se presenta como un

e

o altativo. .
E@ﬁmm%q mmmm.& nucleo mn la cuestién no es mn:\.w:&:ma qué medios
.%.. los que se pueden utilizar para no_ucn.mn a .E victima en un lugar
que despnés no puede abandonar son tipicos sino pensar qué Lipos ‘\mn
ticdios son idoneos para producir ¢l resultado_de_encierro y_detencido,

o concreto, si los medios se limitan a los gue supongan un impedimento

ara abandonar el lugar o cabe cualquicr otro tipo de medios.

T Para resolver este problema se hace necesario analizar cada uno

Txiste unanimidad en la doctrina y jurisprudencia en sefiaiar la violencia
tomo medio tipico del delito de detencién :mmb_.. Para un sector .gcn_:_.:u_
¢l resultado del encierco o derencion se _.n,m_.xx, Q.E:mo sC _md_.uam a
14 victima abandonar el lugar Em@m.\:.\:n Ecqn%:zoicm roecinicos o
.impedimentos fisicos, de donde se E@Q._a que es preciso el empleo de
qina vis physica para impedir que la victima pueda M__E,:&o:.n: n_._:m.n:.
&+-Bata tesis arranca de Binding que, como ya hemos sefialado, exige un
impedimento fisico, si bien equipara a éste la amenaza del empleo de
Ta fuerza fisica®.

" Fsta limitacién de los medios a la violencia puede encontrar su
fundamento en la idea de que ¢l delito de detencidn ilegal se muestra
* ¢omo un caso especial de coaccidn, la victima cs coaccionada a omitir
7+ abandonar el Tugar. De forma que el tipo de detencién ilegal abarcard
_ Jos mismos medios que ¢l delito de coacciones®.

La violencia o fuerza fisica puede recaer sobre el cucrpo de la victima,

‘1.1, Fuerza fisica sobre ¢l cuerpo de la victima o vis corpori afflicta

“Supone una verdadera agresién fisica ejccutada por el sujeto activo sobre
el cuerpo de la victima con el fin de impedir que abandone el me:
“donde se encuentra. Generalmente ird dirigida a suprimir ta capacidad

47. Bmping, 1902, p. 92, T ductrina alemana exige «l Q.,..»QQ fisico del impedimento
s de procedimicnros mecinicos para hablar de encierra, v ne para ofras ?:\:_mm
de privacidn de libertad. Véase Awtzs/Wenvw, 1983, p. 220; Kodtrausca/Las 1261, p. 513
" En Fspaha Rovafcuee Devesa, 1988, p. 307 siguc la tesis de Bmnmve poro m_dlmm:ao_m A
- enalquier tipe de intimidacién y Dz Rieoris, inddita, sélo admire como medios idoncos pisa
producir ¢l resultado tipico aqueflos que supongan un impedimento fisico, excluyendo fas vias
ntimnidatorias,
. 48, En cse sentido se manifiesta Mauraca/ScHrOEDER, 1977, p. .:..w ¥ m,ﬁm;#mzémw.ﬁI,
+ 1983, pp. 99 y 100 que sélo admiren como medios tipicos la violenia y la intimidacian.
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FL DLLITO DE DETENGCION

EL TiPO OCBJET

0 g.o naturaleza fisica, Unos autores sélo aceptan la intimidacidn g
n.@:EEmEn a la fuerza fisica, exigiendo ciertas nmwmﬂmmmz.nmm_ym:m%mm
timidacién. Asf Binding* acepta como tinica excepcion a la mxmxmzn.m
impedimento mecdnico la amenaza con la aplicacién inmediata del q_ .
de ._m fuerza. Horn% admire que la amenaza conduzea al nﬁ:_ﬂmﬁi
encierro cuando alcance el grado de peligro para la vida o para la int : mw
fisica. Se trata con ello dc dejar denrro del tipo aquellos casos Mm_&ﬁ
una persoma sca encerrada en una habitacidn cuyas _?n..im.mam!.@%& »

ue ¢l art. 480 no realice ninguna cnumeracién legal de los medios
el resultado incriminado consista en impedir que la victima abandone
cterminado lugar nos lleva a afinnar que se realiza el presente
ito ranto cuando se impide mediante fuerza fisica como mediante
ehaza ¢l abandonar el lugar donde no se quiera estar. Creemos que
adiferentc gue a la victima se le cierre la puerra de la casa donde
cuentra como que se le amenace con un arma para que ne abandone

pere en ellas se encuent: i apostadas personas que no dejan salir al ence radd; ralicasa.

o Prente a la direccién doctrinal que niega las vias intimidatorias como
dios tipicos en base al concepto de encierro v detencién, en cuanto

Diez Ripoll&Se nicga que las vias intimidatorias puedan condy;
al Rmc_ﬁm_o de encierro o detencidn, ni siquiera la amenaza de E:M_h.
o de zurn..mn_.@: de fuerza, dado que e} concepro de encierro o mnﬂn:&ﬂw
exige un impedimenro de naturaleza fisica. Ello no e tmpide admj
que es un medio tpico de la accién, en ol sentido de que En&mm#
ella se puede colocar al sujero en el lugar que luego se le impide abandon o
pero por si sola nunca puede constituir encierro o detencion, i
~ Este autor utiliza un concepto amplio de impedimento fisico n
identificable con el concepro habitual de fuersa fisica, que le umm:m
abarcar los supuestos que acabamos de aludir de guardianes, en la medidg
que la presencia de una persona o perro en la puerta de salida supong:
un impedimento de caracter fisico. Se identifica con el concepto d
mecanismo exterior al que nosotros aludimos al definir el encierro.
| La _.::mﬂ.:m@._ﬁ.m ha sostenido de forma reiterada la eficacia
a _:H_E_m_mn._o_.. para producir ¢l sesultado tipico del art. 480, de forms
que admite la amenaza como impedimento que hace imposible qué
la victima abandone e} lugar de estancia. Asi ¢l TS califica de detencién
tlegal :.u"w hechos que consisten en obligar a 1a victima, mediante ins
timidacién con una navaja, pistola, botella de cristal rota, etc., a ir
a un determinado lugar?, , _

Zom@n:.um coincidimos con la opinién de la doctrina mayoritaria .
y de la jurisprudencia en que la intimidacién_o amenaza es un megdio

tipico..jddneo. para_realizar o delito de detencién _ilegal. El hecho

G300 exigen para su realizacion un impedimento de naturaleza fisica’s,
m«m:cm de reconocer que le asiste la razén cuando afirma que las vias
@.ﬁ&&o:% no tienen caracter fisico, pero la discusidn sc Qmm.rax
E¥ concepto de encierro o detencidn: ¢sélo se puede hablar de encierro
detencion cuando se impide a la victima abandonar un lugar mediante
Zm medio fisico? : .
~Se puede responder afirmativamente a esta pregunta st partimos
-un concepto vulgar o usual de encierro y de detencién. En efecto,
3 por encierro se entiende metcr a una persona en un lugar cerrado,
et contraposicion a la detencidn que alude a un lugar abierto, del
e no se puede salir, sc puede sostener que ¢l encicrro v Ja detencidn
“iecn medios de naturaleza fisica que impidan a la victima abandonar
& lugar donde sc encuentra.
2.7 Ahora bien, desde un concepto normativo de encierro y detencién,
Sacomo el que aqui sostenemos, no se deduce necesariamente esta otra con-
Sigecuencia. Por encierro entendemos ¢ impedic con mecanismos cxternos
que la victima abandone un tugar determinado y la detencién alude a
tnalquier otra forma de privacidn de libertad que no constituya encierro.
Pues bien, desde el contenido otorgado al encierro v lu detencidn hemos
de adimitir que el empleo exclusivo de intimidacién no puede realizar
g encierro por falta de utilizacién de mecanismos externos de naturaleza
4 ffsica; pero nada impide calificar estos hechos coma detencidn en cuanto
sponen otra forma de impedir que la victima pueda abandonar el fugar®.

" Ambas interpretaciones son vélidas en la medida en que el sentido
“que le dan a la norma encuentra acogida en el tenor literal del precepto,
sin"embargo, la primera es una interpretacion restrictiva que nos parecc

tesponder menos a la finalidad de la normat®.

. En cuanto a la gravedad de la amenaza, es ésta una cucstion de
ecardcter relativo que serd tratada inds delante cuando nos planteemos
- 1a intensidad de la detencidn®!.

54, Biuinme, 1902, p. 99,

55. Horx, 1987, paragrafo. 239. Anot. 7.

S6. Digz Rironiis, inédit.

57, La STS de 2 de actubre de 1978 |.Cr. n.° 728 considera que el hecho de obligar a -
Ta vicuma a acompanaclo a sa domicilio, bajo 1z amenarz de un arma es un atentade contia
la ,rrnqm»; personal castigado en el arr. 480 Mas explicie es Ja 515 de 12 de jupio de 1985
J.Cron® Y86 e afirma «que la perfeccidn se alcanza en el instante mismo en que fa derencidn
e nmomtnn ¥ €sta se habia iniciado ya desde ¢l momento en yue Ja conming a n_zm se marchase
con €, impidiéndola obrar en Jibertads. Pone de manifiesto esta sentencia que se admite la eficacia
de la amenaza para producir la derencidn ¥ no wlo como medie idéneo para colocar a Iz vicrima
en un lugar donde no puede salir, ya que en el fundamento Ffictica se reeoge que la vicrima
pudo darse a la fuga. Si se admiticra 12 cficacis de la amenaza para la derencidn tendriamos
que hablar en este supuesto de tentariva o frustracidn pero na de un delito consumado como
_Jx:nn el IS, Véase en este senrido las siguientes sentencias: 22 de seprierbre de 1981 j.Cr
/.7 1040; 22 de abril de 1983, J.Cr. n.® 565; 18 de abril de 1986, J.Cr. n,2 550, 5 de febrero

mwmw_.wmm. J.Gr 02154 16 de diciembre de 1986, J-Cr. 02 1682; 14 de abril de 1988 A.

58. Dhsz RipoLLEs, inédita.
53, En el concepto de derencidn que sostenemos no se exige cl clemento de la aprehensidn.
 Véase supra apartado 1.2 de este capliulo.
80, Viasc supra Cap. 1. 1116,
&1, Es éste un extremo relativo, en Ja medida que habra que wtar a las circunstancias del
hecho v a las personas. Asi Quinrano RiroLLés, 1972, p. 904,

120
121




et (44"

*0S0Z10] Opejsen hs BIed OLTESDSU Of 3P EIasndsy

25 anb RerdtH oumbﬂzv_wm ﬂm:nmo_.._ {op UODIGHP. ¥| B Omumunumtnm anb OpEJIIAT) *OJUITEILIBIY 1)

ered oomembisd 0awe un u2 epesasdul vwny anb orresocu EQEIApsUCY 35 2ab o] Jod. Baesg

[Bysw pepauniajus eun epeped anb eqewnye 25 spuop 0P OPEJIIIID UN EMBNSUOD Of> exvd
FpIpan 153 3sedijiisn| anb eambisd tu est8o[oanan voneie sp soudls erejuosaad apew | anb

ONEMbIsd oNOD UN U EEEWIUT QIPISP SO[|3 UeD TIATAUD Snb aipEw B[ 4 FIjWE} NS Jm

uensia anb seDUAUARSID SB] TEuAD BIEd Opesadoxd [3 :soyray sausmEis sof (e[l uQIduAlep ol

ednses. anb ggl1 50 1D TEET 2P AUGNIS0 2P § 3P MDA SPW EDUAUIS BUN B UMD 47

‘6867 ‘ZIANYNEI,] OLVY OPRUAS OWSIWE [3 U 20t 5’0 1D 4561 2P [BQE 2p 91 3p ¥[ 4 ghld

U I 0561 P ILGE Sp 87 P SEPUIMS SE| BMD 'grf d *$91 'VAOYW vEOQdQD (-

E . .mn.bmu:ua_u 5010E uos 1e3n

TEUOPUEQE WA B] B Udpidwi omib sof 4 sonoteredasd so1oe uos teuopuede spand ou sondsop 3
E8N[ [o U BNIA B[ B Ied0[0) Bred sopezijin soipaw sof anb op opipunus wiq 12 O g

“BIIPUI “SATI0ANY 2T 89

*«$01E[3p Ip od11 2052 3p UQISHUOS B[ U3 0yEdUz © BOMSE

sewroy ss|qisod opuats» anb ewage HTOT &' “ID°[ OF4T 3p 2IGN0 3p 9 3p SIS ¥ Y L9

. 47 d fggg | “raumynuad olvyg {26 "d ‘gggL ‘raw

vaInbviyg 0, d ‘8R4 T ‘NILVIN TTINOTEVD) /TVSOY 13A 0807 fL0f " *4bET “NyA10 OsVy, /ZONN]

ZANDMHAOY 0606 "dd ‘7 L6T "SH11040] ONYININD) L6 -£ 66 Ad *H9gT “YA0Y YHOATOD '9Y

,‘ "UGZRT BUSIUE 2152 JOd aAnpaxa of anb aaned 1uawesadys onedu
" d e > ?
-[e apnje ou anbune ‘umnb ‘g -d 8861 'V$3AdQ zanomaoy ‘BAPRUL ST TIOAY Za] 59
. spnSnl 4 FII L ojrde]y nagns asean po
tap p[01SId BUN UOD AEZEUDWE 19 o ONFojomsd o1
JeE)! ueLuNp 2p odn [® Ezfear anb anwipe uamb ocﬂ\mm.ma _nwmﬁ_hzhfiu;rﬁm..,..um.uwcu _o

Tl

o G
PEIRAIE B[ ¥HU03 soarpap sof ap omspq odp ap ordasuos B oluEnd us ‘asepp 79

Ly .&.wu

ﬂﬁmm SOPENOPE. SOIpow uos eonise e| £ oyuedus [ anb e opuarpnie
SUOIOEOI 5P| U2 ILMIO OLIOD BOUDOIA [ 3p 09]diud |E uaBuInso1 35 ou
A08F "ME [PP SOAISINOD soipaw sof anb mwp e BIWL a8 mw_.:uo_u |
TeS3[T uGUP 3p oupp p somdir sotpowr 13s H._um.uza mouﬁ?vsﬁ
SOIpaWr sof anb usudnew euspIdstn B] 4 1UBUTIIOp BULIDOP T w
. “1E3N P Jeuo
Fwiota ef onb npadwi ap et} vaio suodns ou:w:w _=u co%ﬁmwww MWMMM
OUDY 2189 181 D SpIdiul BPRY “$2101131%0 soanjsodsip uv. noamnazz 3
Baey Jod ouspud un rezijess spand ou ommw:.u.oﬁ o.>_m2uxw. ou_.n_.za w
b 1s aub op opnuss [> ud ‘I0131uE opeirede o us OpEdTpUI BA M:
WM hww_wmwmﬁ 50U UOIUNAP 4 013U ap o3doouo) [3p oowdp’ orpaw
UESUd Pp UQDEdIU ] BAIIp anb sisy E] W03 UQE[RI uy _
b ounsond pewun 08F "W 2 us eprdoioad enusnoun 25 ugrquie)
P ~O> ﬂu .:wﬁommm— DTUJQ fe1 Tm..uw:.;o.) m~ mﬂoﬂmoﬁ Ou 15
SED OpO1 U3 4 ‘pelunjoA k[ IEUOISY] apand ouedus 15 ,H:m._vma set
«Wcﬂ&u... owod ‘enb 1ewiqo spand I 98 :m:uﬁ,:u_.::wum Epungdss E‘ e
#5200I0E0Y 3p [EMads 0sed un owod _mwﬁ_ UODUNBP 3p o3Ijap [d
H1G0UCY ou sonesou anbiod 30ujs1Es sou ou ?Emmcswdm E3L| B15] !
; "Tedng 3
a[qsodunt a0ey snb ocjudwipadus |2 82 ou CUERUD [3 SOSED SOISI SOPO wmmmm.w mmwm M%owusc P b o o o T e !
5] k PEIUN{OA 3p pE1IqI| EB] anb 3p opudized 12301 apand 35 ”

anb 3AISGQ) "« OqEY B QA SUIWEANNYS anb O ‘O[IE1I530395 E DERIAIRIUT CUISI L150 §7 ogPzetiome o 5t

opesaoad |2 sod opigeouoeId Ue[d Un B IUIOJUOD Of[2 OPO1 ‘TAGWIOIR litsnes 15 vy ugpuop ap odn 1> 3o17EaT m:mwﬁvﬁ 3p enunede eun
Teqoid ® soque 1t ‘a1sp Jod opeidade anb 4» euudA B B OSDY WpE 010 &bsw.ﬁamhm oprus W%u A_H e Eﬂ&o elonise g] anb
opesacoid 2 2nb opeqoid eIR[IP 35 [ENd Bf UD /6T Ip OZrew Ip T 08y 1e o ua qeids oodn of uEu. :me_.mh.m_m B> FeBou aqap
SIS B| $9 OPIUSS 35 U3 OIP3W OWO0d OUEBUY [3p UQIEZHIM Bl b 3p 4 ugieod uﬁ. _mauamu. mmmu.m: o e :co_u:u.u ou A3
une oIlep sewr Ausuodxa Up) *(,SOS[EJ SOMPIUW SOPEDILD O3] mEQEEMEbuov B[ 30ey owrod ‘oyred Umw .Mo :,omuﬁuuﬁ Bl 2nb op
opueziun ‘[elusw pnfes s e1su0d anb se[ op seuosiad ap od1IEME S WO *,,S3[BUOLIPLOD SEZRUAWE A mu:o_q.mm,n_u Huﬁuﬁ%”w% MM__W UWJMM

OIS UN U3 OJRRU: [ (e[l ueLULlep Oowos uedied anb §I PEAUEQE ou sodidi sorpaw uptquiel apusxdurod jedap uoualep ap

3 s i
SEIOUIIUSS OPUEID SOSED SOISY B 2I0LJOI 35 ‘UQISILHOD Ip Ofpat Of .,.; [ 15 op eADAdsIAd ) PP Iedojua spand as runqoid |3

oa«mcumu:mozgu,wo&mouou.m_ucoEamﬂﬁ_mm:_tuo_w .u:_
vaE_Lg:vmmm_x%&cogwgw mmwsﬂ o: @:&%ﬂ u:@.ﬁmi:uo“uﬁ. muaxu.ﬁmuﬁcwowuuum“ww u%%wﬁ%cﬂww:u mcwﬁ%ml_wlnwm \,,,.mmmuﬁuﬁmco%ue:
Jed0]0> e1ed orpawr owod oyEBud |9p UQISIUPE B[ E 0303dsY g s ! ! QX "PEMQ1] 9p BIEALId Op pEpTIenT]
IeaopUEdE epsnd EliiiSia ] anb uspidail onb sOipsln 4 IE(OP
spand ou syndsop anb 1e3n| 3 US EWIIOlA B] & JEoojod eied SOpE
SOTp3W amfu2 ‘ggsa[jodiy zoy e opuandis ‘NnJUNSip oswaid s2
sswad uy-opunjoxd spur sisiEUE Un 21ambal BuIRl 3153 ‘oBrpquu UL

*,sONPP [P UOISIIOD B[ Ud 0WeSus o eIdnise ap seuntoj sajqisod uo:

{PIOU3 1210BIED UOD BWje eUdpradsun g 4 g011ap [Pp UQISIE

op 10W23 [@ O UQIOMAUOD B[ BILIIDA B[ Sp OWIUE [@ US UIpUnUj
peudql op teausd op osojop ouspdosd ap S310DE[PASI UOS JOINE ]
so1oe 50| 15 anb G jo opuewiIge ‘pepiiqisod (21 adouosr as anb ey
‘Y61 9P OZIEW SP G P SJ, [9p EROUILSS BUN RIS EPOY  B(OP:
-TE| P SUOpUBgE Ou BUIISIA B IS0 90EY snb ojustipadut 2. ou
OTUSTHPHEL] 01 Pt 000 ISMb[ENT €0 oUvats & SOWIISJA1 sou opu
ejuasaid 2s ES2I31UI SOU S0J1080U € ‘olIEnuUod [3 Jod ‘anb ugisnosip e
. "BS[B] BIDUNUSP BUL JJUBIPIW 0110 IP WO

e andIsuod joing o anb Ua.SOSBD SO[ -UIquUel mbe M. BIIGE;
*S0DISIJ O SODIUEDSW SOIpatu 10d 11[es sprdwt o 3s 2

Te@n] uUn Ud BWIDIA B[ ® IE30[0> Jpand Iojne {3 [end [@ Jod O
|2 ouls enuALUL 38 Ipuop Iedn| .Js reuopueqe epsnd 013ns 2

-

ot Gh i d e et st 25 bt
° UM E BUNDIA B[ B 35npul 35 [end’ | uos edien” Hin

OpaIud “0l5NIE 1INbEN sounapuaILS OJU3[OPNEL OIPaW 10 ]
*$oIUd
mn
_u%ﬁ SOIpow so] uplquiel spuardwiod ggy ‘1 {°p odn |3 s ap m:_
P ¥ us opnnosip ewIqoad 10 opeuede 2150 o mcEqu.m_Q SON

E 3

somuompnr} sowpay ¢

OAlL3rend OCdit 13
NOIDNILIQ 3¢ o113y 13




EL DELITO DE DETENCION

gue se halla a Ja saz6n sumetido de hecho a Ta arbitraria voluntag d
aquel, se realiza ¢f delito de detencién ilegal”. Una sentencia Emvm,_.n&ms
de 7 de mayo de 198672 asi lo ha cstimado, castigando como detenc
ilegal la siguiente conducta: los procesados «abordaron a las victimas .
yuicnes se identificaron como policias, exhibiende 2l efecto ... una plag
insignia de la Guardia Civit de Trifico
vehiculo con ¢l prerexto de conducirles a Comisaria

108

por ejereer la prostitucigy,

cxigiéndoles el dinero que llevasen, pero, ante Ta resistencia de las jovenes
que ya desconfiaban de la calidad de agentes de la autoridad de log pro-
cesados...». E1'TS subsume los hechos en el art, 501.4, pero en su fundamentg
juridico n? 2 reconoce que la detencidn ilegal puede fundarse Unicamente

=l % 38 - [ o i B A
en el momento en que fas victimas subieron al coche por engaiio, momenty

las victimas pudieran cireular Jibremente.

Nosotros pensamos que el problema de admisién de los mediog
fraudulentos como medios ripicos de comisién del delite no permite
una solucidn tnica sino que se hace necesario distinguir varias situaciones:

L. Cuando ¢l engaiio sitve para hacer imposible en la imaginacidn

VEQOo_mvmmﬁ@.:c;&m:cmmn.m.mﬂm_:cmmsc_‘E:nnmmomn:a:n_mﬁ\nm_dm
parte de un error de hecho del que es responsable ¢l autor, lo que ta doctrina
ha denominado provocacidn o mantenimicnto de un estado de error. Fl
ejermplo tipico es cuando ¢l autor presenta a ta victima una puerta como
cerrada cuando en realidad no lo esta. Evidentemente no hay detencién ilegal

sila victima partc de un error de hecho al cual no ha contribuido el autor’

2. Cuando el engatio crea una barrera psicolégica en la victima
que_le impide abandonar ¢l lugar. Se trata de aquellos casos en que
se simula una causa de justificacién: cuando ¢l autor finge ser agente
de la autoridad v dispone la derencidén de la vicrima o finge estar
enviado por los familiares. La jurisprudencia, como ya hemos visto™

admite esta forma de comisién del delito?.

b}

78 Conbopa Rona, 1964, p. 399, En el mismo scotido Quinrano RiroLy
907 quicn alirma que la
a Connona Ropa,

72 518 de 7 do mayn de 1986 [.Cr a® 662.

73, Adwmiten estos casos de engaito como medio iddneo para producir ¢l resulrado de encicrto
o dentencién Corpona Rona, 1964, po 339, citando una STS Je 17 de cnero de 1961 ].Cr.
n?, 42 fcitada en Ja oo 136) que no responde a este supuesio dado que el autor no crea
el error en la victima de que la scgunda puerta no se pudicse abrir, ademds de que como scinla
Corrona, existen owos obsticulos que impiden que la victima pueda abandonar ol lugar; Bajo
Fennanpez, 1989, p. 24; RirorLEs, inédita, aun cuande lo califica como un obstaculo
de naturaleza fisica que no estd incluido on ol engafio. Lo la dodrina alemana aceptan ¢sta
forma de comisiin del delito Essr/Scnones/ScHrOner, 1988, parigrafa 239 Anot. 6 y SCHAFER,
1986, paragrato 239, Anot. 18.

74. Vid. pp. anteriores,

75. FEn  este sentido Comvona Ropa, 1964, p. 399 In la dociring  alemana
M,.m_‘;\mn.._:uz?.m\mnxwa:mmu 1988, pardgrato 239 Anat. 6; Scrarer, 1986, pardgrafo 239 Anot.

964, p. | : 1972, p.
irtualidad del epgafio como wedio en esre sentide, en cuanto
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- exigiéndoles que subieran 4 ;

lograde lo cual, ... las condujeron a Montjuich, donde demvieron ¢l vehiculg -

en el engafio en la medida que afirma que la detencidn ilegal se comerid”

en que no existia ninglin otro impedimento que hiciera imposible que.

del -

FL TIPO OBIETIVO

.. 3. Cuando con medios fraudulentos se consigue que la victima preste
et 110 para no abandonar el lugar. Aqui la cuestidn que
% discute es 81 ¢l conseritimiento 6btenida oI astucia o engaiio. tigne
ioacia para excluir el tipo. Cucstidn que trataremos cn su momento’®,

el _engafio

murno_._mnn..:ﬁmm:ﬁc

4. Por ultmo, po_se realiza el presente delito cuando.

ﬁhmhm@mc.m. producir un movimiento de lugar. Por ejemplo, se informa

fslsamente a otro que un tren se dirige a Madrid, cuando realmente
.1 destino es Malaga”, ya que con ello no se afecta al bien juridico
 sroregido de la libertad de abandono del lugar de estancia.

Podemos afirmar a modo de conclusién™ que los medios fraudulentos

son_medios iddneos para realizar el delito de derencidn ilegal sicmpre

“aue, hagan imposible en la imaginacién de la victima el abandone del

spar 0 cuando crecn una barrera psicolégica que le impide a la victima
en

£

este Ultimo caso, no en_su_modalidad.
detencién,

apandonar el lugar_ pera,
e

"3 encictro $inc Unicamente como

7 e o S

g
= & .

ok

Supresion de la capacidad de voluntad mediante hipnosis,

suministro de narcéticos o de alcobol

A diferencia de los medios de comisidn hasta ahora analizados, dirigidos
aimpedir la actuacidn de la voluntad de movimiento, se incluyen también
s dentro de las modalidades tipicas del presente delito ¢l empleo de medios
~“gue suprimen la capacidad de voluntad, como son la hipnosis, narcéticos
& embriaguez. Medios mediante los coales se produce en la victima
un estado de inconscicncia o estado psiquico en el que la victima pierde
su capacidad de entender y quercr. Estos actos de privacién de sentido,
~que no son en si mismo encierro o detencidn, hasta ¢ punto de que
en algunas legislaciones como la italiana™, colombiana®® y uruguayas!
3¢ castiga expresamente como figura delictiva auténoma¥2, sc cascigaran
‘eomo detencidn ilegal cuando se realicen para conseguir que la victima
ne pueda abandonar el lugar®’,

* 76. Viase mfra, Apartado V1.3 de este Capitulo.

77. En coste sentido Quinramo Rirorids, 1972, po 309, Fn la doctrina italiana Marsin,
1984, pp. 667-668 adniite este caso de enpafio como constitutiva del delito.

78. Sin que ello suponga pronunciarnos sobre la cuestion plantcada en el 5.2 3 de si el

consentimiento obtenido por astucia o engafio tiene eficacia para excluir el tipo.
© 079, Segin el are, 613 del CP raliano scualquiera que mediante sugestién hipndrica o en
" vigilia o miediantc ¢l suministro de sustancias alcohélicas o cstupefacientes ¢ con cualquier otro
‘medio, coloca a upa persona, sin su conseotimiento, en estade de incapacidad de entender o
. de querce, secd castigado con reclusién hasta un afios.

80, El art. 300 de CP colombiano castiga con arrestro de uno a scis mieses «al que valiéndose
del hipnotismo o de sustancias alcohdlicas, narcéricas, o cualquier orro medio semejante, perturhe
indebidamente a una persona, en el uso de sus faculrades psiquicass.

81, Conforme al art. 291 del CP uruguayo «el que por cualquicr medio, sin motive leg
colocare a otra, s su consentimiento, en un estado ferirgico, o de hipnosis, v que importare

~ la supresién de la inteligencia o la volunrad seria castigado con 3 a 24 meses de prisicin.

- 82, Kieuwen, 1959, p. 310; Coroona Ropa, 1964, pp. 390 y 400,

, \%u. Quintano RiwoLnis, 1972, p. 905; Cduposa Rova, 1964, p. 406; Dice Ricoitks,
mearra.
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EL DELITo DE DETENCION

que no s¢ realiza una accién tipica del pardgrafo 239 por el hech
de que el acusado haya distanciado a la victinw def dmbito en®of cus
tenia capacidad, en medida restringida, de moverse seglin su voluntad

Un andlisis de este supuesto requicre en primer Ingar el reconocimieny,
de que la joven, a pesar de su trastorno psiquico, puede ser victin
del delito de detencién ilegal, pues ella, en principio, puede form;
deseos de desplazamiento y realizarlos.

En la doctrina alemana, Herzberg/Schlehofer han sostenido 14 exig
tencia del delito de detencién ilegal en base a que durante los hechgs
falta en la victima la restringida

sino gue son las 6rdenes del acusado las que producian en la victimg

la pérdida de la libertad de movimiento existenre on ese marco. A
2 las drdenes de un hombre g

causa de la incapacidad de oponerse

confianza sc produce un encadenamiento pstquico, cquivalente a la g

absoluta. Finalmente, cstos autores trasladan el problema al Ambijts.

del consentimiento para concluir que si
a la privacién de libertad, cste
de capacidad para decidir
juridico de la libertad, dado su trastorno psiquico®,

Por otra parte,
del BGH se deniega toda proteccion de la liberead de movimiento 3
los enfermos mentales. Para este autor la privacién de libertad de mo-

bien la victima no se apone

vimiento no se pucde basar sélo en creacidn de impedimentos fisicos .
sino también en la negacién o supresiéy -

que impidan el cambio de lugar,
de las condiciones psiquicas para cambiar de lugar.

Nosotros entendemos que en este o en cualquier otro caso en que, por
las circunstancias cspecificas de la victima, las érdenes o instrucciones del
autor supongan un impedimento psiquico de cardcter insuperable para la
victima se realiza el delito de
va que lo decisivo para determinar a existencia del presente delito es sélo
st se hace imposible a la victima cambiar de lugar segiin su voluntad.

Podemos concluir, por lo que respecta a los medios tipicos,

siempre que haga
No obstante,
medios que supongan la aplicacién de mecanismos externos.

imposible a la victima abandonar el lugar de estancia.

V. COMISION OMISIVA

El problema que nos planteamos es si a efecros del art. 480 cabe un

comportamiento de encerrar o detener por omisién, Este problenta requiere -

#1. Hirzbera/ SUHLEHOFFR, 1984, p. 479, En el
1988, pardgralo 239 Anot. 6, En
32, Grrros, 1984, p, 432.

mismo sentido ESer/SeHGNKE/ScCHRODER,
sentido contrario Scairek, 1986, pacdgrafo 239, Anor. 18.
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pero existente capacidad de moverse
segan su voluntad y ello no sélo por causa de su trastorno psiquicn:

consentimiento no cs valido por la falea-
responsablemente sobre ¢l menoscabo del bien

Geerds®? argumenta que si se mantienc la decisién

detencidn ilegal, en su modalidad de detencidn,

: cluir que -
el delito de detencidn ilegal se realiza cualquiera que sea el medio urilizadd

en su modalidad de encierro sélo se admiten aquellos

EL TIPO OBIETIVO

in estudio previo de la omisién impropia en nuestro Derecho positivo
e su fundamentacin, que nos permitird comprender las distintas
manifestactones que la doctrina ha vertido sobre este tema respecta
a1 delito de detencidn ilegal.

1. La omision impropia en nuestro Derecho positivo
y su fundamentacion

rimeramente hemos de advertir que, en Ia medida que 1o cs objeto
de esta investigacion un estudio derallado de los problemas dogmaticos
ue plantean los delitos de omisién impropia, nos limitaremos a una
exposicion de las distintas reorfas que fundamentan la Omision impropia
que permiten una delimitacién de los deberes de garante relevantes
vara ¢f Derecho penal.

Hemos de sefialar, en segundo lugar, que fos delitos de omisidn
mpropia no han sido regulados expresamente en el CP, aungue su
fistencia viene presupuesta ticitamente. La admision de la omisidn
mpropia mas alla de la prevision tegal se plantes en Principio en nuestsa
doctrina en el dmbito de la relacién de cansalidad, y en concrero respecto
ala causacién de un resultado por via omisiva. Asi Quintano nos
dice que «son aquellas conductas que producen un resultado o son sus-
“iateptibles de producirlo mediante el mecanismo causal material v finalista,
Ligual que los delitos de accién, pero determinados por la inactividad
sica»”3. Desde esta perspectiva no existe dificuliad para incluir la omision
impropia en los tipos legales que se limitan a prohibir literalmente
| causacion o produccidn de un determinado resultado, siendo indiferente
| medio a través del cual se verifique: los llamados tipos prohibitivos
de causacion o resultativos?. Asi, la omisidn umpropia queda comprendida
en ¢l tipo legal alcanzando la categoria de omisién penada por la fey.

o De este modo se comprende la afirmacién de Cordoba Roda de
que el tipo del art. 480 «puede producirse ranto por accidn como por
mision. Encierra tanto aquel que echa fa llave de la habitacion en
Ue Otro s¢ encuentra como quien se abstiene voluntariamente de abrir
#sa puerta»®S, en el sentido de que las expresiones tipicas de «encerrars
o-«deteners no restringen los medios, admitiendo también los medios
inisivos. La doctrina dominante actual se opone al presupuesto bdsico
¢ esta teoria, que del no hacer pueda resultar Ja produccién fisico-
ausal de un resultado, ya que queda demostrada la imposibilidad de
undamentar la responsabilidad de omision irapropia en la causalidad?,.

93. Quinrano Rieories, 1972, p. 23,

%4, Rovricuez Mouruiio, 1960, pp. 106-107; CueLo Caiow,
o4, 1976, p. 7; QuinTavo RivoLuss, 1963, pr. 210y ss.

95. Conrnosa Roba, 1964, p. 400; Dr. Mismo, 1976, g 9,

96. Un desariollo mds amplio de las distintas recrias causales la encontramos en [HUERTA
‘Tocnwa, 1987, pp. 21 y ss., donde distingue tres tipos de teorfas causales: la teorfa causal
“te la equiparacién, que justifica la punicidn de la omisién impropia sobre la base de que ¢l
momenta causal si bien no se encuentra en la omisitn se halla en la accidn que le es precedente

1980, p. 33 Corposa
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FLORELITO DR OLTENCHON

o detencidn presuponen conceprualmente ¢l decvrso de un periodg,
tiempo. L
Antes de analizar las distintas opiniones que sobre cste 1o

i | Mma apory
la doctrina hemos de poner de relieve que la_ mavoria_de los E:cﬁw.

‘;n_:.c“ afirmande que st Ta existencia de la detencion requicre un perfods
de tiempo, entonces nos encontramos ante un delito permanente y 0
¢l contrario, si no se exige para la detencidén un periodo de ¢
el delito serd de raturaleza instantdnea,

Asi, un sector doctrinal considera que el presente delito se CORsUIMg
en el momento de producirse la negacion de la liberrad de :55.:1,0::&
pero como la lesion del bicn juridico es susceprible de prolongarse nw.
el tiempo estamos anre un delito eventualimente permanente! 22,

Cérdoba Roda distingue las modatidades de encierro v detencidn, E.
enclerto no se concibe sin el transcurso de un cierto espacio de tiempo
por tanto, en esta modalidad serd un «delito necesariamente pernianentes.
mientras que la detencién no requiere un determinado espacio de :n_:_uo,.
admitiendo la pesibilidad de consumacion instantineg v por clo Q:mﬂ”
al delito en esra modalidad como «delito eventualmente permanentes 33,

Y, por ultimo, otro grupoe de autores afirma que estamos ante un
delite permanente porque tanto la detencién como ¢l encierro implican -
¢l rranscurso de un cierro lapso de tiempo!™ o bien porque el perfody -
consurmativa se prolonga en ¢l tiempo! 5,

Sdlo Quintane parece no vincular la naturaleza del delito a la forma
de consumacion, ya que alinma que «la detencion, aunque la ey ex-
presamente no lo requiera, exige un cierto lapso de tiempo para la
consumactdn. e,y sin embargo, sostiene gue la naturaleza del delito
es netanente instantineal V7,

Nosorros pensamos que la docrring mayoritaria mezcla dos plangs

vinculan_esta cucstidn a la marualecy permanente o INStantineg n_&u.

7y pors
< Emﬁsuo.

distintos: por un lade ¢l problema™de si ¢l encierro o la detencion
requicren n, én

1 de un lapso de tiempo para su realivacion, cuestion que afecta

41 petadi x|y o . Aty v e e

al estadio de Ta consumacidn, 'y, por otra lado, la naturaleza permanente
. ) Imacic Iraleza permang

o_instantinea del delito. Trataremos de argumentar que rafes problemas

son distintos v no dependen uno de otro.

:

& Divisa, 1988, p. 398 alude o la naruralcza de un delito de POT I RCRCL

. Muioz Conne, 1990, p. 152 afirma que ~estmmon a4 veces ante un delito prrmn

Poramo Navau mia de consumacion instantinea cor

nie; Couo pin Rosar/Caanonern, Maver, 1988, po 707 lo califican

) slanraneo de efecros permanentessy en ¢l s sentido Conos Gonrz, bE
1994, pp. ‘u:w..w\.# Lizaom Ay 1987, po 104 sostiene que es un delira instantines

BN CUHNTS 481 COISHIMALIGN, 10naqae cventualimente poemanente.

133, Corbowa Rooa, 1964, pp. 401-202.

134, Vives Anron, 1977, p. 62,

135, Busios Ramirez, 19863, p. 122

ana Riren 1972, pp. S00-90].

Lhider, p. 907, Posiciion que es crivicadi por Vivis Anvtos, 1977, p. 61, como conrradictoia

¥a que WS¢ exige unominimo de duracion v privacidn de liberiad e delita tiene que

sCr a_ﬁ jkﬁ:ﬁﬁ_ﬂt\.s_ perinanente.

140

M las delitps perman Is}

EL TIFG QBJENIVO

Concepto de delito permanente

..“m.. S
44 doctring .ma roritaria parie de un concepto_dedelito pernanente

i nﬁ,nm& vinculado _a la forma de consumacion. Asf, sc afirma gue
Ay hay un momento consumativo sine mds

en un perfodo o estado de_consimacion, es decir, la_consumacion,

Tinicia con la ¢

1 con la_creacidn del estado antijuridico y acaba con la supresion
Je este estado’®®. e distingue, siguiendo la clasificacion que iniciara
Tiznzini 0, cntre delito aiecesariamente permanenter y delitg «even-

walmente permancntex, en funcion de que el mangenimiento del estado

n_m_b.mﬁawn@[ sté o no incorporado al tipa legal.. Fl delito seré nece-

sariamente permanente cuando la perduracion del estado antijuridico
s imprescindible para la existencia misma del delito, v eventualmente
& permanente cuando el delito se consuma sin necesidad de esa persistencia,

4eig pero Si se prolonga con una accién u omisién no da lugar a una pluralidad

% do infraccioncs'*0, Eso hace que el delito nccesariamente permanente
“no pueda consumarse si tras el acto inicial no se ha prorrogado vo-
Mpeariamente un tiempo la sitvacidn antijuridica mientras que en el

delito_eventualmente permanente la_consumacién se da en el momento
en que_se_concreran todos los elementos del delito, aunque si el hecho

s¢ prolonga en ¢l tiempo ¢ estado dc consumacién se prolonga rambién
hasta la cesacion de la permanencial?l.

¢ Sin embargo, nosotros pensamos gue este concepio de delito permanente

| E—_Y

no ¢s_satisfactorio. En primer lugar, no nos parece correcta ta concepcidn
del_«perfodo consumativor. Para la teorfa deminante, [a consumacidn
“en ¢l delito permanente se inicia en el momento cn el cual aparece la
Jesion del bien juridico mediante la realizacién tipica pero continda inin-
tecrumpidamente por un determinado perfodo de tempo. De ral forma
“que el periodo consumativo se corresponde con la duracion del resultado.

Ante todo hay que sefialar que, si sc admiticra el perfodo consumativo,
&t se habria de identificar no con ¢l resulrado sino con la accion,
es decir, cuando la conducia tipica cesara por cualquier causa acabaria
el periodo consumativo, el hecho de que ef resuitado persistiera seria
indiferente, igual que ocurre en los delitos de estado. Por ejemplo «A»
encicrra a «B» y, mientras «Bs permanece encerrado, «A» es golpeado

, 1986, p. 111 Busras Ramirte,

138. Ropricurz Mourunio, 19746, pp. 77-79; Sawz Mo
ana Manzing 1984, pp. 701-709%

01984, po 196; Mir Puig, 1990, p. 165, En la docrrina
.. Leome, 1933, ndms. 155, 156, 157,
139, Manziw, 1984, pp. 703705,

140. Véase Coxrnona Ropa, 1978, p. 316; Dun Misma, 1964, p. 402; Ropricuiz Devesa,
1990, p. 143; Saxz Mowan, 1986, p. 116,

111, Véagse Mawzizv, 1984, pp. 703-705; Ropricuer, Moururtio, 1976, ppo 77-78; Leone,
1933, p. 153; Pouano, 1982, p. 199 quien sostiene que en los delitus eventualmente permanentes
se admite rapeo una nodalidad de consumacién instantinea como nna modalidad de consumacién
permanente. fin sentido contrario Coro nen Rosan/Vives Arron, 1987, p, 204 que consideran
que los lamados ocasionalmente permanentes no son comprendidos cn el concepto de delito
“-permanente porque entienden por tales sélo aquellas infracciones en que se srequiere que la actividad
-lesiva se prolongue al menos duranre un cierto tiempo para estar cometido ¢l delivos,
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EL DELITG NE DETENCHON

porque depende de la forma de comision el que s¢ produzea
otro efecto. ;Qué problemas jurfdicos nos sohuciona ¢l calificar urtdelipg
como eventualmente permanente? No podemos determinar, de un modg
gencral v abstracto, si en los defitos eventualinenre permanentes [g con:
sumacién v la terminacién de la realizacidn tipica coinciden o no,
tampoco si ta participacidn como coautor o complice es posible despugs
de la consumacién, o si la Drescripeidn comienza a correr después do

la consumacion... Todos estos_cfectos no dependen, de los e
del tipo sino de la forma concreta como se realice ¢] hecho punible,
esto cs, ml&.mom%wo_..c‘.b‘_n:no.@:n tealiza el tipo penal.

Con todo lo anterior hemos trarado de poner de manifiesro qQue

son dos cosas distintas ¢l momento de la consumacidn v g naturalezy
permanente o instantdnea del defito.

En cuanto a esto tlimo podemos concluir que desde el concepr
que aqui mantenemos ef delito de detencién ilegal es un delito permanene -
dado que la privacién de libertad de MOVIMIENto - supone sicmipre |g -

I E pre la

realizacién continuada del tipo sin que sea adecuado diferenciar la me.
dalidad de encierro y de detencién, va que tanto una como otra modalidad
etean un estado antijuridico que mientras dure sigue reafizardo e tipo

El tipo legal del art. 480 se concretaria siemmpre en un hecho punibie .

permanente, cn la medida que la accidn tipica continda {generalmente
en forma de omisién) de forma ininterrumpida mas alla de la consumacién
hasta que cese el estado de privacién de libertad.

2.2, Momento de la consuruacion del delire

Ln cuanto al momento de 1a consumactin, el problema que se discute es

bien distinro: S ¢ ¢nciciro o Ta detencidn exigen para su realizacion
un lapso de tiempo de cierta entidad g si es sufi

¢spacio de ticmpo.
Para un sector doctrinal es suficiente un minimo_espacio de riempo

nte con_un minimo

para la_consumacion_de] delito, esto es, la duracién._de la_detencisn
es indiferente para Iz ; alizacion del tipo, siendo significativa sélo para
la medicidn de Ja pena. Asiimemio, deterniing: a corricnte FursprIdencial
00 cxige una cierta duracién: la STS de 12 de junio de 1985 declara
expresamenite que «sin que obste a la consumacién del tipo delictive
el mayor o menor lapso de tiempo en que la victima estuvo somerida
a la voluntad del secucstrador, porque la detencidn se alcanza en el
nstante mismo cn que la detencidn se produce»142,

8. Asi Curlto Caion, 1980, p- 742 alirma que e indilerenze la duracién de la privacion
de Tihertad, sélo pueds inflair como atetuante o ugravante del hecho: Rourrcurs, Musoz/)aso Rowpax,
1949, p. 309, nos dice Guke st realiza ef rpo saundque haya sido en sieasos momentoss; Loz Pria, 1987
P 103 «admiwe la realivacién del upo» aunque dure paco tiempa; Maguepa Aukeu, 1988, p. 57
afirma que resulta indifecente la duaracion do la dutencion; Gomez Pavon, 1990, p. 907. En la doctrina
alemana son de esia opcion Binnimng, 1902, P 100 Ovio, 1984, p. 95; Rocker Map, 1977, p. R7.

149, ST5 de 12 de junio de 198S J.Ce. n.2 966, Fn ol mismo sentido la 5TS de 16 de
febrera de 1988 A, 0. 1092 declars «sin que obste a esa plenitud de su paifeccionariento
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* permanente, aunque dicha permanencia dure sélo mementos que |

EL TIPO ORJETIVO

"Para otra linea de pensamiento, la realizacion del ripo, requiere
qa-cierta “duracion en el encierro y la detencidn. Se argumenta que

sceptualmente la detencidn y el encierro exigen un determinado
fempo va que la detencidn no sc refiere a un acio sino a un estado

: O LA A et i
L

g Hmim:ﬁbm.;c._uonomno_mmo.mn mﬁ?dmﬁ:m::mno:onnm 58%3505:

cleoldgica del precepto nos Heva a exigir tal periodo de Liempo porque
o caso contrario «se llevaria demasiado Jejos el ambito del ripo,

extendiendo el drea de lo punible a conducras carentes de significacién

omo atentados a la libertad»121, Esta opinidn también ha encontrado

eco en la jurisprudencia: junto a la tendencia sefialada anteriormente,

existe una linea jurisprudencial que viene exigiendo para la perfeccion

- del presente detito que la privacion de iberrad alcance «icrra duracion
o permanencias, elemento que permire diferenciarlo del delito de Q_f
Yacciones™ 2 Sin embargo, como seflala Luzdn!®3, cste criterio de la

duracidn para distinguir el delito de detencion ilegal y coacciones,
solo serfa valido si el dolo del auror fuera exclusivamente el de co-

“accionar, y no precisamente ¢l de encerrur o detener, porque ¢ hecho

de que no se consiga, o que sea de corta duracidn, a le tnico que

. . o iy
.&mlw ._:mm:. €8 4 gue cn ¢stos Casos TZT_W_EL tentativa o m_ﬂ—vnﬂmﬁoj

de detenciones ilegales pero ne al delito consumado mn coaccion. !
Otros autores, aungue exigen una cierta duracién, u%::n:.m_:m.r
delito se puede perfeccionar, excepcionalmente, cuando la detencidn sea

. de minima duracidn si es de una gran intensidad. De forma que la

intensidad de la detencidn es codecisiva para no excluiv del tipo una
ion insufici acidn 1S
detencion insuficiente por su duracidn®s,

el mayor o menor lapso do ticmpos. Vease también 1a S1% Qc.m..c de d u_.:n i Gxx.mmpw
2663. En otras sentencias se alude a que basta para la consunacion CON PpOCos Em:.ﬁ:o..,., SLS
de 2 de octubre de 1978 [.Cr n.” 728) o won POgos momentoss ISTS de .N..m ¢ mayor e
1874, |.Cr. . 2271; 21 de diciembre de 1977, 1.0 0.2 12630 6 que no se exipe una sduracion
determinadax (STS de 15 de abril de 1988 AL 2781). ] . .

130. A rant Ripaegs, 1972, po 900 y on 19566, p. 578 exige un
y Famine Guenen, 1879, p. 90 nota 121, afirma que «el delita de detencitn

minimo de ticmpo
al s necesariamente
s no cualificados
v otro sad quems

para determinar; pero wiempre hay un momento quos de

y . ’ . .
- de la misma, aunque en la realidad {aparente) puedan confundirse; en la realidad fisica no se

pueden confundir, pucs un hombre --¢l que deticne— no puede pronsnciar 2 1 ver las Férmulas

- de detencién y no detencidne.

s Arvron, 1977, po. 60-62. o .
mw Mwwr_v‘m“w.wﬂﬂmnmnim mm_cm_,w de 16 de diciembre de 1986 1.Cr. n.? 1682 oﬂ.;q mw:m_\u mnmwn
1986 J.Cr n% 489, 3 de marzo de 1982 J.Cn o 281, 5 de mayo de um:mw .@W%n:m 58,
12 de junio de 1986 J.Cr. #70. La STS % 3 de :oe,.n_:dg.nﬁmm vawhb.mﬁgcmi 50 TM.MM__T
festi i ccling v SCtorna menos Tigirosa en supuestos en que, dosde ‘ la
MWW_W_MMNMHMVJ“W E;iw detectar sin duda que la privaciin de liberiad Esg_,.:o:,:. o _%n_o_.so.ﬁm.
del afectado es absoluta, tales los de cncicrre o clansura en les que la intenciéy de ._ms. u»‘
aparerca inequivocamicate cncaminada a aquella {finatidad..... En fa doc esta a favor
de esta opinidn Gueral q‘uwwwwm, v_:wwm.mcw
i Pem s Dp- -103. )

m.w __“l_wuw_wmbww_w M%:mcm Coro DR Rovar/Carsonew, Mateo, 1988, p. wc.u ﬁwcnzanﬂ:nm___n
una detencidn minima no pucde considerarse rfpica salva ﬁ_mﬂn_.o SUPONZA L3 112G ire a RQ:.._, n .,a m
voluntad del sujerom, En ¢l mismo seatido Dirz Rivon s, inédlira. 1.a &onﬂ_:w .,_r,_‘:p:m %,Hmnmam ot -
nalmente en la intensidad de la detencidn para determinar si una corta detencién & 0 1o :..ms_::l v%.wmw
mente, Ast Geperrt /Bart, 1985, p. 222, Krky, 1986, p. 110; Sciakeer, 1986, parigrafo 239, Anot. 22.
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LL DELITO DE ODEVENGION

Pura nosotros, la combinacién de ambos criterios permite estiableges:

un criterio de validez gencral: el obsticulo puesto por ¢l agentes
necesariamente que ser invencible o msuperable, es suficiente con que §

un obsticulo serio que no se pueda vencer ficilmenre v con inmediagey: -
]

¥ cuya superacién no sea exigible al sujeto por la peligrosidad que implicg. .

fa persona en cuestién no pueda vencer fAcilmente y con inmediare, o

obstaculo inrerpuesto aun cuando otro sujero pudicse hacerlo. Basta con’

que no le sea exigible a la victima superar of obstdculo, aun cuande 7

otra persona se le pudiera exigir’®l, Nucstra jurisprudencia tambidn pArte -

de un eriterio individualizado a la hora de estimar la privacién de libertad,
Ast, en STS de 17 de enero de 1961 afirma que «es suficiente que e
cl caso conereto ¢l sujeto determinado no pueda apartarse del ugar, aup
cuando otro sujeta dutade de mayor fuerza o habilidad hubiese podidosaz,

A partir de este criterio podemos afirmar que existe encierro o detencidn

cuando la existente salida es demasiado peligrosa para su utilizacién, pop
cjemplo existe una ventana de gran altura, o ol sujeto no puede apearse..

del auromévil porque o conductor no atentia la velocidad. Por otra patte;
carece de relevancia, en relacién con el cardcter invencible o insuperable,

que la victima pueda autoliberarse utilizando medios extraordinarios y despuds
de un dererminado tiempo?62, Por el contrario, no existe detencién o encierg.
sicl obstdculo sélo existe en la imaginacién del afectado, de forma que ™

¢ree equivecadamente, sin que a ello le haya inducido el auor, que no
puede salir, lo que hace que omita la tentativa de utilizacién de los medios
de apertura que le habrian conducido a la liberacion €.

FPinalmente, se presentan problematicos aqueltos casos en que la salida -

existente se considera inmoral. Nos referimos al caso, discutido en la
ciencia penal alemana, de sustracr el vestido a un bafista para impedirle
que pueda abandonar el lugar donde se baia'¥s. En la doctrina cspafiola
Jaso Roldin y Rodriguez Devesa admiten que existe encierro cuando
el lugar no puede ser abandonado porque la salida existente encrafa

161, Cornosa Rowsa, 1964, p, 383 Curtt o Cal o, 1980, p. 742; Macpwna Awrer, 1988, p. 56

162. 5TS de 17 de enero de 1961 J.Cr. n.8 42,

163, En e sentido se musstra Tn jurisprudencia: la STS de 17 de febrero de 1987 Lr. n®
1260 dice que ecavece de relevancia que of cncerrado pudiera abandonar o] lngar, forzundo desde
dentro wia de las eciillass v la STS de 9 de maye de 1986 1.Cr n.® 679 afinma wsin que fa
mayos o menor difienltad para deshacerse o liberarse por sus propios medios de sus lipaduras afece
al hecho reat de la privacion de libertads.

164, SchirR, 1986, pardgeafo 239, Anor. 17 Dreqrs/ Tréaou, 1986, pardgrafo 239, Anot. 3.

165. En la ciencia penal alemuna a discusidn se inicia 1 parric de una sentecia de 28 de abil

de 1887 (RG 6, 231} donde se abirma la existencia del delite de detencion ilegal en los hechos

sigaicnies: dos personas sustracn el vestido a un hafista para impedide que pueda abandonar ¢ o,
La mayorla de la doctrina alemana admite en estos easos b realizacidn del delito de dere
equiparindolo a los casos en quo salida suponc un peligra para lo vida de la imar
Esir/Sencines/Scimorner, 1988, pardgrafo 239 Anor. 635 MaUrach/Scrménnsg, \977, p. 135
Scarfier, 1986, pardgrafo 239, Anot. 17; ScristinHAUSER, 1983, p. 575 Keev, 1986, p. 110; por
¢l contrario, 12 rechaza Ariz/Weeer, 1983, p. 199,
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Este eriterio debe tener un cardeter claramente individualizado, en Clantg:
se refiere a una persona determinada y concreta, dado que ¢] legisladey
habla de «privacién de su liberrads. Por consiguiente, es suficiente que

EL FIPD GBJETIVO

P dtaque o ultraje a la moral, indicando el ejemplo acabada de aludiriee.
pr.cl contrario, oo sector doctrinal nczmﬁmmw que en estos Casos no
fste encicrro o0 gﬂm:&.@; potgie no se te impide ¢l apartarse ded fugor
o dnicamente se le dificulta'’. . : o
Nosotros pensamos que el levantamiento n_n. una barrera psiquica de
wensible importancia, como medio de la detencién ilegal, puede realizar
‘ripo dcl art. 480 en igual Enm.:_m que un impedimento de naturaleza
fisica. Asi, Ja sustraccion del vestido al bafiista puede ser una forma de
detencién en la medida en que supone un impedimento, de naturaleza
psiquica, que impide al sujero abandenar m_ lugar. Sc puede objetar a
esta tesis, como ya hemos sefialado, que aqui no exisre E%om_?_amg $ine
éolo una «simple dificulrad» o una «nera ovvﬁmnz_ﬁmn_czc ala rvn_.:ﬁ
de movimiento. Pero tal objecidn no nos parece CONVIALENLE porque st
bien ¢s verdad que tal impedimento no es de cardcrer absoluto, no e
menos clerta que suponc un impedimento serio y no sélo uia mera a_m_»ncrmm
tacilmente vencible, En este sentido m:::m:.sw que_existe detencidn, va
gque ¢l concepto de detencién no exige una _::ucm_?_im.a.mymc_,r:mﬁm.. Y,
ademds, consideramos que en determinados casos no es exigible a la victima
-qite abandone ¢ fugar completamente desnuda, al igual gue ocurre Q.E.:ao
Ja urilizacién de la salida existente es peliprosa para su <.am o integridad
fisica. Fn rodo caso habriz que estar a las circunstancias 93903” de
%nw% caso, la distancia que haya de recorrer desnudo, el hugar donde se
encuentre, ete. o .
- Fl exigir una cicrta intensidad de fa detencion ilegal nos permite por
cotra parte_excluir del tipo casos de simple bagatels, v no en rzmﬂ a
“la adecuacidn sucial como causa de atipicidad!® sino en base a una in-
“terpretacidn teleolégica restrictiva: no se realiza et tipo por falta del elemento
~objetivo de la intensidad de la dewencidn en aquellos casos en que cl
autobs no se detiene en la parada reglamentaria sino en la siguiente
-4 la solicitada, o bien cuando no se le abre el ascensor en el piso solicitado!™,
ya no en funcién de que no sc haga imposible ¢l abandono, como sucede
—en los ejermnplos anteriores, sino por 1a poca trascendencia que estos actos
tienen en relacion con la lesion del bien juridico protegido.

. Contrariedad de 12 voluntad

“Finalmente, la detencién existe si ta victima no puede abandonar el

lugar segiin su voluntad. . y
La cuestién fundamental que se plantea la doctrina cs si la detencion

“exime una contrariedad de la voluntad o basta con una ausencia del

166. Roveigurzs Murow/Jaso Rowpds, 1949, po 308 v Rooricurz Devisa, 1988, p, 307,
Lo 167, Corbosa Rowa, 1984, po 3945 Gunrano Risovies, 1972, p. 908; Maquroa Asrid,
: 1983, p. 56; Dirz Ripo inddita,

168. Véase swpra inicto de este apartado.

169, Tin este sentido Por aivo Navarny

., 1982, pp. 151-152.
'z, 1986a, p. 112
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L DELIEQ DE DETENCION EL TIPO OBJETIVO

El propio concepto de delitos contra la liberrad que aqui sostenemeg
nos leva a no restringir la contraricdad de la voluntad a una opésiciy
expresa o tacita. Lo efecto, los delitos cantra la libertad no se caracterizay,
segin nuestra opinidn, porque lesionen directamente fa formacidn o
actuacién de la voluntad, sine porque «lesionan la volumad sin que
presenten una referencia valorariva en conexion con otros bicnes ju.’
ridicos»17?, de aqui que no reduzcamos los medios tipicos a los que
producen ¢l decisive momento de forzamicnto de la voluntad, esto e
la violencia v la intimidacién. Al admirir orras medidas, como el nxmmmm :
o la asrucia, admitimos también la lesién a una voluntad presunt,
de movimiento. .

Ademis, con esta tesis se alcanzan vesulrados mas adecuados politice-
criminalmente. Desde Ta posicién de la doctrina mayoritaria de exigir ’
una contrariedad de la voluntad expresa o tacita cn el sujeta pasiva -
para que se realice el tipo se excluyen del tipo aquellos casos de creacidn
o prolongacidn de la inconsciencia de la victima sin que ésta hayy
tomado la decision de abandonar el lugar, va quc no existe encierrg
o detencidn en cuanto que la victima no ha manifestade expresa o
ticitamente la volunrad de abandonar el lugar. Por el contrario, si-
entendemos que ¢} tipo exige sdlo la ausencia de consentimiento debemos
incluir en el tipo aguellos casos en que ia victima no quiere abandonar -
el lugar, pucs existira encicrro o derencién si la victima no ha manifestado
$U CONSENTiMIENto exXpreso o tACito. .

Sin embargo, si partimos de que ¢f clemento de la contrariedad de
la voluntad abarca no sélo la voluntad contraria expresa o ticita sing
también la volunrad contraria presunta podemos afirmar que no existe
derencidn cuando falte una voluntad de abandonar el lugar. Si es encerrada
uny persona que no quicre abandonar el lugar del encierro falia en e
encierro ¢} elemento objetivo de la contrariedad de la voluntad. Por oo
lado, podremos afirmar que existe encierro o detencidn aun cuando fa
victima no haya manifestado una voluntad expresa o ticita de abandonar
el lugar si puede fundamentarse una voluntad contraria presunta 89,

En definiriva, podemos concluir que el concepto de detencidn requiere
et clemento de la contrariedad de la voluntad, aunque ésta se puede
manifestar por parte de la victima de forma expresa, tdcira o presunta.

Para un sector doctrinal, el consentimiento en ¢t delito de detencidn
{legal cs una causa de justificacién en base a que no tiene importancia
- voluntad del lesionado para los clementos tipicos sino sdin para
«cluir ¢l cardcter injusto de la detencion!®!,

"> Sin embargo, para ks opinidén mayoritaria de 1a literatura el consentirmiento
opera en el ambito de esta figura como causa de exclusion de la tipicidad.
Ello se deriva, para algunos autores, de la naturaleza del concepto mismo
" de libertad, dado que s6lo se puede hablar de lesidn de ésta cuando no
7+ s actia por una decisién de la voluntad libre, de manera que si existe
23] consentimiento no puede hablarse de ataque a la libertad %2, Otra opinidn
*fundamenta tal eficacia del consentimiento en que ¢l concepto de detencién
exige que sea contra ta voluntad del afectado, de forma que si la vierima
Ygerears de acuerdo con el encierro o detencidn no nace el delito por fala
#i de uno de los elementos def tipo objetivo!®,

A nuestro juicio, el consentimiento en el art. 480 juega cl papel
de causa de atipicidad. Ello se deriva de que el tipo objerivo exige
¢l elemento de la contrariedad de la voluntad y del propio bien juridico
. protegido: ya hemos visto cémo en el concepto de detencidn esta impticito
¢l elemento de contrariedad de la voluntad, de forma que el desvalor
-de resultado deriva de la circunstancia de que la detencién se comete
contra la voluntad del lesionado. i el afectade consiente en que se
le .impida abandonar el lugar de estancia no sc puede afitmar que se
realiza el resultado tipico de la detencidn, ya que falta el elemento
2"5'de contrariedad de la voluntad. Por consiguicnte, €l consentimiento de
“Ta victima no convierte la detencidn en legal sino que niega la propia
existencia de la detencién, pues no se le priva de su libertad.

Por otro lado, €l consentimicnto no es que permita la lesion del bien
jurfdico sino que impide su lesién. La libertad de abandonar un fugar sélo
*puede ser vudnerada cuando el titular de este bien quiera ejercitarla abandonando
el lugar, si & estd de acuerdo con el suceso dificilmente se puede decir
que se lesiona su libertad de abaridonar cl lugar. Basta pensar en el acto
de cerrar una puerta con Have: tal accion serd ripica o atipica en funcidn
e que quien se encuentre cn ka habitacién haya o no prestado su consentimiento.
251 €] estd de acuerdo con el succso no se puede afirmar que se le ha

V1. CONSENTIMIINTOG 181. Asi Ronnicurz Devesa, 1990, p. 308, aun cuando previamente ha afirmada {p. 279) que
o caracterfstico del grupo de los delitos contra la hibertad del Tir. X1l es presuponer una volunrad
wmrasia del sujeto pasivo, de manera que el consentimienta eficaz excluye la tipiciduds; Musoz
Conee, 1990, p. 151; Poramvo NAVARRETE, 1982, p. 143 Gomez Paviwn, 1990, p. 906, En Alernama
son de esta opinidn Jrsciwcwk, 1981, p. 510; Bocksimanw, 1977, po 87, Ceerps, 1960, po 6L
182, Asi Quintano Riroilss, 1972, pp. B89 y 915; RewriGuer Ramos, 1987a, pp. 144-145;
.Ocmo pEL Rosar/Careom MaTeu, 1988, p. 707; Maquepa Apreu, 1988, p. 38; Crrizo Mo,
1999, p. 81. Fn la doctrina alumana Jacxoss, 1983, 7/111; Eser/ScHONKE/SCHRODER, 198% pardgrafo
- 239, Ano, 8; Horx, 1987, paragrafo 239 Anot. 9,

183, Asi Jmvinez pe Asun, 1961, p. 830; Corposa Rowa, 1965, p. 18; Busios Rawminrz,
1983, p. 362 quien alude a que la prosencia del conscntimiento anula la posibilidad de vna victima;
Mk Puns, 1940, p. 446 quien afirma que «dejard posiblerente de concuzriv una verdadera detencion
~—y 0o solo una ilegalidad— en muchos casos en que el sujero se ponga en manos del agenten.

1. Fficacia del consentimienio

Es discutida la significacién del consentimiento del lesionado en el presente
delito: se plantea si el consentimiento excluye la tipicidad o la antijuricidad. -

179, Véasc supra Cap. 1L.HL2.
180, Véase supra Cap. 2.1.2 los casos que caben en el 1ipo con esta concepcidn de la contrar
de la veluntad.
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