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EL DELITQO DE DETENGCION

En el 4mbito penal e} legislador, condicionado por matices politicos
e ideolégicos de la época, ha elegido, como veremos mds adelante,
una via mis concreta v limitada que aguella propuesta en el analisis
constitucional: la libertad de movimiento aparece sélo como una pretensidn
esencialmente negativa y formal, la ausencia de interferencias o im-
pedimentos de terceros, no protegiéndose el aspecto positivo de la liberrad
de movimiento.

No obstante, en la proteccién penal de la libertad de movimiento
juega un importante papel su reconocimiento constitucional, en el sentido
de que exige dar preferencia, en caso de varias interpretaciones posibles
del precepto, a aquella interpretacién que sea mas adecuada a la proteccion
otorgada por la Constitucion.

Y, por.tltimo, se deduce del contenido del derecho fundamental
del art. 17 de la Constitucién que los ritulares del derecho a la libertad
de movimiente no son todas las personas sino séle aquéllas que tengan
una voluntad natural de movimiento.

_ Il EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL ART. 480.1 DEL CP

Podemos afirmar, como conclusién de los dos subepigrafes anteriores,
que la consideracién de la libertad -de movimiento como algo valioso
vy necesitado de proteccién es una valoracidn cuyo fuerte arraigo social
lo pone claramente de manifiesto el que se recoja como bien juridico
fundamental en el art. 17 de la Constitucion. : -

Pero que la sociedad considere que la libertad de movimiento debe
ser protegida y que la Constitucién la proteja como bien juridico fun-
damental no quiere decir adin que sea protegida penalmente. Procede,
por tanto, un anilisis de ciertos tipos penales para verificar este extremo.

En efecto, el CP parece proteger la libertad ambulatoria de modo
especial en dos lugares: en el Capitulo 1 del Titulo XII se castigan
las detenciones ilegales realizadas por particulares; mientras que en la
Seccidn segunda del Capitulo 11 del Titulo 1f se contemplan las detenciones
ilegales en las que el sujeto activo es-un funcionario piblico.

Aparte_de esta” doble regulacién: de las detenciones ilegales, en el
CP existen otros muchos preceptos cuya realizacién implica o lleva
nécesariamente consigo una supresion de la libertad ambulatoria: piénsese
en €l delito de rapto, la violacion, erc. -~ -

Esta dispersién normativa en la proteccién penal de la liberrad de
movimiento viene vinculada, como dice Vives Antén*’, a la naruraleza
de las cosas, ya que la libertad de movimiento ticne un carécrer previo
o instrumental en relacién a otros bienes, por tanto los ataques dirigidos
a estos bienes han de afectarla de algin modo.

En nuestra investigacién nos limitaremos al estudio de la proteccién
penal que el art. 480.1 parece ofrecer a la libertad de movimiento.

47, Vives ANTOw, 1977, pp. 13-14.
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EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

1. Planteamiento general

Al concepto de bien juridico se le han asignado diversas funciones: por

ui lado, en el dmbito de la interpretacién, es uno de los puntos de
vista que permiren dar contenido material a lo injusto, lo que permitird
solucionar numerosos problemas limites que se dan en la pricrica; por
otro lado, en el ambito de la pelftica criminal, es un limite al fus puniendi
en la medida que proporciona un criterio objetivo para la determinacion
y la critica de las normas del Derecho penal. Por tanto, el concepto
de bien juridico no sélo leva consigo una exigencia al legislador, segin

la cual los preceptos penales sélo deben proteger bienes juridicos, sino

que ademds tiene significacidn para la interpretacion del derecho positivo®®.

- Frr-la medida en que el bien jurldico determina el contenido material

de lo injusto ofrece un criterio sustancial decisivo en la interpreracién
delos tipos penales en particular, Fsta afirmacién adquiere especial dimensién
en un-delito que, como el delito de detencién ilegal, se configura como
un tipo de los denominados «resultativos» o «prohibitivos de causacién»,
es decir, que se caracterizan porque el comportamiento tipico queda de-

‘limitado” exclusivamente por la lesién del bien juridico plasmada en la
~produccién dé un determinado resultado®. En -efecto; el art. 480 sdlo
. contiene el verbo tipico, que pone el énfasis en el resultado producido,
“din ahadir al comportamiento que da lugar al resultado. - : S
-4 Deaqui la importancia de wna correcta determinacion del bien juridico
- protegida’por el tipo legal del art. 480 del CP.~ - ' e
% En el proceso de determinacién del bien juridico en Derecho penal hay

que empezar por distinguir dos sentidos en el plano conceptual. Se define
el bien juridico como el estado social valioso sobre el que recae la nistela penal.

‘Ahora bien, ese concepto no coincide necesariamerite con el bien juridico

protegido u objeto de proteccidén de la norma, que se refiere a ese estado
€N cuanto ¢s precisainente protegido por la ley penal y no en otra medida.

_ Con ello queremos destacar que en el proceso de tipificacion se produce
la’consecuencia de que las dimensiones del interés prejuridico al que la norma
penal dispensa su tutela y las dimensiones del bien juridico protegido no
tienen necesariamente que coincidir®. Se pone de manifiesto que la norma
penal eleva a bien juridico sélo determinados aspectos del interds prejuridico’.

48. Vid. Rupowrs, 19735, pp. 329337,

. 4%, M Pure, 1990, p. 218, quien define los delitos resultativos come aquéllos en los que
«basta cualquier conducta que cause el resultado tipico sin limitacidn de modalidades de accidns;
Ropricuee MouruLLo, 1978, p. 273, nos dice que fos tipos prohibitivos de causar son aquellos
tipos que se limitan a prohibir {a produccién de un resultade. .

.30 Vid. Raoricuez Moururie, 1960, p. 137, distingue dos sentidos del concepto de bien
jurldico: puede entenderse «cl valor objetivo sobre el que recae la witela penal, pero también...
ese valor solo en cuanto es precisamente protegido por {a ley y no en otra medida»,

k 5'1. Nuvoione, 1972, p. 24 y ss, dice que «la norma no sc reficre genéricamente a- tal
nterés {prejuridico) en todas sus posibles manifestaciones sino que exceptia algunas que no considera
mcrecc(_ioras de aquella tuteta: en Funcidn de esto 1a norma crea un‘hecho 1ipico, el hecho constiturive
del delito, con determinados requisitos objetivos y subjetivos, positivos y negatives, que sefalan
precisamente los confines dcn:rcf?ie los cuales la turela debe ejercerses. .
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2. Encuadramiento del ari. 480 en ol sistema legal de proteccicn
de bienes juridicos: Titulo X del P

En da rarea de concrecidn del bien juridico del precepto legal del are
480.1, nos ¢s de ayuda, aparce del propio texto, ¢l encuadramicnto de]
precepto en el sistema de proteccidn de bienes juridicos, es decir, ta posicidn
del art. 480 dentro el CP. Ll art. 480 se encuentra en el Tialo XII,
gue porta la ribrica «Delitos contra la libertad y la seguridad».

Los epigrafes del CP que recogen un conjunro de deliros tenden a ex-
presar casi siempre el bien juridico con etlos protegido, facilitando asl al
mitérprete Ja comprension de los diversos tipos penales®2, Pero esta funcidn que
se le asigna a las ribricas legales de determinacion del bien jurtdico v de
ayuda para la inrerpretacion del 1ipo no stempre es suficientemente efectiva,

Esto precisamente ocurre en relacion <on la ribrica legal del Titulo
X1 «Delitos contra la libertad v la seguridads. La doctrina cientifica ha
destacado la falta de dlaridad v precision en o concerniente al bien juridico
que trata de prateger®. Falta de precision que viene determinada, por
una parte, porque la rdbrica menciona dos bienes juridicos, libertad y
seguridad, sin que se den més puntos de apoyo para determinar qué delitos
afectan a la libertad, a la seguridad o a los dos en conjumo™. Tor olra
parte, porque la libertad y seguridad son concepros ambiguos, que no
ticnen una significacion univoca®. Ello ha llevado a estar ante una rdbrica
que, mids que ayudar a una segura y clerta nrerpretacion de la ley penal,
dificulta la tarca en cuanto facilita los malentendidos v las distintas acepciones
doctrinales®, ademis de conducir a que este Titulo contenga una confusa
mezeolanza de diferentes delitos, debido a que Ta amplitud de sus concepros
ha hecho que éste sea el cajon de sastre del CP, de forma que ha acogide
figuras delictivas que no encontraban en orro lugar del Cédigo un lugar
sistemarico’?.

32, Decia Growcari v Gosez bh La Sersa, 1893, po 387, que una defectuosa clasificacion
en los cddipos no s solo un lunar que perjudica 3 su aspecto artistico ssino que ademds pucde
ser ocasion de que no se comprenda en cada grupo de delicos iodos los hechos que, con arreglo
a la naturaleza del derecho herido, deban ser incriminados y dar motivo tamebién a que, al aplicar
la loy los tribunales, lalios de T puia ¥ b Tz que suminisira la correlucion etrecha entre los
principios y 1a ley escrita, no encaminen constantemnente 1o urisprudencia en o direccion mids
conforme a los fines de La justicias,

53, Ropricues Drvesa, 1988, p. 277, Hega a dedt que sio lay cona on ol Codigo donde
sea mayor la falta de precisidn concerniente al hien juridico praregidon,

4. Rovricurr Devisa, 1988, po 2770 Zucainia Esemiar, 1983, po 421, que considera
positive que en el Tiwlo V oded Libro 10 de fa PANCE s baya siwade solo los delites que
de forma univoca se dirigen conrra ia hiberrad.

55, En este sentido, Cobo il Rosal/Carponenl Mateu, 1988, po 693, Maguesa Ameu,
1988, pp. 13-14.

56, Poramo Navavuer, 1982, pp. 6765,

57. Lste Liwlo, y con el mismo nombre, procede del CP de 1848, pero han sido mcroducidas
tiguras delictivas tan dispares como ¢ delito de abandono de familia, invoducido por uma ley
de 12 de maro de 1942, o delito de omisidn del deber de socorro por ley de 17 de julio
de 1951, la ley de 15 de noviembre de 1971 introduce los delitos conera la hbertad v seguridad
en ¢l tabajo vy la ley de 21 de junio de 1989 introduce ol debito eelative al impuge de penstones
al cdnyuge o a los hijos, v el delirn de unlizacion de menores para la mendicidad.
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. Por estas razones [os parcee correcto la tendencia presente en proyectos
dé,feforma de nuestm_pafs, que trata de reconstruir este Titulo excluyendo
aquellos delitos que itenen otra naturaieza mds propia de orros epigrafes.
Asi to hizo el Proyecto de nuevo CP de 1980 que excluye del Titulo
{1 del Libro 1T, que mantienc la misma rabrica fewal, el delito de abandono
de nifios, abandono de familia y sustraccidn de menores para establecerlos
como delitos contra la familia; v la propuesta de Anteprovecto de nuevo
CP de 1983 que refine en ¢l Titulo V del Libro IT sélo aquellos delitos
que de forma univoca se dirigen contia la libertad (detenciones ilegales
y SECUESTIOs, AIMENAZAS ¥ COaCCIONes).

No obstante las pocas facilidades que muestra el episrafe del Tirulo
X1 para la determinacion del bien juridico del delito de derenciones
ilegales, una cosa aparece clara y ¢s sefialada por la doctrina de forma
unanime: el delite de detencién ilegal perrencce al grupo de los delitos
contra la libertad,

De aqui la necesidad de analizar algunas peculiaridades del concepro
de libertad como bien jur{dico para pasar a continuacién a investigar
si en el marco del Tirulo XI1 se ha reunido un grupo especial de delitos
contra la libertad y cudles serian fos criterios de delimitacion.

A diferencia de otros bienes juridicos, la libertad no se mucstra
como un valor absoluto o constante; en la docirina se resalta la posicién
de Ja libertad como algo «vagos, «confuso», «relativor ¢ «indeterminado» 8.
Asi el concepro de libertad no pucde determinarse positivamente sino
negativamente, como la exencitn o ausencia de obstaculos ¢ impedimentos
al ejercicio de la voluntad®®,

Fl problema que nos plantcamos es si puede la ausencia de fucrza,
de presidn, de impedimentos, es decir, una forma de determinacién
negativa, ser aprehendida como bien juridico.

En primer lugar, hay que sefialar que como tal estado noe se encuenrra
en la realidad social, es mas bien una aspiracién, como dicen Cobo/Car-
bonells?, una «meta ideal> o «un estado puro de imposible consecucidns.

La libertad asi entendida no puede ser un bicn juridico. Existe coin-
cidencia en Ja docuring en que sélo podrd considerarse bien juridico
aquello que sea necesario para la subsistencia de los presupuestos csenciales
de la convivencia socialsl. El problema se plantca al desarrollar este
concepto. Nosotros consideramos que una primera concrecién de estos
presupuesios s que debe tratarse de estados de cosas valiosos constatables
en el mundo exterior y suscepribles de lesion por medio de la acruacién
humana. Ademis, la lesién o puesta en peligro de tales estados debe

58. Vid. en la doctrina alemana Frzer, 1974, pp. 600 v ss; D Mismo, 1975, p. 361,
Der Mismo, 1976, p. $5; MaurRacH/ScHROEDER, 1977, pp. 116-117; Roxin, 1984, pp. 374
v 555 Rosenrein, 1905, p. 385, Véase rambién Camarto Rosas, 1967, p. 68; Zucainia Exemar,
1387, p. 612.

39, Vid Rosemerip, 1905, p, 389; Beromans, 1983, p. 23; Fuck, 1974, p. 540; D
Pozze, 1962, pp. |y ss.; CoroopA Rona, 1964, p. 391.

60. Copo per Rosai/Carronel Marrey, 1988, p. 33.

61. Vid. nora 2 de este Capirula,
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dar lugar a un dafio social. Si partimos de tales presupuestos, el Concept
de libertad, entendido como ausencia de fuerza, presién o impediment
a la voluntad, no puede ser catalogado como bien juridico porque up;
estado con csas caracteristicas no existe en la realidad social, sélo existe
la libertad de una persona o de algo determinado. Podemos decit que I3
libertad es un elemento genérico de algunos bienes juridicos peto ng
una denominacién de un concreto objeto de proteccién. Sélo si la liberrad
se formula en sus distintas manifestaciones como libertad de actuacidn;
libertad de movimiento, libertad sexual, etc., puede ser catalogada comg
bien juridico ya que es constatable en la realidad social y puede ser
objeto de un dafio real. ‘

Asi, podemos concluir que el concepro de libertad que se wtiliza
en la nmibrica del Tirlo XII del CP, como libertad en -general, no
puede ser objeto de proteccién por nio reunir el substrato material necesario;
ni ser idénco para cumplir las funciones que sc atribuyen al bien juridico;
sélo en la medida en que la libertad se concrete en las distintas direcciones
o @mbitos puede ser considerada bien juridico?. En coherencia con esta
perspectiva la libertad individual en el Titulo XII se configura no come
un bien juridico sino como un genus o nomem iuris en- el cual se
recogen una serie de manifestaciones especificas de la libertad individual.

2.1, Criterios de delimitacion de los delitos contra la libertad

El siguiente paso de nuestra investigacién ser determinar aquellos criteriog
que permitan agrupar a los delitos contra la libertad como un grupo
especial., . _ o '

- Determinados tratadistas. antiguos se oponian a que la libertad fuese
un objeto de tutela especial, pues consideraban que la lesién de cualquier
bien juridico individual lesionaba la libertad, y ésta quedaba protegida
al proteger a aquéllos. Fsta negacién de la autonomia del grupo de

los delitos contra la libertad respond{a 2 una determinada concepcion -

filoséfica de la libertad: Ia libertad no sc concibe como un bien auténomo
de cardcter especial, sino como un predicado concomitante de cada uno
de los bienes individuales que protege el Derecho. De forma que el
hombre no puede sentirse libre sino cuando ejerce libremente sus ac-
tividadess3,

Sin embargo, pronta sc observé que con este criterio se dejaban
sin clase propia ciertos hechos mediante los cuales se impide el ejercicio
y goce de las faculrades humanas sin afectar a bienes juridicos individuales
especificos, como la vida, el honor, la propiedad, etc. De aqui que

62. En este sentido Coro ver Rosal/CARBONELL MaTeu, 1988, p. 649, quienes afirman
que sélo smetafisicamente y por cxiensién puede hablarse de fa libertad como bien juridicas.
Véase rambién Camano Rosa, 1967, p. 68; Zucaroia Esrinar, 1978, p. 612; QuERALT, 1986,
p. 126, quien afirma que «ta liberrad como algo global y abstracto carece de proteccion concreta
en €l CP, se protegen mds bien aspectos de la misman.

63. Vid. Carrara, 1979, p. 326; Puic Pea, 1974, p. 385.
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la docteina cientifica actual niegue la autonomia de los delitos
a:libertad®*, _ _
- primera estructuracién y sistematizacién de los delitos contra
ad tal como se configuran en los cédigos actuales, fue realizada
inding. Para este autor la razén que une a este grupo de delitos
a-voluntad, los delitos contra la libertad sc caracterizan porque son
ues a la voluntad. Pero la contrariedad de la voluntad no puede
or sf sola la nota diferenciadora de los delitos contra la libertad
e la mayoria de los delitos exigen la contrariedad de la voluntad
itular del bien juridico.
efala Binding que la diferencia con estos delitos radica en que
mayoria de ellos, aquéllos que protegen un bien individual, la
ptad lesionada-se dirige a la conservacidén del especial bien juridico
iene en consideracidn, de forma que la voluntad es un elemento
ne se encuentra en el bien juridico. En el delito de hurto, en
0, existe una contrariedad de la voluntad del titular del bien hurtado,
sta voluntad contrariada sélo se presenta como un elemento gue
igura €l bien juridico del patrimonio. En cambio, en los delitos
ra-la libertad la voluntad es el propio bien juridico y el objeto
taque. La consideracién de la voluntad como bien juridico propio
«del reconocimiento de la personalidad humana, que hace que la
sidad del hombre de desplegar su personalidad en actos se convierta
en juridico®s. : : -
eptado que Binding encuentra en la voluntad el criterio que da
.al grupo de delitos contra la liberrad, se hace necesario distinguir
el punto de vista psicolégico las distintas fases del proceso volitivo
eterminan el objeto de ataque de los delitos contra la libertad.
de: Binding se vienen distinguiendo en la doctrina cientifica -cuatro
ses 0 .circulos concéntricos:
s+-a). la capacidad de voluntad, entendida como la capacidad para adoptar
jifia decision de obrar. Un sector doctrinalé® distingue dentro de esta esfera:
1. la capacidad abstracta de adopcién de una decision;
w12 - la capacidad de «ejecucién de una decisién concreta de comenzar un
o decisorio referido a un posible y concreto hacer u omitir externon;

64.. Fezer, 1974, p. 599 y ss., entiende que todos los delitos contra la libertad protegen
bien juridico concreto especifico salvo el tipo, de coacciones, donde la lesién a la voluntad
ndeteérminada, por cllo propone descomponcr ¢ tipo de coacciones en tipos especificos d¢
foteccion de ta libertad. No cbstante, reconove que siempre quedarfa un «restos cuando ta lesion
Ia voluntad no comportase la posterior lesién de otro biea jurfdico.

65. Bruowig, 1902, pp. 80 y ss.; Véase también RopriGuez Mufioz/Jaso Rowban, 1949,
‘pp, 298-301, donde se ofrece la construccion dogmética de BiNpiNG sobre los delitos contra
[a liberead, .

Cw. 66, Vid. Diez Rivorcss, inédita, donde realiza esta distincidn para determinar si csta fase
del proceso volitivo ¢s afectada o no en el delito de coacciones. Concluye este awtor que el
- defito de coacciones no afecta a la primera subfase, que nosotros hemos llamado capacidad abstraca
-2de voluntad, porque aqui aln no se ha tomado una decisién de actuar externamente, que e
el objeto de proteccién del tipo de coacciones; pero si afecta a la segunda subfase, capacidad
. .g0nereta: de actuacién; ya gue aqui el sujeto si ha tomado una decisidn, la decisién de comenzar
. uti.proceso decisorio referido a un posible y concreto hacer u omitic externo,
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b) la capacidad de formacidn de la volunrad, fase cn la cual o -
sujeto delibera sobre la decisién a tomar, a la vista de motivos con-
trapuestos;

¢ la capacidad de ejecutar exteriormente la voluntad, fase en |z
cual una vez tomada la decisién el sujeto trara de ponerla en practica;

d) el menosprecio de la voluntad, fase en la cual el sujero ya hg
manifestado exteriormente su voluntad, bien expresa o tdcitamente, y
sin embargo el sujcto activo actfia ignorando tal voluntad.

Diez Ripolléss” incluye aqui también aquellos casos en los gue el
ataque del sujero activo deja a la victima sin oportunidad para formar
y manifestar su voluntad. Nosotros consideramos mids correcto incluir
estos ataques cn la primera fase del proceso volitive porque o bicn
suponen casos en que al sujeto pasivo no se le deja formar su voluntad
o bien no se le da oportunidad para manifestarla, es decir, supone
anular o la capacidad de formacién de la voluntad o la capacidad -

sste criterio de delimiracién, aun cuando haya supuesto una clasificacidn
e los delitos contra la libertad, se presenta como demasiado amplio,
Ciértamente la aportacién de Binding de que os delitos contra la libertad
son.delitos contra la voluntad supone encontrar la razén que da unidad
a estos delitos como grupo cspecifico. Pero sc sigue planteando ¢l problema
de cuindo es atacada la voluntad; y no basta responder que sicmpre
* que mediante violencia o intimidacién se araque a la formacidn o actuacidn
de la voluntad. Tal criterio nos Nevarfa a configurar como delitos contra
la lihertad a todos los tipos legales que tipificasen la violencia o la
-intimidacién, en 1a medida en que puedan afectar a la voluniad.

En esta direcci6n de concrecion de los delitos contra la tibertad
toma especial relieve Carrara. Para éste la delimitacién de los debitos
contra la libertad viene determinada por dos criterios: uno positive
y Otro negativo.

Para que exista un delito contra la libertad cs necesario que se

de manifestar su voluntad externamente. lesione el derecho de libertad, que ol sujeto sca impedido en sus actuaciones;
Binding®® denomina delito contra la libertad sélo a los ataques que pero no basta este aspecto positivo sino que es preciso un aspecto negativo,
afectan a las tres primeras fases del proceso volitivo; asi, pues, delitos  « que la lesién de la libertad no vaya unida a otro derecho al cual aquella
contra la libertad son para Binding aquéllos que afectan a la formacién sirve de medio. De forma que define los delitos contra la libertad como
0 actuacion de la voluntad. * ~«todos aquellos hechos delictivos que en algtin momento hayan impedido
Pero no acaba aqui Ja construccion de Binding para determinar el ejercicio de la libertad ajena sin tener como fin ni llevar CONSIgo
los delitos contra la libertad: junto a la concrecidn del objeto de ataque 3 la lesidn de ningiin otro derecho, que por st mismo constituya un titulo
de estos delitos, Binding determina también los medios idéneos para f especial de deliton7s,
estos delitos. En la medida en que los delitos contra la libertad afectan En este sentido se manifiesta también Florian” que establece un
a la formacién y acruacién de la voluntad, se reducen los medios a doble presupuesto para que se dé un delito contra la libertad: que «el
la violencia ¢ intimidacién®. Decia Maurach? que el actuar contra abjcto de la lesién sea fa libertad del individuo como tals ¥ que «la
la voluntad perrenecerd al tipo cuando la accién, tal como ocurre en | violacién de la liberrad sea por sf auténoma, o al menos suficiente, *
el delito de coaccidn, consista en una amenaza o aplicacidn de fuerza, : para dgotar el contenido del delito, no medio, consecuencia o accesorio
Por violencia Binding entiende todo medio que haga impostble la de otro delitor. Por tante para calificar un delito como delito contra
formacién y actuacién de la voluntad?t, y por intimidacién aguel 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 propios?2, ¢ o prevalentemente un derecho o bien juridico que se encuentre en la
No admite como medios idéneos ni la astucia, ni el engano??, estera del concepto juridico de libertad. :
Podeiamos concluir que para Binding los delitos contra la libertad Asi también la mayoria de la doctrina en Alemania, que sefiala
son aquéllos que atacan la libertad de formacién o actuacién de la £ ° que los delitos contra Ia libertad personal se caracterizan por protegerse
voluntad por medio de violencia o intimidacién?. fa Tibertad de forma predominante, de forma que se agota el contenido
Esta construccién dogmitica de los delitos contra la libertad cs 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 sc han delimitado los delitos contra la libertad 2 partir del

criterio negativo, en cuanto la lesidn de la libertad tiene que tener
como objeto inmediato de ataque la propia libertad y no oo derecho

67, Diez Rivories, inédita. 5‘
68, Vid. Bivomg, 1902, p. 82. -
69. Ibidem, p. §2.

70. MauracH, 1962, p, 406. i QuiNTANG Riporits, para guien las precisiones realizadas por Buinping ~adolecen de sutilezan
71, Bmming, 1902, p. 82. e ¥ «no abocan a nada positivos; 11972, p. 8861,

72. Ihidem, p. 84, E 76, Carwara, 1979, pp. 323-326.

73. bidem, pp. 86-87. - 77. Fromax, 1936, p. 144. En el nismo sentido Ramiere, 1975, p, 430, quien fos define
74, Vid. Lariavs: Piyoan, 1987, pp, 101-111. como «aquéllos en que la ofensa a la liberrad se toma de modo preponderante sobre los demds
75. En la docirina cspafiola destaca jaso Rownaw que hace una amplia exposicidn de la interesess,

tesis de Buinpires y la ajusta a nuestra dogmadtica (1949, pp. 298-301). Se opone i tal recepcidn 78. Vid. Wessris, 1987, p- 725 Harr, 1985, p. 177.
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o bien juridico. Groizard”, siguicndo a Carrara, aludia a dos condiciones
necesarias: una positiva, que se lesione un bien que se relacione directamente
con la libertad del hombre, y otra negativa, que «esa ofensa no vayz
unida accidentalmente ni sirva de medio al agravie de otro derecho
que, por su indole y naturaleza, sea criterio determinador de un superior
género de delincuencia».

Este criterio también ha sido acogido por la doctrina moderna,
en clla existe acuerde en que los delitos conrra la libertad son aquellos
tipos legales en los que se protege directamente v de forma excluyente
la libertad de la persona, quedando fuera aquellos tipos donde se recogen
ataques a la libertad pero de forma indirecta y como medio para conseguir
otros fines. Asi nos dice Romeo Casabona® que son aquellos delitos
en que se protege directamente «la libertad de la persona sin adjetivoss,

Este criterio aceptado por toda la doctrina cientifica, que toma
su origen en la construccion dogméatica que formulara Binding y que
ha sido perfilado por la doctrina, define el grupo de delitos contra
la Tibertad como el conjunto de delitos que lesionan directamente la
formacién o actuacién de la voluntad, sin que presenten una referencia
valorativa en conexién con otros bienes juridicos,

Podemos distinguir en esta definicién tres elementos fundamentales,
cuyo anilisis permite excluir determinados delites que, aun afectando
a la voluntad, no pueden ser incluidos dentro del grupo especifico de
los delitos contra la libertad.

El primer elemento de la definicién hace referencia a que se trata
de delitos que lesionan la formacién o acrvacién de la voluntad. La
voluntad es como tal ¢l objeto lesionado. Con ello se incluyen, en
principio, todos los delitos que protegen un bien juridico individual,
en la medida que la voluntad del titular sea un eclemento del bien
juridico.

En segundo lugar, se alude a que se dirigen «directamente» contra
la voluntad. Con ello se excluyen los ataques indirectos a la voluntad;
s6lo se admiten como medios iddneos los que producen el decisiva
momente de forzamiento de la voluntad, esto cs, la violencia y la
intimidacién vy no el engafio o la astucia. Por tanto, este concepto
exige necesariamente una coercién directa sobre ¢l acto de voluniad
del sujeto.

Por thimo sc dice que «no presenta una referencia valorativa en
conexién con otros bienes juridicos», esto es, que el ataque directo
a la voluntad no afecta a otros bicnes juridicos. Se trata de que el
contenide de lo injusto se agota con la lesién de la voluntad. As

7%, Grozarn vy GOMEZ DE LA SERwA, 1893, p. 531,

80, RoMeo Casapona, 1981a, pp. 301-302. Asi también Mumoz Coxoe, 1990, p. 137,
quien afirma que los delitos contra la libertad son aguéllos en los cuales «la libertad es el bien
juridice, y al mismo tiempo el objeto inmediato de aeaques; Mira Benavewnt, 1984, pp. 123
124, nos dice que son aguéllos en los coales se protege la libertad wcon cardcter inmediaio y
excluyenten.
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xcluyen todos aquellos delitos en los que el atague a la voluntad
‘medio o uria consccuencia accesotia para lesionar otro bien juridico.
«tIna- vez establecido un criterio de delimitacién general de los delitos
gontra la libertad se intenta por la doctrina espafiola sistematizar y
gusificar los delitos de tal clase comprendidos en el Tirulo XII. Todos
‘pHos tienen las siguiente cualidades:
1. Se protege la libertad en aquellas esferas que son propias del
~-humano sin consideracién de su posicidn social®l. Asi se explica que
tén fuera de este Tirulo la privacién de libertad del Jefe del Estado
art.144) o del sucesor de la Corona (art. 148), los ataques a la libertad

“Jos miembros de las Cortes (art. 155) o a los Jefes del Estado o
gepresentantes de otra potencia (art. 136). Por esta razén se explica también
mie:a conductas idénticas a las ripificadas aqui, realizadas por funcionarios
blicos en el ejercicio de su cargo, se les apliquen los tipos previstos
1z Seccion 11 del Capfrulo 11, ya que en el Titulo XII no se protege
libertad politica, entendida ésta como las garantias de los parriculares
frente:a-la privacion de libertad por e} poder piiblico.

& 2. Por-otro lado s6lo se recogen aquellos ataques a la libertad que
g tefieren a la esfera de la persona. Asi el propietario tiene libertad
disponer libremente de sus cosas, sin embargo, los ataques contra
propiedad no son delitos contra la libertad.
+Por el contrario se hace extensiva la proteccién penal también a las per-
as que en el orden social no se les asegura, o se les asigna en una
ida restringida, la capacidad de voluntad o de ejecucidn de su voluntad.
Asi, pues, se recogen bajo esta rdbrica legal los siguientes delitos:
delito - de deténcibn “ilegal, sustraccidn de menores, allanamiento de
orada, amenazas, coacciones y descubrimiento y revelacidn de secretos®2,

La doctrina mayoritaria, aceptando la construccién de Binding, cla-
ifica los delitos contra la libertad en dos grupos:

: a4} Delitos contra la libertad o delitos contra 1a libertad de la voluntad:
bacciones, detenciones ilegales v amenazas.

‘). Delitos contra la voluniad o de menosprecio de la voluntad:
Hanamiento de morada, descubrimiento y revelacién de secretos.
- “El'delito de sustraccidn de menores constitiye el puente entre ambos
grupos de delitos?3,

# B Mauracu/ScHroroen, 1977, p, 118; BLEL, 1983, p. 67. :
=82, Un examen del Derecho comparado ‘muestra la vnidad ‘de! Derecho en la proteccidn
de la libcrtad personal. Todos los ordenamientos suelen recoger estos mismos delitos bajo el
epigrafe de «Delizos contra la fibertad».
57783, “Asi Ronricuez MuRoz/Jaso Rolnin, 1949, p. 297; Ropricuez Devesa, 1988, p. 291;
Muroz Cowoe; 1990, p. 138, gue se refiere al segundo grupo- aludiendo a que en estos delitos
. st atesta ademds otro bien jurfdico. En la doctrina espafiola existe acuerdo en relacién con los
.. delitos que integran este grupo de delitas contsa la Jibertad, la discusién sélo radica en la naturaleza
: -del delito de sustraccién de menores (Vid. Capitulo 2). - ’
. Otro sector doctrinal amplia el contenide de los delitos contra la libertad, incluyendo dentro
=" de esta efbrica tambidn aquellas figuras delictivas qué protegen otras manifestaciones de la libertad
. Personal, asi los delitos contra ta libertad sexual, los delitos contra la liberrad de culto, si bien
y rcCOnoé:en que estos delitos tienen su propia autonomia y como tab merccen una consideracién
* separada. - : R
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Y deatro de este conjunto de deliros la doctrina, de forma cag
unanime, ha situado el delito de coacciones como la figura legal «bdsicas,
«fundamental» o «generab de los delitos contra la libenad, en cuanrg
aparecen en Ja misma como «objetos de ataque la capacidad de formacidn
de voluntad, la libertad de actuacidn de voluntad v 1a liheread de resolucidn
de la vohuntad conforme a motivos propios»34.

Esta naturaleza genérica ha convertido al tipo de coacciones en un
tipo «subsidiarion, «residual» o de «recogida por excelencia», en <l sentido
de que todas tas conductas punibles del CP que atacan la libertad
de la persona se configuran como formas especiales de coaccidn, de
forma que el tipn de coaccidn entra en consideracidn si falra algin
requisito especifico de determinados tipos especiales de libertad®®. Sin
embargo, un sector doctrinalss ha sefialado que esta resis puede encontrar
apoyc en legislaciones, como la alemana o italiana, donde el delito
de coacciones abarca roda conducta que suponga obligar antijuridicamente
a otra persona a hacer, tolerar, u omitic por medio de la violencia
o amcnaza®, pero no cn la legislacién cspafiola donde la existencia
de las amenazas condicionales impone una importante restriccion de
los medios de comisidén de las coacciones, quedando reducido el 4mbito
de las coacciones sdlo a aquellas acciones de constrefimiento de la
voluntad que sean constitutivas de violencia. Reducido asi el dmbito
del delito de coacciones no se puede sostener que éste sea la ley general

Ast Dirz Reeotirs, 1981, pp. 214-221; Quurant, 1386, pp. [15 y s5.0 Rooricuez Rasmes,
18975, pp. 333 y 340; Moruwaas Cuevas, 1977, pp. 201-206.

Ast se manifivstan las dov direcciones que existen en la doctrina en orden a la sisrervatizacian
de fos delitos contra la libertad: para unos se trara de aceprar una familia de delitos contra
Ia libertad en la cual se incluyen todos los delivos que proteian sus distintas manifestaciones:
s¢ incluyen aqui los delitos contra a libertad personal, Tos delitos contra la libertad de conciencia
y de culto, los delites contra la intimidad, los delitos contra la liberead en ¢f rabajo, tos delitos
contra la libertad sexual..., en definitiva se pedria flegar a cquiparar el trule de los delitos
contra la liberrad a los delitos conua los bicnes juridicos individuales disponibles. Por atro lado
orra diveccién rata de incluir dentro del epigrafe de los «Deliros contra la liberrad», exclusivamente
aquetlos delitos que nosotros denaminamos «Parte general de los delitos conrra ta libertady, excluyendo
los delitos contra una «ibertad especificar, en lu medida en quu éstos configuren un bien juridico
plenamente avténomo.

Esta wltima direccidn nos parece mds acertada, en la medida que acerca mis el epligrafe al
bien juridico protegide por los delitos, ¥ por tanto es mas clarificadora y eficaz para la interpretacidn
de lus tipus. No otra e 1a tendencia en las propuestas legislarivas de nuesrro pafs. Asi la PANCP
de 1983 sindz en el Timdo V, exclusivamente a los delitos que se dirigen contra la Jibertad
general (detenciones ilegales, coacciones y amenazas) pasando el resto de los delitos que hacen
referencia a libertades especificas a agruparse en tormo a esos bienes jurddicos individuales.

84, Asl Rooricoes, Momore/Taso Rowods, 1949, po 301 Hicueea Guimera, 1983, pp.
27

85. Vid. Quiwrano Rieorrgs, 1972, po 1112; Garcia-Pamos nE Mouma, 1984, pp. 252
y 280; Towo Lorry, 1977, p.o 19 Mita Bereavery, 1984, po 24; Casiro v Orozco v Owine
vE ZUrica, 1848, pp. 440-441, aludian al tipo diciendo que es «una cspecic de red barredera
para que ninghn criminal pueda cscaparse de la pena debidas.

86. Rooricurr Muioz/Jaso Rolndn, 1949, po 301, Asi también Hrovera Gumera, 1983,
pp. 72-73.

87. Il pirrafo 240 del Cédigo penal alemin castipa a quien «coaccione antijuridicamente
4 CGlro con VlOlCnCiﬂ o pi’)r lnlﬁdiU ‘jﬁ l.'l ANCNAAS SO Uun ”]H] sl:nhi})lt El h?i(:f'.r, Olni[i{, (V) tnltrr}ir
algos. Fl art. 610 del Codigo penal iratiana dice: «quien constrific a otro con violencia o amenaza
a hacer, tolerar, w omitir cualquier cosa...».
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d¢.los delitos contra la libertad, ni rampoco la ey subsidiaria porque

rejas con ellas estin las amenazas, . _

fin esta sistematizacion de los delitos contra la libertad, el delito de
detencién ilegal se presenia como una variante de las'cuucciones, difprencizinaigse
de ella-en que no se protege la libertad genénicamente g:onsndcrada $iNG
na especie de aquélla representada por la libertad de movimiento. 3
. En efecto, para la doctrina dominante el presente delito de detencion
jlegal sc muestra como un caso especial de coaccién a la omisidn de

. movimicnto, de forma que la vicrima es coaccionada a omitir el scpararse

del lugar. Esta afirmacién supone, en relacién al bien juridico, que
ol delite de coucciones protege la libertad de acruacion gcncralmcprc
considerada y ¢l delito de derencién ilegal la libertad de actuacidn referida
a la libertad de movimiento®®. :

¢ Consecuente con este puneo de partida un scctor doctrinal no admite para

" Jas detenciones ilegales otros medios distintos a los que se admiten en el delito
“de coacciones, lo que le lleva a negar Ja idoncidad de la astucia y o engafio
* como medio para la detencién ilegal, Para Binding cf encierro, Ia delimicacion

en up espacio cerrado, exige el establecimiento de un impedimcntolmeg;’mign,
aungue excepcionalmente admite también Ja amenaza con Ta_aplicacién in-
mediata del emplen de fuerza®®. En nuestra doctrina cientifica en alguna
medida se aproximan a esta tesis Rodriguez Devesa y Diex Ripollés.
Si bien ¢l primero admite, junte a mecanismos isicos, cualquicr clase
de amenaza, no sélo la gue amenaza con el empleo inmediato de aplicacion
de fuerza®, ¢l segundo restringe los medios iddneos para producir el
resultado de encicrro o detencién a aquellos de naturaleza fisica, excluyendo
cualquier variante intimidatoria y la astucia o el engano®!.

88, De cuta opinidn I docrring mayeritaria alemana, véase Mauraca/SCHROEDER, 1377,
pp. 132-133; Rimpiscs, 1902, po 9%; Wi, 1969, po 328; Stuanieswiwnd, 1983, pp. 99-
100... En Espafia, Ronricurs, MUgoz/Jaso RoLpan, 1949, p. 306; QuinTano Rwores, 1972,
pp. 874-875;, Muior Conwr, 1290, p. 149; Bustus Ramiez, 1986, p. 120; PoLamo Meavariny,
1982, p. 8%; Zucatpia Eservar, 1983, po 433 Magurna Aneru, 19883 p. 54, En oste senud‘o
también la jurisprudencia cspafiola que entiende el delito de detencién ilegal como una especic
del delite de coaccionss, s una variante especifica del género de las coacciones: 5TS de 28
de abril de 1950, J.Cr. n¥ 193 16 de abri! de 1959, J.Cr 02 407; 20 de Lllf;l_cm’o:'c de 1974,
].Cr. n® 1802, 2 d¢ ocrubre de 1978, J.Cr. n.® 281, Ahora bicn esta especificidad a la que
hace referencia la docrrina dominante ¢s distinta a Y que aludimos en la nora 83 que determina
la conliguracién de cicrros deliros de forma auténoma a los delitos conrra la libetad. ]

9. Bvomac, 1902, pp. 98-99. Lo of misino semide Mauracu/Scumors, 1977, pp. 132171.33,
que no admite minca Lo astucia; ARTz/Weser, 1983, p. 200, ¢ wficre sdlo a los impedimentos fisicos;
Komtrausce/Lance, 1961, p. 518 nos dice que e encierro sdlo es pinsible con emecanismos exrernoss.

90. Ranricurz Devesa, 1988, p. 307, noia 9, donde critica la posicion de Bivmnic, al
calificar como inconsecuente al admivr sdlo las amenuzas con ol emplee de fuerza y no las
amenazas de mueste o de poner en peligro la integridad fisica. )

91. Dirz. RivoLLss, inédita, Hay que ohservar que este auror va més alli en la restriccién de
los medios iddneos para producic e enciemro o detencién gue of propio Brvoina, que admitia un
tipo de amenaza. No cbsumie hay que sefialar que este autor distingue entre ‘Ins medios de fa
sccion v los medios del resuliada, en ol sentido de que admite, con la mayoria de la dnctlma,
que ¢l tipo legal ne ofrcce limitacién alguna en cuanto a Ja modalidad de acciédn, cbe cualguier
tipo de medios que consiga un encierro @ derencidn; pero sostivne que para que exista un resultado
de derencibn ¢ encierro es necesario un obsticulo de naturaleza fisica, excluyendo cualquier variante
intimidatoria. Distincién que s¢ analizard en el Capitulo 3, en el epfgrafe de los medios.
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Aun cuando este secror doctrinal deriva la fimitacién de los medios
del propio concepto de encierro y detencién, criterio que discutiremos
en su momento, parece mis bien que esta limitacién de los medios,
no exigida en el tipo, viene determinada por la consideracién del delitg
de derencién ilcgal como una forma especial de coaccidn, en el sentido
de que si el género, las coacciones®?, limita los medios de comisién
a la violencia e intimidacién, lo 16gico serd que la especie, las detenciones
ilegales, asi lo haga también. De aqui que sostengamos que esta limitacién
de los medios viene determinada mds por la interpretacién sistemdtica
agui expuesta que por exigencia del tipo.

As, se pone de manifiesto en el anélisis de la doctrina domi-
nante: aunque la mayoria de nuestra doctrina sostiene que el tipo
legal del art. 480 se presenta como una coaccidn especial referida

a la libertad de abandonar el lugar, sin embargo admite que en ef

delito de detencidn ilegal sean pensables casos que no presentan ninguna

coaccién en el sentido del art. 496, porque el art. 480 no restringe -

las modalidades de accién a la aplicacién de violencia o intimidacion.
Del anilisis del tipo deduce la doctrina que son indiferentes los medios
utilizados para el encierro o la detencién, sin que se requiera la utilizacién
de la violencia, por lo tanto se admite la fuerza, la coaccién, el
engafio, la.provocacién o mantenimiento de un estado de error en

la victima y aquellos medios' que excluyan la formacién de la misma

voluntad??. S

Las afirmaciones anteriores colocan en su debido contexto las re-
ferencias ‘anteriores a la especialidad del délito de detencidn. Se ha de
recordar que la relacién de especialidad desde un punto de vista téchico-
juridico existe si un delito muestra siempre todas las caracteristicas de
otro delito y, por lo menos, otro elemento adicional. Pero la detencidn
ilegal no muestra siempre todos los elementos de la coaccion, ya que
ella puede ser cometida de otra forma (por ejemplo, mediante astucia).
Es decir, el hecho de que en la mayoria de los casos las detenciones
ilegales sean realizadas con los medios del art. 496 sélo nos llevars
a decir que en esos casos estamos ante un caso especial de coaccidn,
pero aun siendo esto la norma general, en absoluto es una exigeiicia
conceptual del tipo del art. 480. Por tanto no se puede sostener desde
un andlisis técnico-juridico que el delito de detencién ilegal se muestre

92. Aqui la referencia al delito de coacciones, come delito bésico de los: delitos contra la
libertad, abarca tanto el delito ‘de coacciones en sentido estricto como el delito de amenazas.

93. Ast Mumtaz Conpe, 1990, pp. 149-151; Rovricusz Muforz/Jaso Roupin, 1949, p.
307; Coro pe RosarL/Carsonen. MaTey, 1988, p. 705; MaQuEDA Arrru 1988, p, 67; QuiNTANG
Rironigs, 1972, p. 904, Dz Mismo, 1966, p- 874; PoLaing NavarreTe, 1982, p. 124; BusTos
Ramirez, 1986a, p. 121; Corbora Ropa, 1964, pp. 397-399 y 403-404. Asi también la doctrina
mayoritaria en' Alemania, ScrArEr; 1986, pardgrafe 239, apor. 18; Horw, 1987, paciprafo 239,
anot. 7; SCHIMIDHAUSER, 1983, p. 44; KiEnavker, 1978, p. 112, anot, 699, En el mismo sentido
la doctring italiana FLowaw, 1936, p. 308, quien sosticne que «cualquier medio apto para privar
a otro de su libertad debe admirirse como posible medio de este delitor; Mawzing, 1984, p.
6635 ;\NTousa, 1982, p. 138; BrasiLLEo, 1980, p. 854; BricoLa/ZacreBELSKI/ GaRAvELLT, 1984,
p. 1091, : ;
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mo un tipo especial de coaccién®. Todo lo més la relacién de es-
jalidad, a la que alude la doctrina, se podria predicar en un sentido
sropio de la relacién que guaydan los bienes Jur_{dlcos de uno y otro
po; ya que el delito de coacciones protege la liberrad de actuacion
.general y el tipo de detenciones ilegales la libertad de actuacién
aferida al Ambito espacial, la libertad de abandonar el lugar de paradero®.
ero esta tesis de gue los biencs juridicos del delito de detencién ilegal
. de coacciones guardan una relacidn de especialidad pierde fucrza.c’ic‘
nvencimiento a partir del andlisis histdrico del delito de detencidn
legal, que iniciamos a continuacién.

.2, Origen histdrico y desarrollo del tipo de detencién ilegal

Yhservaba, con razén, Florian que el derecho a la libertad hg sido
taconocido recientemente, lo cual no le impedia afirmar que determinadas
tiras delictivas que se incluyen dentro del grupo de delitos contra
a:libertad: no son de reciente constitucién sino que provienen de otra
Jase de delitos y tienen una larga historia; a éstas se unieron postcrior_njlente
itros tipos legales como consecuencia de los cambios de la COI‘ldlClOII‘IES
olitico-sociales y de Ja moderna concepcidn de la libertad como.-bien
ridico?, :
."En efecto, el reconocimiento de la libertad como un derecho fun-
amental del hombre surge, como ya pusimos de manifiesto, con cl
scenso de la burguesia como clase dominante que instaura un - Estado
beral?”. El liberalismo, como filosofia que justifica-¢l nuevo Estado,
onfigura el derecho a la libertad como uno de los valores basicos
‘fundamentales. Paralelamente a este movimicnto filoséfico se da un
jovimiento por la reforma de las leyes penales donde se alude por
imera vez a la tutela penal de la libertad y se configura una dase
¢ delitos contra la libertad. Es en esta época donde toma sustantividad
¢l delito de coacciones®,

-- 94, Se manibicsta en este sentido Jakoss, 1982, pp. 205-206. En la docirina espaivola Luzow
A, 1987, pp. 97 y ss,; Coso npet RosaL/CarsoneLn MaTeu, 1988, p. 705, que nos dicen
tie las detenciones ilegales son wna variante de las coacciones, pero no en mayor medida que
otros muchos delitos. o

<. 95, Asi se manifiesta la furisprudencia que cntiende <l delito de dcttncu":m ilegal como una
especial forma de coaccién en base u la relacidn gue guardan los bienes juridicos de uno y
otro delito. En Iz §TS de 12 de junio de 1986, J.Cr., n.2 870, nos dice que «la liberead de
iovimiento o locomotriz constituye una singular forma de manifestacion de la libertad de actuacién
- & de comportamiento del ser humanes, mas expresamente 1a STS de 20 de diciembre d?’1974,
S FCr, 0.2 1802, nos ddice «la detencién ilegal es una variante especifica del géncro coaccidn que
afecta a la-libertad ambulatoria; en el mismo- sentido $TS de 2 de octubre de 1978; J.Cr.
n® 728; 6 de octubre de 1980, J.Cr. 22 101; 3 de marzo de 1982, n.2 281; 6 de marzo
. «de 1984, J.Cr. n.© 331.

e %6, FLowam, 1936, p. 5.

97. Vid. supra, apartade 1L3. )

98. En la doctrina existe coincidencia en sefialar que el delito de coacciones es producto
del-Derecho moderno. Véase Maurach, 1969, p. 111; Torio Lorez, 1972, p. 21; Hicuera
Guimera, 1983, pp. 11 y ss.; Mimra BenvavesT, 1983, pp. 98-100; QuiNTano Riroliss, 1972,
o 1105, : :
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presente delito. Una primera es considerar la libertad de movimiente
como un bien juridico individual independiente que guarda relacidy

con el delito de coacciones en la misina medida que cualquier ogrg

ien juridico individual, como puede ser fa propiedad, la ntegridad

fisica, ctc.; la segunda alternativa configura la libertad de movimicnto
como unaz liberiad genérica, de forma que ¢l tipo de coacciones (incluyend,
rambién las amenazas), detenciones ilegales, allanamiento de morady
y descubrimiento y revelacion de secretos conformarian la «parte general,
de los delitos contra la libertad, siendo estas figuras los tipos basicos
de todas los delitos contra libertades especificas, cn la medida en que
afectan a la libertad de actuacion, libertad de movimiento ¢ intimidad
como esferas independientes y previas al ejercicio de todo derecho o
libertad individual. Son tas esferas que sirven de presupuestos basicos
para el desarrollo de la personalidad.

La primera opcién, correcta en principio, nos Hevarla a negar que
et delito de detencidn ilegal forma parte de un grupo especial de delitos
contra la libertad, éste quedaria configurado dentro de un epigrate es-
pecifico referido a los tipos que protegen la libertad de movimiento,
mantenicndo so autonomia en relacidn con los delitos contra la liberrad.
Tal opcidn suipone romper frontalmente con ta sistemdtica del CP acrual.

Por ello consideramos mis correcta la segunda alrernativa que con-
figura el presente delito como un delito perteneciente a los delitos contra
la libertad, incluyendo bajo cste titulo sélo la «Parte General» de los
delitos contra la libertad, mientras que los delitos contra fibertades
especificas, en la medida que afecran a los medios especificamente ne-
cesartos para el desarrollo de la personalidad, se incluirdn bajo cpigrafes
autonomos. La ventaja de esta construccién alternativa es que da razdn
de ser a la sistematica legal actual, explicando que los delitos contra
libertades especificas no estén ubicados bajo esta rdbrica legal. Pero
no permite seguir manteniendo ¢l concepto bindingniano de delitos contra
la libertad que limitaba éstos, como ya hemos expuesto, a aguellos
deliros que lesionan la formacién o actuacién de la voluntad por medio
de la violencia o la intimidacién sicmpre que no sea medio para la
lesién de otro bien juridico. Este concepto es valido si consideramos
delitos contra la libertad sélo a las coacciones, amenazas v detencioncs
itegales, concebida esta dltima como un caso especial de coaccidn, pero
ne para la tesis que aqui sostenemos. Nosotros definimos los delitos
contra la libertad como «aquellos delitos que lesionan la voluntad sin
que presenten una referencia valorativa en conexién con otros bicnes
juridicos». Quedan aqui comprendidos, como veremos, tanto los delitos
contra la voluntad real, entendida comao voluntad expresa o tcita, como
los delitos contra la voluntad presunta.

Estas dos alternativas a la interpretacién dominante en la doctrina
se diferencian sdélo en el orden sistemitico pero coinciden en seiialar
una importante consecuencia: el delito de detencidn ilegal no es una
especial forma de coaccidn.
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La libertad de movimiento como la libertad de abandono

.L-a": delimitacidon del bien juridico protegido en el art. 480.1 aparece

DB . o
gprimera vista sin dificulrad. La mera lectura del precepto, la interpretacién
marica v el origen histérico muestran visiblemente que se trata de

Nos dice el precepto: «El particular que encerrare o detuviere a

- orro privandole de su libertad». Evidentemente et legislador se refiere

a ta libertad de movimiento cuando uriliza el término «liberrads, pues,
como dice Cordoba Roda'®, los t_érm'inns «hbrc», «libertad», en oposicién
4 «pTeso», «PrisiOne y «penas privativas de llhert;ad)f sc’cmp]ean,_ tanto
en el lenguaje cotidiano como jurfdico, con referencia sélo a la liberrad
de movimiento en ¢l cspacio. S

" Con todo, la exacta determinacidn de este bien juridico implica

“més problemas de los que en principio aparenta.

En primer lugar, no resulra completamente exacto afirmar, como
hace un sector importante de muestra doctrina cientifica, que el bien
juridico protegido por el delito de detencitn ilegal sea la liberrad de
movimiento o libertad ambulatoria en sentido genérico.

Se define por la doctrina cientifica el bien juridico como «Ja facultad
del hombre de fijar por s mismo su situacién en el espacio tisico»''?,
En este sentido se manifiesta la jurisprudencia, sefalando como bi_cn
juridico del art. 480 la liberrad de movimiento o libertad dt:amlbulluwrm,
concebida como una singular manifestacion de la libertad subjetiva per-
sonall!t, Cuando el TS define la libertad ambulatoria lo hace, como
la doctrina, cn ¢l sentido genérico. Asi la STS de 25 de octubre de
1983112 nos dice que os «la capacidad del hombre para fijar libremente
y, pot st mismo, su situacion en ¢l espacio {isicos. A su ver, configura
el TS dos aspectos de 1a libertad de movimiento: la libertad de permanecer
en lugar determinado v la libertad de desplazarse donde quiera ir*!3.

Sin embargo, tales definiciones aluden al valor objetivo que el legislador
tomé en cuenta para su tuecla penal, pero no a ese valor en cuanto
es precisamente tutelado por ¢l precepto penal. Podriamos decir que
la libertad de movimiento en sentido genérico aparece como la primera

109, Coroona Rova, 1964, p. 391, ]

110, Asi Corvosa Ropa, 1964, p. 390; Roowrisuez Hamos, 13871, p. 144 Muror Conpe.
1990, p. 150; Poramioc NavarreTE, 1982, pp. 102-103; Bustos .RANI!'REZ, 1?86:1! p. 120, !a
define como «la capacidad de actuacidn en lo referente a la movilidad del sujetor; Zucainia
Exsrivar, 1978, p. 611, Gonez Pavon, 1990, p. 306, Coincidiendo con Ja vieja docrrina alemana
asi Lackner Maassen, 1974, pardgrafo 279, anot. 1, la define come «cd derecho de rodo hombre
de elegir el lugar de paraderos, MauracuH, 1969, p. 121, come «la llbrrm‘drslc determinar su
lugar de paraderas, Mezou /B, 1966, p. 61, hably de «libertad en la decisidn del paraderow.
411 Vid. la STS de 11 de marzo de 1974 J.Cr. n® 411; 28 de ocmh_rc de 1976 LCron®
1189; 22 de septicmbre de 1981 J.Cr. n.® 1040; 12 de junio de 1986 1.Cr. n.® 870, nos dice
que «la libertad de movimiento o lucomotora constituye una especial forma de actuacién del hombres.

112, ST de 25 de octubre de 1983 1.Cr. 0.9 1407. )

113, En este sentido también las sencencias de 14 de noviembre de 1987 A, .2 8509, que
define la libertad ambulatoria como «el derecho constitucional a permanecer o encaminarse al
punto que desee del espacio fisicon, ¥ de 2 de mayo de 1984 J.Cr. n® 627,
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determinacién vaga del bien juridico que surge de una inicial aproximacig,

al precepto legal y que sirve para poder interpretar las moda]idadeta

de privacién de libertad que describe el tipo, Pero la exacta configuracig
de estas modalidades de privacion de libertad tipicas, encierro o derencigy
determinaran definitivamente €| bien jurfdico protegido por el art. 48

Efectivamente la alusién tipica del encierro y detencién, como modalidad@’
de privacién de libertad, no permite configurar el bien juridico comé

la libertad de movimiento en sentido genérico, sino que sélo se proteg,

un sector mas reducido de ella: «la libertad de abandonar e lugar ey

donde se encuentra el sujetor. Asi lo entiende la doctrina dominant,
en Alemania y un sector de nuestra doctrina cientificalt®,

Nosotros consideramos que en el Derecho penal espafiol la inicy

posicién que se puede mantener es la segunda postura por varios tipo

de razones: en primer lugar, porque, como ya hemos sefialado, cop
la referencia a libertad de movimiento en sentido genérico se alude
sdlo al valor objetivo que el legistador ha tomado en consideracion,
pero no se alude a este interés o valor objetivo tal como ha sido protegidd
por el precepto penal. Por otra parte, la propia redaccién del tipo;
que alude a dos modalidades de privacién de libertad, encietro y detencidén;

determina tal solucién. Ademas tal solucién facilita el delimitar los
confines de la detencidn ilegal en relacién con el delito de coacciones
€N cuanto acota a las detenciones ilegales una zona perfectamente definid
Y, por wltimo, tal posicién es mas acorde con ¢l desarrollo histéricg
de esta figura. :

A partir de esta solucién existe unanimidad para excluir del tipo-

legal aquellos supuestos que, aungue suponen un menoscabo de la libertad

114. En la doctrina  alemana Bmvomwes, 1902, p.. 9% Werzer, 963, p. 328;
EsER/SCHONKE/SCHRODER, 1988, pardgrafo 239, anot. 1; Horn, 1987, pardgrafo 239, anot.
Z; Duerer/TréwpLe, 1986, pardgrafo 239, anot. 1; Lackner, 1987, paragrafo 239, anot 1;
MaurACH/SCHROEDER, 1877, pp. 132-133; Scukrer, 1986, 239 Anot. 2; Schainpauser, 1986,
P, 51, anot. 24; BockeLmany, 1977, p- 86. En la regulacién alemana el parigrafo 239.1 menciona
sélo el encierro como ejemplo de privacién de la liberrad y establece una cléusula general aludiendo
a cualquier otra forma de privacién de liberrad: «Wer Widerrechtlich einen Menschen einspertt
oder auf anderc Weise des Gebrauchs der persinlichen Freiheit beraubr...».

La redaccién legal del art. 605 del CP italiane, que no hace referencia a ninguna modalidad
de privacién de libertad, sino que alude a cualquier forma de privacion de libertad, hace que
todo ¢l plantemiento doctrinal y jurisprudencial tanto en telacién al bien juridico como- al ripe
de objetivo sea diferente al nuestro,

Considera la doctrina italiana que ol bien juridico es la fibertad fisica, en contrapasicion
a la libertad psiquica, retativa al tipo de coaccidn y amctiaza. Se alude 1 la Libertad de movimiento
como libertad de acruar, De aqui que sc hable de un tipo mds amplio que el tipo de coaccidn,
Algunos llegan el extremo de afirmar que tode impedimento fisico a la actuacion de la voluntad
da lugar a la realizacidn dei tipo de detencidn Hlegal. Véase en cste sentidn, Maccone, 1936,
p. 455; FLorian, 1936, p. 304; Brastiro, 1980, p. 852; Ranneri, 1975, p, 445; ANTOLISR,
1988, p. 138; CRESPI/STRLLA/ZUCALLA, 1986, p. 448; Manzow, 1984, p. G58; Dors, 1984,
pp. 60%-6106,

En Iz doctrina espafiola conciben of bien jurfdico como la iibertad de abandonar el lugar
de paradero. Rooricuez Murioz/Jaso RoLpAn, 1949, pp. 306-307, que sigue el concepra de
libertad de movimienta de Binping como «la capacidad de actuacién de la voluntad para abandonar
el lugar de permanencias; Robricuez Devesa, 1988, p. 306; Coro nEi. Rosar/CARBGNILL MaTruy,
1988, p. 705; Diez RerorLes, inddita.
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ovimiento, no afectan a la libertad de abandonar un lugar clie—
do: el simple encadenamiento de las manos, el obhgar a alguien
sdonar un lugar determinado (expulsién) o'el impedir trasladarse
higar determinado. En estos casos se podrd estar ante un dc.l}to
pacciones, en cuanto afecta a la libertad personal de actuacién,
ino ante un delito de detencién ilegal ya que no se lesiona la
ad de abandonar un lugarl?s. . o
Un ejemplo nos permite delimitar las diferencias que en la prictica
e el sostener que el bien juridico protegido en el art. 480 es bien
bertad de movimiento en sentido genérico o bien exclusivamente la
trad de abandonar un lugar. Pensemos en los siguientes hechos: un
o-de personas pacifistas hace una cadena alrededor de una base militat,
ndo tanto la entrada del personal que en esos momentos se in-
aba al trabajo, como la salida de otros trabajadores que se disponian
bandonar la base militar. En ambos casos se estd limitando la liberrad
ovimiento, como facultad de fijar por s{ mismo su situacién en
&pacio. Si sostenemos que el bien juridico protegido del gn._4€%0_es
bertad de movimiento, en sentido genérico, se lesiona este bien juridico
en: relacién con los trabajadores a los que se les impide salir de
.como a los trabajadores a los que se les impide entrar en la
por el contrario, si partimos de que el bien juridico protegido en
480 es la libertad de abandonar el tugar actual de paradero, este
Jjuridico sélo es lesionado en relacién con el grupo dé trabajadores
1o pueden salir de la base militar. Siguiendo esta tesis 1a ca.ljfica'cién
ecta seria’ que existe un. delito de detenci6n ilegal en relacion a _19s
ajadores que quieren salir de la base y delito de coacciones en relacidn
os:trabajadores que se le impide entrar en la hase, _
Asi; pues, el art. 480 protege la libertad de abandonar un tugar
o110 la libertad de movimiento entendida como facultad de determinas
jor si mismo su situacién en el espacio fisico. El arrojar violentamente
iuna persona de un banco donde se encuentrz sentada afecta a la
ultad de roda persona de fijar libremente su posicién en el espacio,
o nadie duda que tal hecho no integra el tipo de detenciones ilegales!ts.
glin-esto no se protege a través del delito del art. 480 la capacidad
¢ moverse libremente, tampoco la libertad de ir a un determinado

115, En este sentido CorDOBA Romna, 1964, p. 396, que sostiene que no integran esta infraccién
impedir la entrada a un lugar o el obligar al zbandono de un cierto puntos. En contra

"BovLaNG NavarreTE, 1982, p- 103, no considera aconsejable esta expresién de libertad de abandono

por considerarla sélo aproximativa al valor que of precepro: pretende proteger, ¥ precisamente
pdrque con este bien juridico quedan fuera de! tipo esas conductas que aqui hemos seflalade;
e-indica. el cjemplo de «obstruccién al acercamientos o «el acceso-a un lugars. En la doctrina
alersana aluden a estos casos como excluidos del tipo del pardgrato 239 Horw, 1987, pardgrafo
239, anot. 2; Scraver, 1986, pardgrafo 239, anot. 2; Eser, 1981, p. 175; BockeiMann, 1977,
p-'126; Krey, 1986, p. 112; Geeros, 1984, p. 432,

116. MEvER/Gruarns, 1974, p. 569. Para Ronwicuse Murioz/Jaso RoLndn, 1949, p,

" 307, ¢l adimitir la ota posicion lievarfa 1 considerar como detencidn ilegal el hecho de que

«el-sujeto determine a la victima a hacer un viaje, mediante engafio, asl como fustigar a:un
cabaltlo para que este transporte a su jinete hacia un lugar que él no queria ir».
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lugar por ¢l escogido, se protege Ia voluntad de salir de o, PEro ng

el deseo de it a wy». La jurisprudencia, en este sentido, excluye dg.
dmbito del presente delito los casas de impedir la enrrada a un determinady -

lugar. La STS de 24 de abril de 1969 califica de coacciones «cl que

los procesados impidieran la entrada al trabajo de un cenrenar de honibze
y lograran que regresaran a su domicilion!!7,

4. Libertad de movimiento actual o putencial como bien juridico

Hasta ahora hemos convenido que cl bien juridico protegido por ¢

art, 480 es la ljbertad de movimiento, entendido como la liberiad do

poder abandonar cualquier lugar de estancia segiin la propia voluntad,
Con ello no se ha dicho atin si el tipo legal del art. 480 protege

la tibertad de movimiento entendida como libertad actual o como libertad
potencial,

#.1. La liberrad de movimiento actual
i se parte de considerar al bien juridico como la liberrad actual de
movinticnto ¢l objeto_de la accidn se restringe a la voluntad real, -
mitdndose ¢l tipo sélo a aquellas acciones que hagan imposible a I3
victima una decisién de abandonar el lugar. Tal concepcidn del bien
juridico nos lleva a exigir un Tequisito gue no se cstablece expresamente
en el tipo legal la chgn_t_rarr‘i‘eg_{ad%é—rﬁolun_l;lc ”

Sudrez Montes puso de manifiests que [a contrariedad de |a voluntad
exige <una voluntad real, existente, que debe manifestarse cn el mundo
exteriors, y pucde ser expresa o ticita, a diferencia de |a vohuntad
presunta que no existe en ¢l caso concrero®. En la misma direccidn
Dicz Ripollés'?? indica que en los tipos que se exige la «conrrariedad

LE7. 518 de 24 de abril de 1969 1.Cn 0.2 22, bn o misme sentida la STS de 24 de
febrero de 1981 1.Cr, n.® 244, afirma la existencia de coacciones v no de detencion ilegal en
la accidn de impedir Ia entrada de una furgonera a la longa, por existr huelga,

118. Susrez Monres, 1968, pp. 881-882, en relucidn al delito de allanamiento de morada
detcimina que el requisito tipico de contraricdad de Ja volunrad exige una voluntad expresa
o técita del sujeto pasivo, en la medida que exige fa presencia de una voluntad real, existente
en ¢l caso concrcto, aun cuando resulte sola de hechos concluyentes, a diferencia de la voluntad
presunta que no suple o daro real de la voluntad contraria en la medida en que no exisic
en ¢l caso concreto, ya que el sujero pasive vo ha manifestado ninguna voluntad aun cuando
se considere existente bajo lu consideravion de que el sujeto pasive habily manifestade acquells
voluntad si cstuviera presente o conociese las circunstancias reales del heche. En e mismo sentido
Muroz Cowne, 1990, pp. 1655 Joncs Barkrrro, 1987, pp. 64-71; Borga Jimenne, 1990, pp.
257-281.

18 Diez Rywovces, 1982, pp. 407-412, dilerencia Ias dos alternativas de «conta la volunzad»
¥ «sin la voluntads a partir de que presentan una presuncion antagdnica. Nos dice que la alternativa
conira la voluntads exige una oposicién clara en la medida que parre de la presuncion que
“en principio considera notmal que la persona sobre la gue incide 1z conducta del SURRIO activo
acepte tal incidencias, de agnf que no acepte la oposicién presunca; sin embargo en la alternativa
asin la voluntads en 1 medida en que purte de que «se considere normal que la persona sobre

la que incide la conducta del sujero activo rechace Lal incidencia», no se puedc aceptar el consentimiento
presunto.
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dé fa voluntad» el legislador parte de una presuncion legal, ;onsnsu?nte
, :que . mientras no se demuestre lo contrario ¢l sujeto pasivo accpta
incidencia sobre su persona. De aquf que exija una oposicién expresa

% tcita del sujeto pasivo para que se realice el tipo. _ _

o Siguiendo esta direccidn docirinal podemos concluir que la scontrariedad

de la_voluntad» exige que la victima sc manificsie

aramente al_exterior,
de modo_expreso o tacito, en contra de la accién del sujeto activo; se

" precisa una oposicidn clara que sea conocida por el sujete activo, sin
- que sca suficiente una oposicién ‘ sunt
" 4o se manificsta [ voluntad sino que se presume en virtud de un }Jmclio
- - - . ’ i . e
~ hipotético acerca de lo que _el ticular del bien ].urldif,? ]1’35111101‘6 wcho
* 4i hubiese poseido un conocimiento adecuado de la situacién',

osicidn presunta, En cfecto, en la voluntad presunta

Por consiguiente, si el tipo legal del art. 480 protege la llbcrtaid
de movimiento actual, lo decisivo para que se realice ¢l tipo es a
existencia de una voluntad real de cam’bl_o de hugar en el suletjo pag{vo
y Ia consiguiente oposicidn expresa o tacita a ser encerrado o etcnudo,
& lo que se plasma en el requisito de «con_tranedau'i_ de la volunt}at .
Esta ¢s la pesiciébn mayoritaria en la doctnna~espano]a, que no hace
referencia a la voluntad presunta, Debemos sefialar que este re_qu;;mz
ipico no lo deduce la doctrina del tipo _lcg.’;l}, donc?ﬂ no ss’. ‘cslflza ’ect
expresamente, sino de fa naturaleza dei delito'2t. Todo ello es coherente

“con €l concepto de delitos contra Ja libertad de la doctrina tradicional,

elaborado a partir de Binding, pucs si éstos sc defipcn como el Fonéuntlo
de delitos que lesionan directamente la fnrmaup’n o actuacién de la
voluntad por medio de la vio]enci_a o la intimacion, se hq de concluir
que todos los delitos contra la libertad suponen necesariamente una
coercidn dirccta sobre un acto de voluntad def sujeto pasivo, ne bastando
la contradiccién con ia voluntad larente o presunta.

As{ Rodriguez Devesa'? alude a aquellos casos donde no s ha dado
la oposicidn de ta victima, como €asos de tenrativa, dado que se ha pue:s}o
en peligro e bien juridico de la libertad de movimiento actual, pero aln
no ha sido lestonado por no existic una «exterionizacion de la opusicion
por parte del sujeto pasivo. Parece exigir oste autor para la realizacién
del tipo que la voluntad de cambiar de lugar sea manifestada al’ extetior.

Otro sector doctrinal sostiene que son razones de politica criminal
las que conducen a considerar ¢l bicn. jL}ridico del tipo de detenciones
ilegales como la libertad actual de rn(wlmlentou_3. o _ -

En este sentido se manifiesta un sector minoritario de la doctrina
penal alemana que rechaza que el pardgrafo 239 protcja la libervad

120. Véase en este sentido JORGE BARREIRG, 1987, P 68, )

121, Asz: se manifiesta expresamente Bustos Raminrz, 1986a, p. 121, que scnﬂi;‘l que «hay
que considerar como requisito tipico, por ser delito cottra la libertad..., que se efectile contra
la voluntads. . ] .

122. Para Ronwicurz Devisa, 1988, p. 307, sélo cuando ¢l cgn_f:m'nagado o dotmido salen
del estado de inconsciencia en que se hallan y exteriorizam su opesicidn, se consiuma el delito.
En ¢l mivmo sentido Binrxe, 1902, p. 98.

123, Maouroa Anrey, 1988, p. 60.
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potencial de movimiento, entendiendo que lo que se protege es Ia libere;
de abandonar el lugar ¥ no la abstracta posibilidad de abandonga
lugar, argumentando el parentesco con las coacciones! 4,

A modo de conclusién, podemos decir que para esta opinién doctriy
no existe lesién a la liberrad de movimiento,
en la victima no exista una voluntad expresa o ticita de abandog
el lugar. En consecuencia quedan fuera del
s6lo existe una voluntad presunta de abandonar el lugar.

4.2.

Critica

sobre el presente deliro. Para- este autor ¢l delito
°¢ Mmucstia como un caso especial de coacciones ( aqui el término coacciang
hace referencia al delito de coacciones en sentido estricto y al delit
de amenazas condicionales} que tiene Timitados los medios a la aplicacié
de violencia o intimidacién. Desde este planteamiento lo consecuent
vy légico es exigir para la realizacién del tipo una voluntad real d
abandonar el lugar que se impide con violencia e intimidacidn.

Sin embargo, nosotros hemos negado que el delito de detencidn
ilegal se muestre como un caso especial de coaccidn, récnicamente ell

es imposible, entre otras
admite el _tipo legal del

tazones por la amplitud de los medios qu

a los de fuerza o intimidacidn,
ne requiere,
actual.

por ejemplo-el engaiio,
como exigencia tipica,

Tampoco se puede argumentar gue el hecho de que este delita s -
presente como un delito contra | Aibertad 1mplica que exija_una con- -

trariedad de la voluntad real: ello depende exclusivamente del criterio

de concrecibn que se utilice para determinar los delitos contra la libertad.

Si se parte de un criterio bindingniano que limita los delites contra
la libertad a aquellos que- exigen.
por medio de violencia o intimidaciéni2, se puede deducir que todos
los delitos contra la libertad exigen la contrariedad de la volunrad real
y no sélo presunta. Y en tal caso habrfa que poner en duda si el
delito del tipo legal del arr. 480 pertenece a este grupo especifico de
delitos contra la libertad, Ahora bien, si por delitos contra la liberrad

124. Vid. Bwomg, 1502, p. 98; Arrz/WeneR, 1983, p. 197, anor. 535; Horw, 1987,
pardgrafo 239, anot. 3, BLoy, 1984, pp. 720 y ss.

125. Ta mayoria de la doctrina no 2cepra ninguna restriccicn a los medios tipicos, sélo
un sector minoritario limita los medios a la violencia o intitmidacién. Se ha de matizar que

Diez Rirorres limiea los medios sélo en relacidn al resuhtado, pero no en relacidn a la accién.
Véase supra, Apartado 1I1.2.1,

126. Vid. Cap. 1, I].2.
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el presente delito
una contrariedad de Iz voluntad °

un ataque «directo» a la voluntad .
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: . _ _ .
ice referencia, en un sentido mds amplio, a aquellos dchtoixci}gn
e la libertad, sin que presenten una refegenfila:i val‘oratclivatcrla Z(;Ecepm
. . )
i juri lo tinico que puede deducirse de '
os biencs juridicas, i i luntad entendida
i i ntrariedad a la volu
es- delitos exigen una contra _volu !
act:zllxién mas amplia, esto es, sin que ello 1mpl:1)1_|:;u_t:5 p(I)Jra rs; igrllo
i objecton -
luntad real. No existe
4n contraria a una vo . y
‘Cczlelitos contra la libertad no sblo los que lesionen un?yvo]unta
ino también aquéllos que lesionen una vohintlagg prei!unta " erinan
i tad se ¢a
igul e los delitos contra la liber :
¢ consiguienite, aungu 2 libertad se caracterizan
i voluntad», no se ha dic 1!
“ula contrariedad de la ne ‘ n con cllo
i es10n, en todo caso,
ya que entender bajo esta expr s un ;
Ti’: v?)luntad real, entendida como vp}untad expresa c:l Itlzcifziu(sjsd
: i isito como -accién contraria a
én concebir tal requisito ¢ cont 2 una voluntad
;
tor doctrinal'?® que exige la contr
ey w i i darin salvo que
' ncierro o detencidon no se QU
B e i d, siendo esta oposicidn
' o de la libertad, sien .
to se oponga a ser pr1yad _ ¢ n
que -dcterrﬁina'- la® valoracién negativa de la accidn de encierro
-ncién, admite también la;) oposicién presun(tia;. poltica ceiminal llevan
i razones )
argumentado también 11:«: 5 de poli
gn}cliir e]g bien juridico del delito de detencidn ilegal ci?r_no hbe?:?ﬁ
| de movirmiento. Pues bien, precislament_e razones de f)?crl)n(]'::[ fff::o al
: io. El mantener como
llevan a sostener lo contrario. ' icico 1a
tad -de movimiento. actual conduce a una concepc1163 d_ehl)a dl;b:rtmo-
movimiento demasiado estreclha que apcrla;aprotcgz ft adg];c?nadmuados
terminaci c10 ¥ produce res : .
: acién de la persona en el espa rody . ' .
m si se entiende la libertad de movimiento como ll}aertad _:actqal
deian fu i i6 longacion de la inconsciencia,
dejan fuera del tipo los casos de c:reaalc‘r:i 0 pro b_g e,
: > > ,
i iste voluntad real de cambiar de ] i
O olumtad expres Aci liza el tipo: piénsese
Or tanto no se rea _ :
a voluntad expresa o técita, y p 0 i “ o: piénsese
; i ' consciencia antes de gue fctim
- da creacién de un estado de in de que la victima
810 donar el lugar o la decisién de
‘haya' tomado la decisidn de aban tugar o la decision "
i i adron de una cas
' i en ese sentido, por ejemplo el |
g el jandole i i itar que pueda ser
; ictari consciente para ev q da s
Ipea al propietario -dejindole in ! _ <
i stado de inconsciencia,
persegui huida. O cuando se prolonga el est: .
uido e Suurn' i ] i na anciana mientras duerme
i pinistro de un narcdtico a una .
B e oo i i &tz - trasladada a un centro
i bles resistencias de ésta a ser d: _
. bara ericar 1% P iste una voluntad real
iquiatri i [0S Cas05 NO existe |
iquidtrico. Evidentemente en est ) <
g{?resada al exterior, pero no. existe -d_l}da_ de que existe una volun a
presunta que debe fundamentar la detencién ilegal.

7. P 'samenfe el mantener ;al concepto hindingniane de de]im§ contra Lilgﬁlg:gd,c D][]]et\;:
B12 ; ]f:«c;mz 1990, pp. 89 v ss. (Tesis inédita) a negar gue estel sea in celiro contra
? lg‘clmd dado aue et !tip() de art. 430 admite casos que no suponen e{s:onn e I formacifn
y a::[ul:;d,n de la volutnad a través de violencia o intimidacién, pero si sol ;
o .
ey ' la voluntad hipotética o presunta Hokn, 1987, 239,
i a voluntad hipotética o pres ! 37, 23
' 1248 .BE.ngaiggzt r;nanalécrginla; gitp:;lna espafiola Difez RipoLiEs, inédita, admite tal posibilidad.
anot. 4; ; , p. 718,
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4.3 La libertad de movimiento potencial

{ jugar de paradero actual; en este punio existen en la doSrninalpcn(zﬂ
lefnana dos formas de valoracién diferentes de la categorfa de la p
ﬁﬂc{i};gai}l scctor doctrinal ]afl'ibertad p_otcncial de xr:iov1crlrtkcfrlt§) ,SC
oncihe como la posibilidad tedrica que tienc el afectladqj. I 01Tm&1;
Ja voluntad de movimiento, de forma que el objeto dt;i ]c!-[o es —On-
_persona con capacidad natural de movimiento, mcluye_'n_ o los é.]t[le jlrﬁt-
,_-fimriamcnte estén privados de esa capacidad. La ex;sﬁlsgg_n_:_;___gr 'i}e‘]}“{g
np_depende del estado momentdneo de la persona. Sg__:;_&n__ng% deliro
. gespecto_a 10§ INCApAces MOMEntaneos. .&@.,,1119}11.11119[1?? ((i ormidas,
52 conscientes, borrachos plenos) v respecto a los incapaces de mov
“por largo_tiempo o de forma perman

Un sector minoritaric dc puestra doctring configura el objeto de
accién como la voluntad potencial de libertad de movimiento!?. [,
decisivo para la realizacién del tipo no cs que cxista una oposiciéy
clara y externa de la victima sino la_ausencia de un consentimienqy
expreso o tdctico. Fso es lo que permire valorar negativamente 1a accion
del agentc. Por tanto, ng se cxige &l elemento positivo del tipo de
«contrariedad de la voluntad, sino un elemento negativo «ausencia de
voluntads. o :

De aqui que se considere por un sector doctrinal que ¢l hien juridico -
protegido en el delito de detencidn ilegal sea la liberiad de movintiente
potencial.

En Espafia sélo Cérdoba Rodal® hace referencid a la categoria de
potencialidad en la descripcién del bien juridico protegido. Sin embargg,
la opinién dominante de la doctrina penal alemana sosticne que cf

¢ Trecien nacido, enfen

o i i ) i 134
tatonico) 13, En este sentido se mamfesta Polaino Navarrete cuaki:_c’lo
s:)sticne que sujetos pasivos del presnete delito __pu__c‘:_d_q__rgj“scrlg__531§rl_lg:n
Jos que se hallan en situacion de imvoluntariedads, asi como los que
¢ : i b

“wdolecen de incapacidad “de accidén voluntaria en ¢l momento de la

: s . . ’ -
s VPR ; 1o M oL M . ; + una concepcion del bien juridico
bien jurdico protegido en ¢l parderafo 239 e la libertad de movimiente -5 “conducta tipicar. Parte este autor de l].l' i cone p-ult'id e e
potencial (potentielle perscinliche Fortberegungsfreheit)! 1. - como la hbe%?d en su dimensidn ontoldgica, «facultad :
Por libertad de_movimiento potencial entiende 1a doctrina penal ser humano»135.

Este sector doctrinal argumenta su posicidén en varias ‘dzrcrfmc’)éa_es..
Schifer!3¢ sefiala que la liberrad de movimiento es un bien juridico
“espectalmente importante que viene reconocido constitucionalmente como

: @ i 5n extensiva
derecho fundamental, lo-que da lugar a una interpretacion exte

alemana, en oposicién a la libertad de movimiento actual, la posibilidad
de cambiar de lugar libremente, y no el interés de abandonar & lugar:
esto s, la libertad de realizacién "de Ta voluntad para abandonar ¢
lugar. No afecta a la liberrad de movimiento que en cf caso concretg

A e

s¢a O No qucbran[ada ]a voluutad para lal Cﬂn]bio' - ;dCl COHCCprO dC PI’]VZ!.CK:)I\ (IQ llber[’ﬂd (_]U-’C pcl;imll[i ‘I(.:ll}l(.illll ‘itﬂql':'}li)]:? Si

Con la férmula de libertad de movimiento potencial sc procede ¢ - los incapaces de movimicnta en el morm.n;:o ?.i );siva’ (z/‘de alta in-
a una delimiracién negativa del objeto de proteccién en dos direcciones. | admitc f:uando existe en la victima L;]r}a \.;10‘ 11‘ma' hlni\ridm ana persona
En primer lugar no se protege sélo la voluntad de movimiento real, - . diferencia, no se cpfpllca por que no han de ser ‘ue rando Schifer, «en
y por consiguiente no cs un criterio definitivo para determinar si existe . dormida o inconsciente. Adentds, continta argutrfl r?a‘al sentido morals
detencién ilegal cf que el afectado haya sido consciente de las circunstancias caso contrario se llegarfa a una laterpretacion CS'? ::éruacién de voluntad
exteriores de la privacion de libertad o el de si realmente queria cambiar ¢ pues «una persona '[‘r;]ns:ljorlanjlcn{t(: mglapaz," N te. como si fuera una
de lugar'®, En segundo lugar no son protegidas las personas a las que’ podria ser encerrada o transportada arbitrariamente,

P i e L 137 iltimo sostiene que «si en un incapaz de
no esté abierta la posibilidad de tomar una decisidn para abandonar cosa, impunemente»t¥, Por u{unm qu s en un incapaz de
voluntad se simula como subsistente ¢l dominio de la voluntad de s

cosas, también debe gozar de proteccién durante una transitoria in-
122, En este sentido Cornosa Rona, 1964, p, 393; Musioz Comrs, 1990, p. 151,

apactd: ibertad personals»138,
130. Corposa Rona, 1964, pp. 391 v 403, donde afirmn que la libertad rutel C&paudad su libe P

ada por I

; . -y

; ) ] 5 : ; ; a Ta Concepolon argumenta

ley tiene un claro mariz potencial, lo que le leva a afitmar que ¢l tipo no. requiete que las i Otro grupo de autores basados en 11J mlsl : 1:::1 d guc ara

presiones externas sean percibidas por el sujeta. 4 paﬂ'il‘ de la teoria de la represcntacion, €n € sentiao de gque p
131, Esrr/ScHONKESScuroper, 1988, pardgrafo 239, anot. 1; Fsun, 1981, p. 174; WessgL, ;

1987, p. 73; Krrv, 1986, p, 112, anor. 319, Dupewr/ Trinnwe, 1986, 239, anot. 1 Orro,
1984, p. 945 Lackir, 1987, 239, anot. 15 Tlart, 1983, p. 119; STraremwirHT, 1983, p.

o « §2; Whasr, 1969, p.

99; SchmmiAuser, 1983, p. $1, ancL 24, Bockrimann, 1977, p. 86; Gereenr/Barr, 1985, i 133. Sautdvkr, 1986, 239, anor. 75 Scommiiusez, 1983, pp. 45 y 52 ?
ScHArer, 1986, 239, anot. [; diferentemente, Brov, 1984, pp. 723 v 55 Horw, 1987, 239, 128 . 3 113-116
anct. 3 Maver/Gruianos, 1974, p. S70, los cuales hablan de la libertad de movimienta presunts : 134, Pouamo NavauxeTs, 1_98 » PR 3  panifi este sentido HIGUERA GIMERA,
o hipotética. i 135, En ¢l dmbito del delito de coacciones ser_m.arg ifatpi'cnd& ettt mude s Tambidn

132, Vid. Esen/Scressee/ScHranen, 1988, pardgrafo 239, anor. 3; WEssELs, 1987, p. 73; 1983, pp. 40-41 y 80 donde sostiene que sujeto piq.x,wu_ I Fclitdoo ; o onics) o
Keey, 1986, p. 111, anot. 315; Lackner, 1987, anor. 1 Biri, 1983, p. 75; DrenEr/ TréWDLL, “ #l que na tiene la capacidad de vol_unt.addnagm'lﬂ frecien jmconce ro que conforma la libertad.
1986, annt. 13 MauracH/Scrrosoer, 1977, 134, STRATENWERTH, 1983, p. 9% ScHMILIAUSER, ¢ a que sc protege en este tipo |n «dignidad de la personar, P
1983, p. §1; BockeLmann, 1977, pp. 86 v $7; Otro, 1984, pp.

136. ScHAFER,.1986, 239, anot. 13.
137, 1bidesn.
138. Ibidem.

94 y 95, quien sesticne que

para que exista detencion ilegal, la victima debe ser consciente de la privacidn de libertad, siends

indiferente si querfa o no abandunar cl lugar.

e v

ey
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la incapaces de movimiento en el momento del hecho el que teng
el deber de cuidado o vigilancia representa su capacidad de movitnientgt

y Schmidhauser alude a que de lo contrario se niega la posibilidag

de que otra persona le pudiera ayudar a cambiar de lugart*®,

El sector doctrinal dominante en Alemanial! concibe la «“poten
cialidad» como la_posibilidad concreta que tiene el afectado para forma
su_voluntad de movimicnto. Se exige qu victima _pueda_forma
su_voluntad de_movimiento en ¢l momento d .,:Tag__%.m., T
que_no_tenga que formarla realmente. Este es el tnico limite en Iy
proteccion de Ja Tibertad de"movimiento en el tipo legal de detenciones

ilegales. Es decir, es preciso simplemente que el sujeto pudiera decidir *

moverse, decidiendo el estado objetivo de la privacion de libertad. A

pues, no se protege la libertad actual de movimiento del afectado sing:

su libertad de movimiento patencial entendida en el sentide de no actual,
Las consecuencias de mantener este bien juridico protegido, la libertad
potencial de movimiento, entendida como posibilidad concreta para formar
la voluntad de movimiento, son los siguientes: no se requiere que el afectado
sea consciente de la privacién de su libertad de movimiento: se aplica
también cuando la victima no ha tenido la voluntad de cambiar de lugar;
y, a diferencia de la concepcién anterior, no son objeto del delito los
Incapaces momentaneos o permanentes de voluntad de movimiento{dormidos;
inconscientes o borrachos plenos) mientras permanezcan en esa situacion. .
- En la doctrina alemana se discute el «caso Amanda» que fue objeto
de la Sentencia de 30-3-196012 que recogia los hechos siguientes: ¢l
acusado encierra a su amante en su habitacién durante media hora;
mientras ¢l lleva a una mujer para que le practique el aborto. No
se detcrmina en los hechos probados si Amanda quiso durante ese tiempo
salir de la habitacién. El BGH considera que el hecho de que Amanda

no hubiera sido consciente del encierro ni hubiera intentado abandonar

la habitacién no es obstéculo para que exista detencién ilegal. De aquf

que la doctrina cientifica se apoye también en la jurisprudencia para

fundamentar el concepto de la libertad potencial de movimiento.

4.4.  Critica

A continuacién vamos a exponer los argumentos desarrollados en Alemania
contrarios a la teorfa de la libertad de movimiento potencial. Aqui

las criticas provienen del sector doctrinal que sostiene que ¢l bien juridico
protegido en el pardgrado 239 es la libertad de movimiento actual.

139, WeizeL, 1969, p. 328.

140. ScumipHXuser, 1983, p. 52,

141, GepperT/BarT, 1985, p. 223; EsER/ScHONKE/SCHRONDER, 1988, pardgrafo 239, anot.
3, DeL Mismo, ‘1981, pp- 174-175; Wesstes, 1987, pp. 73; Krey, 1984, p. 111; BLri, 1983,
P 75; Drengr/ TréNDLE, 1986, 239, anot 1; Lacknen, 1987, 239, anot, 2, MaURACH/SCHOEDER,
1977, p. 134; STRATENWERTH, 1983, p. 99; Prenrer/Maul/ScaulTe, 1969, p. 632; GEPPERT,
1975, pp. 386-387.

142. BGHSt 14, 134 en NJW 60, 1960 y MDR 60, 774,
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gin Arzt/Weber!*3 la_extensién de la punibilidad a los casos en
o 12 victima no desea ningiin cambio de Jugar Heva a un «falseamiento
n.juridico». Nos dice este autor que ello se manifiesta especialmente
“en la argumentacién de Schiifer de que es contrario al sentido
41 no proteger al incapaz de voluntad como si se tratara de una
esionando su personalidad. Ante esta arpumentacion Arzt/Weber
que el paragrafo 239 no protege ni el sentido moral, ni el respeto
ersonalidad, sino sélo la libertad de movimiento.

iBloy*** sefiala que con la proteccién de la libertad potencial se
hiivierte el delito en un delito de peligro y no de lesién, ya que se
isancha el ambito de proteccidn al simple peligro del derecho de auto-
erminacién en relacién al espacio, eliminando completamente el sig-
de de la voluntad come bien juridico.

Ante la indicacién de que el dormido o incongciente mantienen
custodia de sus cosas en el sentido del delito de hurto y asimisino

ntendran la voluntad de movimiento sefiala Homn* que ello no
ingtin contrargumento, dado que quien duerme quiere guardar durante
anpo sus cosas, pero no el movimiento.
A su vez, la weoria de la representacién, que sostiene que el objeto
atague es la voluntad natural de movimiento, pero en aquellos casos
que ¢l afectado no tiene tal voluntad su portador es el representante
.0 protector, no_encuentra apoyos en la ley: el art. 480 parre de
-una persona es privada de su libertad mediante encierro o detencién,
or -tanto, €5 ptivada. de la posibilidad de moverse por sf mismo. El
0. recién nacido que es encerrado en una habitacién impidiéndole a
madre entrar en dicha habitacién no puede ser objeto de detencién
al porque no tiene la capacidad natural de movimiento, pero tampoco
privado de su libertad de movimiento el representante legal porque
gue no pueda proceder a una determinada accién {entrar en la habitacién),
o s¢ le impide abandonar un lugar sino- moverse a un determinado
gar. Ademas, la tentativa de sustituir ta voluntad del incapacitado de
yoluntad por la voluntad de otro, segiin los preceptos del CC,“fracasa
¢l art. 480 ya que la imputacién de una voluntad. exrrafia en el sentido
ui considerado no es admisible en el Derecho penalt#s, :
En resumen, las criticas a la teoria de la libertad potencial de mo-
miento aluden fundamentalmente a que con ello se extiende el 4mbito
de_proteccién de la norma miés alli de lo que se establece .en el tipo
legal, supontendo, por consiguiente, la referencta a ofro bien juridico
distinto al que se protege realmente en ¢l tipo de detenciones ilegales.

“. . 143, ArzT/WeBER, 1983, p. 197. .
144. Broy, 1984, p. 720, acepta que no se protege sélo la voluntad real de movimiento,
" 'pera elle no lleva a sostener la voluntad potencial de movimiento sino la volunead «hiporétican.
145. Horw, 1987, 239, anor 3. )

146. Vid. Baver, OBLG 17-10-1951 en JZ 1952, 237, donde se deseriben los siguientes
hechos: 1a acusada ‘quita la llave de la habitacién donde estaba un nifio de un ade, dejando
- @-fste encerrado, sin devolver la llave a la madre del nifio que se ve impedida 2 entrar:en
la hiabitacién donde se encuentra su hijo. ’ .
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Capitulo 2

EL SUJETO PASIVO

1. PRESUPUESTO BASICO

El punto de partida de la doctrina cientifica es considerar sujeto pasivo
del delito de detencién ilegal sélo a quien ricne la capacidad, segiin
el sentido natural, de formar una volunrad de movimiento dirigida
cambiar su posicion en el espacio. Esta capacidad la tiene toda persona
que tenga la facultad de querer, entendida como un proceso psicolégico,
‘especto a su situacion en el espacio. Sc rrata de una facultad 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 el derecho no constituye sino simplemente
garantiza a quicn la tiene de hecho!.
De este presupuesto bisico se deduce una primera consecuencia: no
pueden ser sujetos pasivos aquellas personas que no tengan la capacidad

# 7~ 1. En la docrrina espaiiola existe unanimidad sobre este punto de partida, vése Coioona Ropa,

+.1964, p. 393; Vives ANTon, 1977, p- 57; Poraino Navarerre, 1982, pp. 113 y ss.; Quinrano
Rwolies, 1972, p, 1125; Zucmmia Esrinaw, 1974, pp. 612 y ss; Muroz Coner, 1990, p.
“150; Bustos Ramikez, 19864, pp. 120-121; Det Mismo, 1983, p. 3533 Rooricurz Devisa, 1988,
Fp. 306-307; Dtez Rirorcks, inédita; MaQuena Aswe, 1988, p. 80. De la misma apinidn e
‘la doctrina alemans, con independencia de cudl sea la posicion que mantengan en telacion al bien
o juridico protegido, véase Maurach/Scimoeper, 1988, p. 134; Estr/SCHONCKE SchnGiber, 1988,
pardgrafo 239, Anot. 3; Hore, 1987, pardgrafo 239, Anot. 3; Scuarer, 1986, parfgrafo 239
“Anot 3 Wesser, 1987, p. 73 Gererrr/Bante, 1985, pp. 222 y ss.; Lackwer, 1987, pardgrafo
~239. Anot. 1. Sin embargo la doctrina italiana no presenta tal unanimidad: la docteina tradicional
exige la capacidad natural de querer, asi FLorian, 1936, p. 310; Manzia, 1984, Pp. 659 ¥ ss.
Ranuri, 1975, p. 447; Santoro, 1968, p. 283; mientras que la doctrina moderna sostiene que
ualquicr persona puede ser sujeto pasivo, aun cuando no tenga tal facultad de querer, asi Macaione,
1986, p. 457; Antouser, 1982, p. 139; Crespt/Striia/ZoccaLa, 1986, p. 990; Laranzi, 1983,
< P 1074; VeroTTi, 1978, p. 462; Papoving, 1985, pp. 603 v 55,
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de querer en el sentido aqui indicado; por consiguiente ¢l recién nacide:
o los incapacitados de voluntad crénicos no pueden ser objetos de
deliro?. ;
‘ Sin embargo un sector doctrinal?® sostiene que, en estos casos, ¢
sujeto pasivo es el representante legal, puesto que la voluntad que g

encuentra negada es la del representante. Esta teoria de la representacién,
como va hemos sefialado*, no tiene cabida en el Derecho penal, dadg
que no se realiza el tipo del art. 480 pues al representante no se le
itmpide abandonar un lugar sino que sélo se le impide realizar una
determinada accién. Por tanto, aun cuando la voluntad del representante
o cuidador puede ser contrariada, no se trata de su voluntad de abandone
sino de realizar una determinada accién. Piénsese en un recién nacido
que es encerrado en una habitacién, impidiéndole a la madre acceder
a él. Aqui no sc rcaliza el delito de detencidn ilegal, pues el recién
nacido no tiene la capacidad de formar una voluntad de movimiento,
y la accién de impedir al representante legal acudir al lugar donde -
se encuentra ¢l nifio tampoco realiza el tipo, pues no se le impide 4
abandonar un lugar sino que sélo se le impide entrar en la habitacién.
Por otra parte, parece légico que la tentativa de sustituir la voluntad

del incapacitado de voluntad por la voluntad del representante legal
segin los precepros del CC fracase en el Derecho penal, donde tales
reglas son extrafas.
Un sector importante de la doctrina penal iraliana® se opone a

la exigencia de que el sujeto pasivo tenga «capacidad natural de querers
v admite al recién nacido como sujeto pasivo del delito en base 3
una concepcién distinta del bien jurfdico de la que aqui mantenemos.
Para este sector doctrinal el art. 605 del CP italiano no protege la-
libertad de movimiento, entendida como la voluntad de abandonar un
lugar, sino la libertad personal, entendida como un concepto «globals, -
inherente a la persona humana, que hace referencia 2 la no sujecién
de la persona a ningin poder tediante intervenciones coactivas gue
en si y objetivamente sustraigan a la persona de las relaciones espaciales®.
Desde este punto de vista es consecuente sostener que el sujeto pasivo,

el titular de este bien jurldico, s toda «persona humana», con inde-
pendencia de que tenga o no capacidad para formar una voluntad natural
de movimiento, ya que la libertad como «concepto global» es un valor

existe en toda - persona por el hecho de serlo, como atributo del
uimano, por tanto es titular de ella ranto el recién nacido como
ncapacitado crénico de formar una voluntad natural de movimiento.
Pero nosotres ya hemos rechazado este planteamiento 2l hablar del
én juridico: la libertad asf considerada ni puede ser objeto de proteccién

una norma ni es el bien juridico protegido por el art. 4807. El
ien-juridico protegido es la libertad de movimienro, y esta manifestacién
“la libértad exige una cierta capacidad en el sujeto para ser titular,
= modo que sélo aquellas personas que tengan la capacidad de formacion
¢ una voluntad natural de movimiento pueden ser sujetos pasivos del
r. 480.
Esta postura tiene consecuencias en orden a los tipos agravados
-delito de detencidn ilegal. Si se considera el art. 481.1 (detencidén
egal con exigencia de rescate o imposicién de otra condicién) y se
irtc de que el recién nacido no puede sufrir una privacién de libertad,
ece inevitable deducir que la sustraccién del recién nacido, al no
egrar el art. 480, no podrd realizar tampoco el art.481.1 que, respecto
‘art. 480, aparece como especial por la exigencia de rescate o la
Wposici6r de otra condicién.
No se puede alegar a favor de la aplicacién del art. 481.1 que este pre-
eipto- alude también a'la sustraccién de menores o0, come dice Maqueda
u®; ‘que se aplica en virtud del principio de especialidad, por ser
te precepto mas especifico que el tipo de sustraccién de menores, ya que,
nitestra opinion, ¢l art. 481.1 exige que se dé el delito previsto en el
rticulo -anterior», es decir, el tipo bisico de detenciones ilegales; y este
po hernos visto que no se realiza cuando se sustrae a un recién nacido.
Precisado el presupuesto bésico para determinar el sujeto pasivo
\:d’jelit_o’ de detencién ilegal, los problemas se plantean en funcidn
*persorias con determinadas limitaciones en la capacidad de movimiento.
i podémos distinguir tres grupos de personas:

1. Personas que rienen limitada fisicamente la capacidad de mo-
vimiento.
2. Personas que tienen excluida transitoriamente la capacidad de
ermiruna voluntad de movimiento.
3. Personas que se éncuentran privadas de la libertad de movimiento.

- Personas con la capacidad de movimiento limitada fisicamente

2. En este sentido Bustos Ramirez, 1986a, pp. 120-121; ZucaLpfa Eseivar, 1978, p. 612
Dz Rrporres, inédita; en la doctrina alemana Maurace/Scurdper, 1977, p. 134
Eskr/SCHONCKE/SCHRODER, 1988, pardgrafo 239, Anot, 3; Horw, 1987, pardgrafo 239. Anot. §;
en la docrrina italiana Manzivi, 1984, p. 660; Frorian, 1936, 310.

3. Vid. RopricuEz MuRoz/]aso Rolnaw, 1949, 307; Ropricurs Devesa, 1988, pp, 306-
307; Coso pEL RosaL/CarsoNELL MaTEU, 1988, p. 706; en la doctrina alemana Wevzer, 1469,
p. 328; Scuirer, 1986, pardgrafo 239. Anot. 14.

4. Vid. supra Capitule 1, IV, 4.

5. Vid. Macaiore, 1986, p. 457; Anrouser, 1982, p. 139; Creskl/STeLIA/ZucaLa, 1986,
p- 990; Larranzy, 1983, p. 1074; Veotri, 1978, p. 462; Papovin:, 1985, pp. 605 y s

6. Papovan, 1985, p. 613 sostienc que ef bien juridico proregido no es la libertad «dis
muoverse o alejarse sino la liberrad «da» medidas coercitivas sobre el cuerpo.

-Si hemos partido de que todo. ser humano con capacidad de voluntad
es titular del bien - juridico de la libertad de movimiento, lo decisivo
para determinar el circulo de sujetos pasivos serd la capacidad volitiva

de_movimiento v no 1a capacidad fisica para moversed.

- 7. Vid. supra, Cap. 1, 111, 6.
8, Maquepa Aereu, 1988, p. 81.

..1982, AngDO!’Ez RipoLLEs, inédita; Coso pEL RosaL/ACARBONELE Mateu, 1988, p. 706; Manzin,
1964, p. E
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De aqui que no sc exija que ¢l sujeto tenga plena capacidad de
autoejercicio de la liberrad de movimicnto. Asf, las personas cuya voluntad
de cambiar de ¥ugar'msofo pueda ser Tealizada con Ia ayuda de tercergg
o de medios técnicos pucden ser objetos del presente delito cuandg
se les prive de 1a ayuda de los terceros o de los medios téenicos puestog
a su disposicidn'®,

Existe detencidn ilegal tanto si la accion recae direcramente sobrs
el itnpedido, por ejemplo, al paralitico sc le impide que llame al enfermerg
que le mueve la 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, se impide mediante coaccidn que el entermerg

acuda a la Hamada 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 o esta cuestidn, como ha sefizlado Meyer-Gehards'!, no
puede scr Gnica sino que se hace necesario distinguir varios tipos de
supuestos: '

@) Un primer grupo se caracteriza porque ¢l clautorc
de la_victima para_impedirle durante_la duracién |
abandonar ¢l Tugar. Aqu podemos d:stmgmr dos variantes:

. El autor causa la inconsciencia después de que la victima haya

dccidido abandonar et lugar. Estamos ante un tipico cjemplo de detencidn
ilegal, en el cual cb autor priva a su victima de la actuacidon de la
voluntad de abandonar el lugar. Es irrelevante que la victima a causa
de la incomsciencia po observe la privacién de libertad; lo decisiva e
que realmente haya sido impedido durante el tiempo de la inconsciencia
para realizar su decisidn de voluntad.

2. El autor causa ia inconsciencia de la victima sin que é&sta haya

tomado previamente la decision de abandonar el lugar, pero el agente

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

tradicional que concibe el hien juridico protegido por €l art. 480 como :

la libertad actual de movimiento no existe detencidén ilegal, pues quien
no posee una voluntad rcal de movimiento no puede ser impedido en
la actuacién de esa voluntad. Segitn la concepcidn del bien juridico
que aqui sostenemos, para que se realice e} delito de detencidn ilegal
no es necesario impedir una voluntad real de movimiento, cs suficiente
con que se impida una voluntad presunta de movimiento. Pues bien,

10, Vid. Curtie Caron, 1980, p. 741; Ronricusz Devesa, 1988, pp. 306-307;, Muioz
Conpe, 1990, p. 150; Rooricuer Munoe/Jaso Rotndn, 1949, po 307; Querat, 1986, p.
132; Rovricues Ramos, 1987, p. 144, En la doctrinz extranjera véase Eser/ScHOnekLE/ SCHREDER,

1988, parigrafo 239. Anot. 3; MAUI»:ALH/SLIIROI—DFR 1977, p. 134; Scrarer, 1986, pardgrafo

339, Anoe. 43 FLorIAN, £936, p. 310; Antouser, 1982, p 139; Manzas, 1984, p, 660,
11, Mreve-GERARDS, 1974, pp. 566 v 5.
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hecho de que la inconsciencia sea creada por el autor es un indicio
: generalmcntc, permite fundamentar la voluntad presunta contraria
4 victima. Decimos generllmeute porgue, en principio, si ¢l autor
3 la inconsciencia de la victima para impedirle que abandone el lugar
festancia €s porque presume que la victima quierc abandonar el lugar.
hora bien, tal indicio no rtiene cardcter absoluto, queda desvirtuado
‘del conjunto global del hecho pueden deducirse elemenios en sentido
contrario. Podemos concluir, por tanto, quc, salvo que existan elementos
¢h sentido cuntrario, la creacidn de la inconsciencia de la victima permite
fundamenrar una voluntad presunta contraria.
b} Ll segundo grupe retie aquelios supuestos en que el autor no
cauisa_la inconsciencia de la victima. sino. que la victima cstd ya in-
onsciente. También agui cabe distinguir dos variantes:
=i 1a accidn_det autor impide a la victima abandonar el lugar
m;iggllﬂ_dﬁ }a cj_u_ra_cu_)_lqu Qggmialﬂ de la_inconsciencia. Lxiste unanisnidad
¢ la doctrina que se realiza el tipo de detencidn ilegal desde el momento
en que la victima recobra la consucnudlz pero la dificulta
" aando el agente plo]onga cl'estado dc inconsciencia. La opinidn 1 doctrinal
que sostiene que el bien. ;urldlu) “protegido es la libertad actual de
fovimiento nicga que el inconsciente pueda ser titular de esie bien
juridico en el sentido de que en ¢l momento de la accidén no existe
1a voluntad real de movimiento. Sin embargo para la opinidn mayoritaria
aleimana no existe objecidn en reconocer en estos casos la realizacidn
“del delito en cuanto que con la prolongacidn del estado de incapacidad
.de movimiento se csta privando al inconsciente de la posibilidad de
movimicnto en el momento que recobrarfa la consciencial?.

Para la posicidn que aqui mantcnemos es cvidente que en estos
casos se realiza el delio, pues no_existe dificultad para presuponcr una
voiung_ad a de_movimiento, cuando el autor pro. dnga el LSI’&dO
de. Inconsciencia. 1.a pmrongacmn del estado de inconsciencia, al igual
qué la creacién de la inconsciencia, es un indicio, no de caricter abso]um,
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 duracidén de
la_inconsciencia, Aqui nos encontramos con el nucleo de T2 cuestidn
que se cflscure, ya que el encierro o detencion se limita al tiempa en
que el sujeto cstd inconsciente. Veamos las distintas posibilidades de
argumentacian.

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

12, Ropricurz Devesa, 1988, pp. 306-307, En la doctrina penal alemana Wesser, 1987,
‘P 73; Biel, 1983, p. 75; KRFY 1986 p. 111; Mever-Gerarps, 1974, p. 5703 GerrerT/BaRT,
1985, p. 223,

15 Krey, 1986, p. 111; Brer, 1985, p. 75; Mever-GEHARDS, 1974, p. 570,
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ta del dormido/inconsciente puede afirmarse la existencia del delito;
a50 contrario, ‘cuando no pueda presuponerse una voluntad contraria,
ealizara el delito. Come norma general se puede afirmar que el
ido/inconsciente es sujeto pasivo del dehito de detencidn ilegal cuando
ihconsciencia sea creada o prolongada por el autor.

actual sino que también protege la libertad de movimiento potencia)
Esta opini6n se fundamenta esencialmente en que la libertad de la persg
es un bien juridico especialmente importante que requiere una extey
proteccién, por ello no se hace depender la existencia del delito .4
estado momenténeo de la victimals. Schifer!é cira el siguiente ejempls,
el ladrén de un piso cierra la puerta de la habitacién donde duersgs
su propietario, como medida de precaucién, y después de haber recog;
el botin, sin que durante ese tiempo se haya despertado el prapietar
vuelve a abrir la puerta. Para esta opinién el delito de detencién ileg
se consuma desde el momento en que el tadrén cierra la puerta

la habitacién.

Segin otra opinién doctrinal alemana sélo puede existir deteng
tlegal si la victima en ¢l momento del hecho estd en situacidon de actus
su capacidad natural de movimiento??. Para esta opmion e dormi
do/inconsciente no puede ser privade de su libertad de movimi
pues ya estd privado de la posibilidad de movimiento mediante el su
o la inconsciencia. En el ejemplo antes citado se rechaza la realizacig
del delito pues durante el encierro el propietario, al estar dormidg
no estaba en situacién de actuar su capacidad natural de movimiento.

La doctrina dominante en Espafia exige como presupuesto del tj
del art. 480 que el autor haga imposible la ejecucién de una volunt;
actual de movimiento!s, _

Desde la posicién que aqui sostenemos en relacién al bien jurid
segiin la cual el art. 480 protege la libertad de movimiento actual, entendi
como voluntad real o presunta de movimiento, no se puede sostener
cl dormido/inconsciente sea titylar de este bien juridico. Es evidente, qu
¢l dormido/inconsciente no tiene una voluntad real de movimiento, pero
tampoco puede fundamentarse una voluntad presunta de desplazamient
dado que ¢! dormido/inconsciente renuncia a la posibilidad- de cambia
de lugar durante su estado de inconsciencia; sélo cuando la inconscienct
sea creada o prolongada por el autor puede hablarse de una voluntad
presunta que fundamenta la realizacién del delito. : ,

Podemos concluir que la cuestién de si los dormidos/inconscient
pueden ser sujetos pasivos del delito de detencién ilegal no puede ser
resuelta con una respuesta Unica de eficacia general sino que habra qu
romar la voluntad presunta de la victima como pauta para el enjuiciamiento
de estos casos. 56lo en aquellos en que se pueda fundamentar una voluntad

Personas que se encuentran privadas de la libertad de movimiento

lanteamos si puede ser sujeto pasivo del presente delito la persona
se encuentra en estado de privacidén de la libertad de movimiento,
ecir, €l sujeto que no puede abandonar el lugar donde se encuentra.
e obvio que la persona gue ya estd privada de su libertad ambulatoria
uede volver a ser privada de esta libertad que ya no posce. Sin embargo,
srion puede formularse de un modo mds matizado: ;puede ser sujeto
o quien se encuentra en un estado de privacién parcial de la libertad
ovimiento st se limita ain mds la csfera de movimiento a é consentida?
to que en un principio solo aparenta ser un caso de laboratorio,
stra trascendencia prictica en relacién al recorte del espacio de liberrad
una persona internada legalmente, tanto en un centro penitenciario
en un centro psiquiatrico. _
| docrrina cientffica que se ha pronunciado sobre e} tema reconoce
el ya privado de libertad puede ser sujeto pasivo si viene limitada
fera. de movimiento a €l consentida, pues existiria privacién de
tad respecto a la libertad que se le permite!®. En Espafia, Maqueda
reu” sostiene que el privado legalmente de su libertad de movimiento,

st 0 -detenido, puede ser sujeto pasivo si el encierro o detencidn
alizan al «margen de toda aurorizacién legals o «por quienes no
legitimados» para cilo. Con este argumenro pone de manifiesto
ora que la privacién de libertad realizada legalmente se transforma
ilegal cuando se realiza en forma o por persona no autorizada. Pero
1 ello no aporta nada respecto al tema que aqui se aborda. Lo que
discute no es si estd permitida o no la privacién de liberrad, aqui
rimos siempre de que no estd autorizada, sino que lo que estd en
116N es si cabe conceptualmente un encierro, detencién o privacién
libertad del que va esta encerrado, detenido o privado de libertad.

El TC se ha planteado esta cuestién en relacién con las sanciones
sciplinarias, afirmando en la S. 2/87, de 21 de encro, que «al estar
4 privado de libertad en la prisién, no puede considerarse la sancién
islamiento en celda) como una privacién de libertad, sino meramente
mo un cambio de las condiciones. de su prisién»21,

14. Scuirer, 1986, pariprafo 239, Anct. 12 y 13; ScomipHiuser, 1983, p. 52
MaurAcH/ScHROEDER; 1977, p. 134; por otras razones también WeLZEL, 1969, p. 326. :

15. Véase supra Cap. 1. 1V. 3.

16. Scriarer, 1986, parigrafo 239. Anor. 7.

17. Esen/ScHénkre/ScHraner, 1988, pardgrafo 239. Anot. 3; Krey, 1986, p. 111; Biey, 1983,
p- 75; WesseL, 1987, p. 73; Mrvyer-GeHaRrDs, 1974, p. 570, Véase supra Cap. 1.1V.3.

18. Rooricuez Devesa, 1988, pp. 306-307; Bajo Fernanorz, 1989, pp. 22-23, que considera
un «alarde de imaginacion» plantearse si pueden ser privados de libertad los inconscientcs, inmovilizados
o narcotizados. En otro sentido Ropricuez Ramos, 19874, p. 144, que admite como sujeros pasivos
a los inconscientes. . . .

13, Se manifiesta en este sentido en la docrrina italiana Manziva, 1989, p. 661; MACGGIORE,
86,. p. 432; Anrousel, 1382, p. i3% Bricoia/Zacwssiiski/Garaverns, 1984, p, 1091
Esri/STELLA/ZuccaLa, 1986, p. 990; Latramzi, 1983, p. 990. En  Alamania
MAURACH/SCHROEDER, 1977, p. 134; ScHAFeR, 1986, pardgrafo 239, Anot. 15.

20: Maquepa Asreu, 1988, p. 60. .

2], En esta sentencia se plantea la constitucionalidad de la imposicién de una sancién di aislamiento
celda. Para el recurrente ‘en amparo tal sancion ha infringido ¢l art. 25. 3 de la Constitucién
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Agui ¢l TC no niega que ¢l privado de libertad en virtud de uns
sentencia judicial pueda ser privado adicionalmente de libertad siﬁa
gue se limita a afirmar que la aplicacién de una sancién discip]’in-dg
que comporta una mayor restriccion de {a libertad de movimiento denty
del centro penitenciario no supone privacién de liberrad sino s6lo up
mogificgcién de st detcnci(’m legal, ¢s decir, que «las condiciones normales
de la vida en prisién no constituyen una privacion de la libertad da

accion que e prisionero pueda gozar dentro de la prisions. Perg 1)

reconocimiento no implica negar que ¢l privado de libertad legalmente

pueda ser objeto de una adicienal privacion de libertad. Fllo ocurcpg

cuando se restringe al recluso
en ¢l Ambite penirenciario,
dificacién del

la libertad de movimienro reconocidy

liberrad & que ha sido condenado y

la liberrad suponen una adicional privacién de liberrad del recluso, cof
independencia de que étas puedan estar o ne justificadas, como ¢
el caso de la sancién disciplinaria. Aqui discrepamos de la opinién
del TC, que concibe ta sancién disciplinaria de aislamiento en celda
como una «condicidn normal de la vida en prisidn» y, por tanto, ng

supone privacion de libertad adicional. En nuesira opinién la sancién
disciplinaria de aistamiento en celda no responde a razones de clasificaciog

o de tratamiento sino a la sancién correspondiente a una falta disciplinaria
y por ello supone una privacién de libertad adicional, con independencia
de que en este caso csta justificada. h
_ EFTS, por el contrario, no admite que el privado legalmente de
liberrad pueda ser privado adicionalmente de libertad, En la Sentencia
de 20 de diciembre de 197422, Gnica cn que ha tenido ocasidn de
pronunciarse sobre el tema, nicga que el preso o detenido pueda ser
sujcto pasivo del delito 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.pucdf‘. configurarse como delito de derencién ilegal por cuanto ral
delito «suponc un ataque a 1a libertad humana, de la que estaban privados

que prohibe imponer sanciones a la Administeacion Civil que direeta o subsidianiamente impliquen
privacion de libertad. Bl FC resuelve esta cucstion en el fundamento juridice 0.2 3, entendiendo
que tales medidlas no suponen privacion de liberead ya que el condenade va estd privado de libertad.

22. §T5 de 20 de diciembre de 1974, 1.Cr. n.® 1802. Fl fundamento de hecho de la sentencia
dcul;;ra que los procesados, con la intencidn du fuparse de la prisidn, se introdujeron en la cocina,
donde se apoderaron de varios cuchillos ¢ mstrumentos cottantes, obligando a varios Funcionarios
y reclusos que pras;aban servicios en la cocinz a entrar e 1na dependencia inmediaea a la cocini,
dondg fueron maniatados, tras lo cual fueron cncerrados en wna celda. Sepuidainenie el capelisn
v varios reclusos que s hallaban en la capilla fuecon conducides a otra celda. §i hion en relacién
wn los funcionarios no se discute la calilicacidn como delito de detencidn ilegal, el objeto del
recursa es fa calificacion juridica det encierro de los reclusos,
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sin que cllo sea consccuencia de una mg.
regimen de cumplintiento de la condena. De aquf que’
las privaciones de libertad del recluso que respondan a razones de claz
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erta na supongan conceptualmente oteg
privacion de libertad adicional. Pero todas las demis restriciones de.
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presos; no pucde haber encierro respecto del que estd encerrado,
tencion sobre ¢l que estd detenido ¢ preso, ni privacién de libertad
dos que carecen de ellas. Tal posicién lleva al TS a calificar tales
n;{ﬁédms'como coacciones??,

Fsta tesis jurisprudencial resulta dificilmente justificable. Parte de
presupuesto que, en principio, es vilido: el privado de libertad no
¢ ser privado de esa libertad que va no posee. Sin embargo, cl
‘plvida un clemento de impertancia en el analisis del caso que nos
geupa: no considera la posibilidad de que ol recluso pueda tener un
“#mbita de libertad reconocido, en la medida que se le permita la libertad
= movimiento en un determinado dmbito espacial. En el caso, ohjeto
o la sentencia antes aludida, los cuatro reclusos se encuentran en la
pilla de la prisién con el capellin y son trasladades y encerrados
n una celda por otros reclusos que se disponen a fugarse. No cabe
uda que los cuatro presos que son encerrados en la celda han sido
bjeto de una privacién de la libertad de movimiente a ellos consentida
entro del centro penitenciario®,

' Par tante, no podemos aceptar, con cardcter ahsoluto, la afirmacién
el TS de que no existe encierro, detencidn, o privacién de liberrad
specto al encerrado, detenido, o privado de libertad. Fllo sélo es cierto
én aquellos casos en que las medidas ejercidas sobre ¢l ya privado de
% Ybertad no supongan una mayor restriccion del dmbito cspacial donde
< encuentra sometido. Pero cuando tales medidas SUPONZAn una mayor
mitacidn de a esfera de movimiento a él consentida existe privacidn
de libertad respecto 2 la libertad de movimiento que se e permitia.
Un cjemplo nos permite distinguir estos dos casos del ya privado de
fibertad. La persona que sufre una mayor restriccién del espacio donde
gstaba encerradu: «A» cierra todas las salidas del colegio donde se cncuentra
«B» para impedirle que éste pueda asistir como testigo a un juicio;
«Cr, cont la misma finalidad y posteriormente, cierra con llave o despacho
donde se encontraba «B», Aqui «C» ha privado de libertad a «B» porguc
dunque éste ya cstaba privado de libertad, la accién de «C» supone
na mayor restriccién del dmbito espacial donde queda encerrado. Por
tro lado se dan aguellos casos cn ¢l que el encierro del ya privado
dé libertad no implica mayor restriccién de su libertad de movimicnto:
«A» encicrra a «Be en su despacho para impeditle que pueda acudir

23, B) 1S califica el endicrra de los reclusos en una ceida como un deliio de coucciones
que queda absorbide por la violencia o intimidacién en las persuines que agrava la figura del
quebrantamiento de condena del art. 335,

24, 51 se niega que tales reclusos han sido privados de liberrad de movimiento por carecer
+ de tal libertad, la misma razdn nos podria Hevar 2 negar que se realice en estos casos un delito
“ide coacclones, coma sostiene el ‘IS, pucs también se podia afivnar, con carderer general, que
los reclusos no rienen kibertad de acruacién. Efcctivamente, nadie duda sobre ¢} hecho de que
- unt recluso no tiene libertad de actuacidn en peneral, pero ello no impide al TS aceptar s realizacion
del delito de coaceiones en un recluso, si es compelido a realizar algo a lo que ne estd obligado.
. Pucs bien, si admitimos que el recluse puede ser objero de un delito de coacciones, hemos de
admitir también que si 1al compelimento consiste en un encierro o detencién que impide abandonar
un lugar en el cual no esté obligado a permanecer, se realiza un delite de derencidn ilegal.
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a un juicio, y «C», con la misma intencidn, cierra posteriormente tod; comportaran la supresién de una situacion de poder su colocacién

las salidas del colegio donde se encontraba «B». Aqui, a diferencia g ica obligdda seria entre los delitos contra la voluntad, pero como

caso anterior, no se puede castigar a «C» por un delito consumgd sdinario_la_sustraccidn _de un _menor de siete afios «supone

de detencion ilegal, pues «C» no ha privado a «Bs de «sus liberps® damentacién de una nueva situacién de poder, aparecen estos delitos

de movimiento, ya que en el momento del hecho «B» se encontraly 2o ¢l transito entre [os delitos contra _l_q__libertad a los deliros conura

privado de la libertad de abandonar el colegio. oluntad»2?, En esta direccién doctrinal Quintano Ripollés considera
Esta tesis encuentra apoyo legal en la redaccién del tipo que alud

este_delito afecta a la libertad de movimienro, bien porque en
al que encerrare o detuviere a otro privindola de «su» libertad, es deci

s-qcasiones se protege |a libertad del menor, que la posee aun cuando
A . . . ’ . ., 3 - . P et Tt A
que la privacion de la libertad va referida al dmbito de libertad qué de forma limitada, bien porque cuando no sea asi, se protege la
tenga permitido cl sujeto.

ad de los padres o guardadores de decidiz provisionalmente el destino
Podemos concluir que un privado de libertad puede ser objeto d

yenor, en virtud de una delegacién temporal por la que ellos ejercitan
delito de detencion ilegal siempre que sea posible restringir avin mag su nombre la libertad de movimiento. Por lo demas admite que
el Ambiro espacial donde se encuentra. g

estos delitos se menoscaban rambién otros bienes juridicos® 31,

esde esta consideracién sistemdtica se_concluye que el delito de
raccion de menores es un tipo especial en relacion con las detenciones
es? de donde s¢_deduce que la existencia del deliro. del_ar. 484~
ide_que el menor de siete afios pueda ser sujeto, pasivo, del delito

. LIMITACIONES DERIVADAS DE LA REGULACION LEGAL

1. Menor de siete afios

detencidn ilegal. :
esta i:.(;r—lﬁﬁag'n llegan otros autores sin admitir la identidad de
X T R .- ’ ’
es juridicos en estas dos figuras delicrivas. Asi Rodriguez. Ramos®,
.configura el delito de sustraccién de menores como un delito conira
milia, y Bajo Fernandez?, que indica que este delito protege una
idad de bienes juridicos sin que prevalezca en todo caso la libertad,
stienen que gl _tipo del art, 484 estd en relacidn de especialidad con
tipo bdsico del delito _de detencidn ilegal vy, por tanto, el menor

Para la doctrina dominante no puede ser sujeto pasivo el menor do
siete afios. Tal exclusién no viene determinada por los términos deb:
tipo legal del art. 480 sino porque en tal caso serd de aplicacién el
delito de sustraccidn_de menores previsto en el art. 484. Se considers
que el delito de sustraccién de menores estd en relacidn de especialidad
con el delito de detencidn.ilegal®s. Tal consideracion se justifica invocand

la identidad del bien juridico protegido.

En efecto, una opinion doctrinal sostiene que e bie idico protegidd siete afos no puede ser sujeto pasivo del delito de detencidn ilegal.
por el art. 484 es la libertad de movimiento, Yé_mGroizar'"d?B_'"sEﬁ”;{%E , Sin embargo, Diez Ripollés®, aceptando la premisa basica de la
que la dnica especificidad de este delito en relacién con los delitos: mera ‘opinién doctrinal, identidad de bienes juridicos en los dos tipos

e sustraccion de menores vy de detencién ilegal, no excluye al menor

contra la libertad es que se establece una presuncién iuris de iure, en
el sentido de que toda sustraccién de un menor de sicte afios es sin
su consentimiento. Mayor fundamentacidn presenta la tesis sostenida -
por Jaso¥ que, partiendo de la formulacién de Binding acerca de los-
delitos contra la libertad, afirma que la sustraccién de menores representa -
el trénsito de los delitos contra la libertad a los delitos contra la voluntad?s:
Para este auror los menores han de estar someridos al amparo, a la
proteccion de alguien; esta proteccidn se desenvuelve generalmente dentro

potestad o en la tutela, «Estas instituciones atribuyen a
sus titulares una situacién de poder sobre la persona del menor» y
lo que caracteriza esencialmente al delito de sustraccién de menores
es «la supresién de tal siruacion de poder». Ahora bien si rales figuras

29. Ropricurz Mufioz/faso Rotoan , 1949, p. 316. En este sentido Rooricuez Devesa,
4088, pp. ‘313-316, fundamenta tal naturaleza en que «siendo esencial en ellos el menosprecio
voluntad de los que tienen legatmente la custodia del menor, van acompafados. en muchas

asiones por auténticos ataques a la libertad de movimiento de &te, que de hecho pucde posecr
oses una voluntad digna de proteccidii en la ley...».,

30, Quntano. Rirolies, 1961, pp. 5 v ss; Dr Mismo, 1972, pp. 930 y 931, En este
sentida Mumioz Cownpe, 1990, p. 168, que considera z estos delitos como delitos contra la
libertad en sentido amplio. QueraLT, 1986, p. 142; Macquepa Asreu, 1988, p. 80; Bustos
Ramirzz, 1986a; pp. 125-126, sefiald que protege la seguridad como presupuesto de la libertad,
. veces como presupuesto de la libertad ambulatoria del menor, cuando se realiza sin su-anuencia,
otras como presupuestos de fa libertad en general, cuando se trata de recién nacido o con
U anuencia; afectando también a los derechos y deheres de la patria potesiad.

“: '31. Fn este sentido también se ha manifesrado la jurispruedencia, lz STS de’14 de mayo
de 1977 J.Cr. n.° 692 declara que el bien juridico protegido es la libertad del menor v admite
como subordinado la voluntad de sus goardadores; véase también STS de 16 de diciembee de
1969 1.Cr. n.2 2.202.
. 32, Vid. Quintano RepoLies, 1972, pp. 938-939; Muroz Conpe, 1990, pp. 168; QueraLT,
1986, p. 143; Bustos Ramirez, 1986a, p. 126; Maquepa Asrev, 1988, p. 80.
33, Ropricute Ramos, 1987a, p. 244,
. 34, Bajo FernANDEZ, 1989, p. 22.

. 33. Diez RirciLss; inédita.

25, Asi Moroz Cowpe, 1990, p. i50; Queralt, 1986, p. 132; Ropricuez MuRoz/Jaso
Roipan, 1949, p. 307; BusTos Raminez, 1986a, pp. 125-126; Maquena Arrru, 198K, p.
60; Ropricurz. Ramos, 1987a, p. 144; Bajo Ferndnnez, 1989, p. 22

26. Grorzaro y GOMEZ DE LA SERnaA, 1893, p. 574,

27. Ropriguez MuRoz/Jaso Roliian, 1949, p. 315-316.

28. Bwvoing, 1902, p. 115-117.
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autor el delito de detencidn ilegal v el delito de sustraccidn de menog,
protegen. distintos aspectos_ de un mismo bien jurfdico: mientrag g
en el art. 480 se protege la libertad de abandonar un lugar por persoi'

que_tienen capacidad volitiva natvral, en el art. 484 se protese ol Lk
QIEEQQDPW del drea de guarda por el menor, que sdlo es posible
la_mayorfa_de edad. Desdc esta perspectiva concluye que ¢ menor
siete afios serd sujeto pasivo del delito de sustraccion de menores cuand,
no_se oponga. al abandono o no tenga capacidad volitiva natural p'éiq
en_caso de que el menor de siete afios se oponga a tal abandong v
s¢ produzca un encierto o detencidn se realizard tanto ol art, 430 comg

de siete afios del dmbiro de los sujetos pastvos del art, 480. Pars o

¢l art. 484, Concurso de leyes que se resuelve no por el Prifcipio de
especialidad” sino por el principio de consuncion, en la medida que
el delito de sustraccién de menores se embebe en la detencidn ilegal
0, de lo contratio, por el principio de aliernatividad, o

Otro sector doctrinal admite que el menor de siete anos puede_sef

' to de de on ilegal. Se parte aqui de o
consideracion sobre Ta nattraléza del delita de sustraccidn de menores, |

swieto_pasivo del delito de detencién ilegal.

Ei_dﬁ{li_i._(,_).:dd, art. 484 na protege la libertad de movimiento sing Otro
bien juridico. Estamos ante delitos de naturaleza distinta y que protegen

ptmcauiit L ER 4 ) ; . , ! - .
.bl__l_Eg_gs;_Ig_‘r_;dm.pe,_‘d]_s'rl_r_n‘qs. Ya Pacheco® advertia que el delito de sustraccidn &
de menores no protege la libertad de movimiento del menor cuandy .

decia que «el apoderamiento de un nifio para privarlo de la libertad

yﬂvo]vcrlo L.{CSPU(’.S a sus padres no es constirutive de este delito...,
solo se realiza el delito de sustraccidn de menores cuando s¢ sustrae

4 un menor «para quedarse con €1, o para hacerle perder la nocién
de su origen, la posicién de su real y efectiva existencia». En la doctrina
moderna Cobo del Rosal ha sostenido que el bicn juridice de] delito
de sustraccidn de menores es «la familia, concretada on los derechos
y deberes inherentes 2 la patria potestad, tutela o mera guarda, o institucidn
afin»¥. Lo _que en_ este delito se lesiona es la relacién existente entre
¢l menor y las pers argadas de su guarda. Ello imposibilita ¢l
cjercio de Jos derechos v “deberes de vigilancia, custodia y educacion
que la ]ﬁey amribuye a determinadas personas o instituciones. Por lo
quc aqui nos interesa, cste sector doctrinal afirma que es incorrecto
configurar estos delitos como delitos contra la libertad pargue no se
protege ni Ja libertad de Jos padres o tutores ni la libertad del menor.
En cuanto a la libertad de los padres o tutores, afirman estos autores
que el hecho de que se rompa una determinada sitvacién de poder
de los padres, tutores o guardadores no significa que se lesione la voluntad
de tales personas de mantener esa situacion de poder. Lo que se lesiona
es el tiulo furidico del que nace ésta, cs decir, los derechos v deberes

J

36. Paciico, 1870, p. 22,

37. Cono pel. Rosal, 1961, p. 233. En el mismo sentido Coro pEL Rosar/C
: , » P 233 En ¢ : : " 3 sAL/CARBONELL
Maveu, 1988, b 7125 DiEco Diaz-Samtos, 1972, p. 275; Ropricurz Ramos, 19873, p. 224,
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aile originan esa situacion de poder®®. Por lo gue respecta a la tibertad

} menor, s¢ Diega que ¢sta pueda ser el bien juridico en basc a las
sentes razones: en primer lugar, porque cl menor de c‘dqd carece
i hbertad con la autonomia exigida para tener el rango de bien juridico,

2 medida que estd sometido a vigilancia, como lo prueba el art.
28%; en segundo lugar porque la cvenrual libertad de la voluntad
“menor es inoperante, en la medida que es indiferente que medie
oo cf consemtimiento del menor; v por 1'1~itim() porque cl arr, 486
castiga una_conducta a pesar de que no se lesiona la libertad del menor

-

gayor_de sietc afios, ya que ¢l consentimiento del inducido es inherente
4este tipo, sin que excluya el tipo o la antijuricidad, dando lugar
mplemente a una pena distinga a la del art, 4844,

Se pucde concluir que para csta opinidn doctrinal cstamos ante
dos delitos de naturaleza diferente, lo que permite afirmar que el menor
siete_ afios. puede ser sujeto. pasive del delite de detencidn ilegal
ue cn caso_de concurrencia_con_el delito de sustraccién de menores

:

Bl TS, al igual que Ta docrring mayoritaria, parte del principio
e que el menor de siete afios no puede ser sujeto pasivo del delito
‘de detencion ilegal del art. 480. Asi lo manificsta expresamente la §TS
de 25 de ocrubre de 1983% cuanda afirma que «el sujeto pasivo (del
Jdelito de detencion ilegsl) lo puede ser cualquicra salve que se trate
sde menores de siete afios, en cuyo caso serd el delito de sustraccidn
de menores ¢l perpetrado». Por otra parte, no existe desde 1870 hasta
Jfa actuahdad ninguna sentencia del TS en. la que el sujeto pasive del
Jart. 480 sca un menor de sicte anos. El TS fundamcenta tal tesis en
a relacion de especialidad que existe entre ambos delitos, en cuanto
“sefiala que la Gnica diferencia que existe entre el delito de sustraccién
¢ de menores v el delito de detencién ilegal s la edad del sujeto pasivo?®2,

aun cuando algunas sentencias reconocen que el bien juridico protegido
- en el delito de sustraccidn de menores no es la libertad de movimiento
. el menor sino los derechos inherentes a la pairia potestad o institucién
afin®3, La jurisprudencia, por tanto, considera al delito de sustraccion
‘de menores como una «detencién tlegal cualificadas, sin que sea obstaculo
para ello la autonomia de que goza su regulacidn legal (Capfrule 11

38, Coro pr. Rosar, 1961, pp. 217-218. Tsra direccidn doctrinal tambidn ha renido eca
“enla jurisprudencia. Asf la §TS de 11 de maro de 1981 J.Cr 0.2 340 manifiesta que en
ol art. 486 se protege la erutela v vigilancia de sus guardadores que desen la oblipacién en
tode momento de velar por su biens, es decir, que protese 8l menor proregiendo los derechas
¥ deberes inhetenres a la patria porestad o institucidn afin. Véase ramhién la S1§ de 15 de
marzo de 1983, 1.Cr, @ 376,
© 39, lbidem, pp. 216,

40, Thidem, pp. 217-218.

41, STS de 25 de octubre de 1983 1.Cr n.® 1407, Véase 1ambién la STS de 26 de maro
de 1986 J.Cr. 0.2 451; STS de 13 de diciembre de 1984 J.Cr. n.® 1.745; S§TS de 14 de abeil
de 1977 J.Cr. n.2 530. :

42, Vid. Considerando 3 de la 515 de 25 de occubre de 1983 1.Cr. 0.9 1.047,

43, Vid. supra nota 38,
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de} Titulo XII del Cédigo penal), ni el hecho de que se castigue ¢q
la misma pena que el tipo del art. 480 que sirve de tipo bésico .
referencia. ‘Tal caracterizacion se fundamenta en que cuando la detencig
ilegal «recae sobre sujetos pasivos menores o nifios, contiene una may,
gravedad, por su incapacidad o dificultad de resistit, profundos efecr,
para su psiquismo, y alarma y conmocion para su familia v la sociedad
Esta tesis va a permitir al TS aplicar el tipo agravado del
481 cuando en la sustraccién de un menor concurre alguna de 1;
circunstancias agravantes previstas en €l*5, evitando asi la incongrucnc;g
valorativa que habia puesto de relieve Quintano Ripollés® de que gf
secuestro de un menor con las circunstancias del art. 481 sea castigadg
con menor pena que la detencidn ilegal en las mismas circunstancigs
Aunque el TS no argumenta explicitamente por qué es de aplicacidg
el tipo agravado del art. 481 al menor de sicte afios; parece que
basa en el principio de especialidad. En efecto, para la jurispruden
la detencién ilegal def art. 481 y el delito de sustraccién de menor
son especies de un mismo género: el tipo basico del art. 480. Elf
conduce a establecer una relacién trilateral a la hora de resolver [
posibles concursos y, en concreto, para calificar la sustraccién de
menor con exigencia de rescate o con la concurrencia de cualquie
de las otras circunstancias agravarorias previstas en el art. 481. En estg:
casos se renuncia a la figura especifica de la sustraccién de menor
en favor de la detencién ilegal cualificada del art. 481 por entender
mis especial cuando concitrren las circunstancias en este art. aludidas?’
Sin embargo, tal argumentacién juridica no es aceptable. En prim
lugar, parte de una premisa basica que no es correcta: gue la sustrac
de_menores_sea una especie del_género de detencidn ilegal. Ciertameng
tal premisa no es correcta porque para que pueda afirmarse una relaci
de especialidad entre dos figuras delictivas es necesario que se prediquen
de la figura especial todos los elementos de la figura basica mas ung
al menos que fundamente la agravacién o atenuacién. Pues bien, esta
relacién no existe entre 1a figura de detencidn ilegal y la sustracci
de menores porque, como analizaremos més adelante, no toda.
de_menores_supone siempre la realizacién del tipo_del arr. 480. yi
gue pyede existir sustraccion de un menor_sin_encierro o _detencié
de éste. En segundo lugar, la aplicacidn del art. 481 a los supuestos
de sustraccién de un menor cuando concurra alguna de las citcunstancia
en aquél previstas supone una aplicacién analégica que esta prohibida

cr in malam partem: este sentido dado al art. 481 no tiene cabida
v tenor literal y es contrario al principio de legalidad®8, ya que
81 dice textualmente que serd de aplicacién cuando las referidas
jnistancias concurran en «el delito previsto en el articulo anterior»
I: delito previsto es el delito de derencidén ilegal del art. 480 v no
Hto de sustraccién de menores que encuentra su regulacién en otro
Frulo distinto.

- Conclusiones

cuestion de si el menor de siete anos puede ser sujeto pasivo del
ito de detencién ilegal viene condicionada por la posicidn que se
nga en torno a la naturaleza del delito de sustraccién de menores
Frelacidn con el delito de detencién ilegal.
:a opinidn dominante y la jurisprudencia niegan que el_menor de
afios pueda ser sujeto pasivo del art. 480 en base a que_g} delito
sttaccion de menores es un delito contra la liberrad de movimiento
esta en relacion de especialidad con el delito de detencidn ilegal,
ta tesis parte de la_jdentidad de Dienes qurfdicos entre estas dos
delictivas, la libertad de movimiento entendida como la libertad
andonar el lugar. En relacidn a este tema existe, como ya hemos
zado, unanimidad al considerar que el delito de detencidn ilegal protege
bértad de: movimiento o libertad-de abandono; pero no se puede decir
1smo en relacion con el delito de sustraccidn de menores. Clertamente
wede afirmarse que el bien juridico de este precepto sea la libertad
iGvimiento, pero no porque el menor de siete afios carezca de esa
tad, como sostiene la doctrina anteriormente citada®?. Fste argumento
e valido si sostenemos que el titular de Ja hbertad de movimiento
oa persona que tenga capacidad natural de movimiento, ya que un
nor de siete_afios puede tener esa_capacidad, por lo que el menor goza
su' propia libertad de movimiento, si bien esta limitada o condicionada
-quien ejerctta la patria potestad o institucién afin. _
‘Esta limitacion significa que el menor de siete afios no esti capacitado
amente para decidir abandonar ¢l entorno familiar ¢ area de guarda.
ctal limitacién no. permite afirmar que el menor de siete afios
ueda ser objeto de un encierro o detengidn, esto es, ser privado
> «su» libertad -ambulatoria, bien por el titular de la referida potestad
ien por persona extrafia a esa potestad. Esta opinién encuentra,
o lo demds, un aval particularmente significativo en la evolucién
§-reciente del derecho de familia, que reconoce a los hijos menores
a mas amplia libertad de autodeterminacidon, sea en el interior de
amilia o en el mundo exteriors®, Afirmada la libertad de movimiento

44, STS 28 de octubre 1976 J.Cr. n.2 1.189, Considerando 1.

45, La STS de 28 de ocrubre de 1976 [.Cr. n.% 1.184 castiga por el art. 481.4 (en.fa
actualidad aet. 481.1) la sustraccién de un menor de cinco afios con exigencia de rescare; la
STS de 26 de marzo de 1986 J.Cr. n.2 451 califica como delito de sustraccion de menores’
el secuestro de una nifia de tres afios para exigir rescate porque la «depredacién quedé en mera
ic]leacic’m sin ni siguiera empezar la cjccucién pues no hubo ocasién de pedir 2 los padres cantidad
algunas.

46, QurTano RipoLLEs, 1972, p. 933, Viéase ambién MuRaoz Conne, 1990, p. 169,

47. Vid. Maquena Aseru, 1988, p. 81.

48, Muroz Conpr, 1990, p. 169.

43. Coeo peL Rosal, 1961, p. 217-218.

0, El art. 154 del CC en su pirrafo 3 establece «si los hijos ruvieran suficiente juicio deberdn
idos siempre antes de adoptar decisiones que les afecten»,
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. bien juridico protegido tienen fundamenial hnportancia los elemengeg

FL DCLITG BE BGETENCION

en el menor, debemos analizar si el art. 484 protege a ésta como bie
juridico o riene otro objetro de proteccion. En la determinacién def

del tipo. Lt tipo del art. 484 sélo alude a «la_sustraccidn de un mepgy.
de sicte at straccion proviene de 1a palabra «extraccidn,.
que significa apartar, separar;®! por consigirience, el tipo se realiza Cuaﬂd{;:,
el_menor de siete afios cs aparrado, separado, de la custodia de aquellog

cque la tienen legalmente o de hecho. Esto significa que Ta conducty *

del auror debe realizar el especifico resultado de sustraccidn del renor
al poder de vigilancia del padre, turor o guardador. Tal sustraccidy
ny representa la_conducta tipica sino mds bien e resultado, de formg .
QuUC CSEAMGS .ARLE un LipQ. Les) ivo. o prohibitive de causacién, eq

el cual la conducta asume un ca ' ¢ en
causal con el resultado, cuya verificacidn ‘alcanza relevancia penal

prescindiendo de la particular «formas o «modalidad» con que viene

reatizado.

Como veremos, el resultado de sustraccion no equivale al resultado
tipico del_art. 480, encierra o detencion. Fllo no excluye que una misma
accion pueda realizar los dos resultados tipicos {sustraccidn del menor
utular del _derecho de custodia v el encierro o detencidn), pues ha
misma accion puede ser idénea para realizar los dos resultados tipicos
de Jas dos delitos.

Precisado que pueden coincidir 1as conductas constitutivas de ambos
detitos, se debe senalar que los resuliados respectivamente previstos s
colocan en una relacion de completa heterogencidad valorativa. Lo cual

impide que se pueda hablar de una relacién de especialidad entre el
tipo legal del art. 480 y del art. 484. En efecio, mientras que la sustraccién
de menores se traduce en un resultado que afecta a la esfera de poder
de vigilancia y custodia en relacidn al menor, el encierro v la detencidn
consisten ¢n impedir abandonar el lugar de estancia, No puede sostenerse,
como hace la doctrina dominante y Ja jurisprudencia, que estos dos
resultados se encuentren en una relacidn de cspecialidad. Para 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 porque
la sustraccién del menor no es estructuralmente idénea para comprender
el encierro o la detencidn, los dos resultados estan puesios sobre dos
planos diversos. Es_concebible que mds alld de la sustraccién se realice
el cncierro o la detencidn, esto depende dela sola circunstanciade
o1 ausado_tambien ¢l resuliado de lu privacién
10 de | nstancia de que la sustraccion pucda por
si implicar una privacidon de Tibertad, o que viceversa, la privacién de
libertad presente como su posible especie la sustraccidn de menores.

51. El Diccionarto de la Real Academia de la Lengua nos dice gque of términe sustraer significa
en su-primera acepcion: <Aparrar, separar, extracrs, £Ed. 1984,

84

crer eldsticos, poniéndose en relacidg -
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abservar que el art. 484 no implica neccsariamente una
ibertad’ de movimiento, es mds, puede comportar incluso

a ilegitima ampliacion, y en esta ampliacidn consiste la sustraccién.

No se_puede, por consigniente, afirmar que e} art. 484 sea especial

}”E_c.to al art. 480. Por otro lado, la_detencidn ilegal de un menor
,‘%éfé' afios tampoco implica hecesariamente su sustraccion a la potestad
de Tos padres, rutores o guardadores porque ¢l impedir_abandonar_un
jugar puede realizarse sin que se afecre a la sujecién del menor al titular
de su_guarda; piénsese en el ladrén que, sorprendido por un menor,
{6 encierra en un trastero de la casa. Tampoco la privacidn de liberrad
“del menor puede considerarse especial respecto a la sustraccion.

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

menores v cl de detencidn ilegal no media una relacidn de especialidad.

fllo nos permite negar la tesis de la doctring dominante y de la
iurisprudencin de que el menor de sicte afios no pucde ser sujeto pasivo
del delito de detencidn ilegal por la existencia del tipo legal del art. 484,
" Una vez establecido que el tipo del arr. 484 no manticne en el
“plano téenico-juridico una relacién de especialidad con el tipo del art.
" 480 nos debemos plantear cudl es el objeto de proreccidn de este precepto.
Para ello nada mejor que acudir a la propia conducta que se castiga.
“En el arr. 484 sc castiga ¢l sacar al menor Je sicte anos del entorno
whamiliar o del drea _de guarda, por consiguiente, lo que sc protege cs
auie €] menor no_abandone el drea de guarda o custodia a'l .que estd
sometido. Tal vez exista acuerdo en la doctrina sobre esta afirmacion,
pero la coincidencia acaba aqui, y la discusién sc centra ¢n si tal bien
&5 un aspecto de la libertad de movimiento o una porestad inherente
4 la patria potestad, tutela o guarda. Si por libertad de movimiento
“kntendemos la capactdad natural de la persona de fijar por s mismo
“su situacidn en el espacio, resulta dificil concebir como una limitacién
ca esta libertad ¢l que el menor no abandone el drea de custodia o
guarda. Sélo es posible concebir el bien juridico protegido por el art.
" 484 como un aspecto de la libertad de movimiento®? si entendemos
“due aqui se_protege un «presupuesto» para que el menor '
su_libertad de movimicnto cuando_alcance la_cap 1 juridica para
ello. Ahora bien tal cangidéracion del bien juridico parte de un concepto
de libertad de movimiento distinto al que utilizamos cuando nos referimos
"4l bien juridico protegido por el art. 480, pues aqui la libertad de
movimiento se refiere a la capacidad natural, mieniras que en el art, 484
“a libertad de tmovimiento va referida a la capacidad juridica de abandonar
&l drea de custodia. Pero ademds no se explica por qué la proteceidn
gue el legislador dispensa al menor de sicte afios en el art. 484 va
- referida sélo a fa libertad de movimiento, cuando tal proteccidn también
es «presupuestos e otros bienes juridicos que se concretan en otras
manifcstaciones de a personalidad, como son la libertad de educacion

52, As{ Dtez Rirorigs, inédita.
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del menor, su libertad de culro, su libertad sexual, erc, Todos - g
bicnes juridicos también son puestos ¢n peligro cuando el menep;
objeto de una sustraccién. :

Podemos concluir, por tanto, que la proteccién que dispensa e
484 debe ser considerada como un presupuesto para el libre desarpeg
de la personalidad v no como un presupuesto o aspecto de la libeg
de movimiento. ,

Por todo lo anterior nos parece mds correcto concebi

protegido por el art. 484 como una_potestad inherente a_la_parg
potestad, tutela, o guarda. Entre &tas se encuentra la de tener 18
Menores en su compania’y; es evidente que al apartar al menor d
dmbiro familiar se lesiona esta potestad del ritular de 1a insticycs
correspondiente. Preferimos hablar de potestad y no de dere
las potestades. de] titular de estas instituciones 'no se configuran co
derechos subjetivos, dado que ¢l derecho subjetivo es de libre ejerci
¥ se da en interés de quien o ostenta, mientras que aquéllas son pod
instrumentales enderezados al interés del menor. De aqui podemos dedug
que ¢l art, 484 _tiene por objeto también. la_proteccién del ‘menor

ccién de menores y del delito de detencidn ilegal como un concurso
s a resolver pot ¢l prindipio de consuncién y, en cfasodcontrano,
principio de alternatividad. Esta tesis sélo pue];lc un damepttii;s;e.
concepcion del bien juridico como la que acabamos de cri m.'
arte de que el bien jutidico tutelado por €l art. 48:11 es unlagpec °
veto de la libertad de abandono en general, se puede conc uir qu
alor del hecho del tipo legal del art. 480 puede abarcalr en oc:sslgnes
esvalor del comportamiento Idescnto vy penado en ?d art. h b'dy),
scuentemente, que la sustraccién puedz.i’qu'edar consumida (er?zl ebida
desvalor mayor del delito de detencidn ilegal. Pero si consideramos
el bien juridico protegido por el art. 484 son _]os‘ p_odne_'r_azﬁmbadlcm‘,mcs
satria_potestad, tutela o institucién afin, blen.1und|c9 indepen Ente
ihertad de movimento, no se puede compartir ’la tesis antes cita :(11.
Por otra parte, tal teoria rompe con la tradicién ﬁlsrérlca marcada
estro legislador que ha venido configpurando el de ito (él m:lstracqgn
nores como un delito de mayor gravedad gue ¢l dchtp’ e e;gnfgmn )
123, ‘aunque pueda fundamentarse en la nueva regulacién que o rsage
‘odigo penal de 1944 que, apartindose de la oraenta;;cl)p s_cglt)u a
os codigos anteriores, equipara !a§ penas de ambos e :itos. ero
squiparacion de las penas no es suficiente, sc hace necesario en}ostrai
con' el art. 480 se capta, cuando s¢_aprécie la consuncion, ¢ ZOE;:
ilor_del hecho, sin-que sea necesario acudir tamb_lf:n al art. 84,
-'demostracidn es imposible porque con la calificacion de det]clilcmn
se. abarca el desvalor de impec'iir al menor abandonard el lugar
gstancia, pero no comprende la lesion a la potestad deldpa Il;e,d tutar
ardador de mantener al menor bajo su custodia o guarda. 10 emos
“que la equiparacién actual de penas de ambos delitos lo inico
-evidencia es que el legislador equipara ambos injustos, pero no
ifica el equiparar, como hace este sector doctrma_l', la1 mﬁtracqgg
menores seguida de una detencidn ilegal con una simple detenci
;'g;)r dltimo, hemos de sefialar que la concepcidn del bien ]undllco
je aqui mantenemos nos permite soiventar sansfa::toréarréente Jas
ones del tipo de sustraccién de menores con el delito de ‘etenf.:iog
fgal. En el caso de un menor de sicte afios que ho tiene (}apagﬁ
olitiva_natural {recién nacido) o gue no_se opone —al_aban OEO o
ede ser sujeto pasivo del delito de sustraccion de menores. ri- caso
de: que_el menor de siete afios tenga_capacidad, volitiva,_naiura ,él,_SC
oponga al abandono se realiza ¢l art. 480 v el art, 484, si se produce

edad, sin embargo no en cuanio es afectada sy ihettad de movimient

e o

_ uno_en relacién a su custodia o cuidado, Dor_eso el menor no p
ser_autor de_este delito ni participe en el hecho_de otro. El precen
no protege Ja libertad de movimiento del menor pero tampoco al tirg
de la potestad de guarda del menor por si mismo, sino la_relaci
interpersonal _existente entre ¢l menor y la persona encargada de
cuidado o custodia, R A :

Del reconocimiento de que el menor estd sometido a'una potest
dirigida a su mantenimiento, educacién e instruccidn, v que la sujecidn
a tal potestad corresponde a un interés. objerivo, es 1gico concluir g
el art. 484 tutela el efectivo ejercicio de esta potestad frente 3 la conducta
de sustraccién de la persona a ella sujeta. En definitiva, Jos arts. 484
Y486 sc refieren a las hipdtesis en las_cuales el efercicig_de €sia potestad
viene [rustrado, sea con la finalidad de sustituir el propio poder leg{timg

or otre anilogo, sea con la finalidad simplemente de excluir la_sujecid
(caso de induccién al abandono de Ia casal. De aqui que sea absurdy
castigar en la sustraccién de menores al menor; que es la victima del
delito. Se estima que cuando una figura delictiva ha sido creada para

Droteger a una persona que guarda relacién directa con el bien juridico
protegido, la conducta favorecedora de esa persona, que ademds puede
ser participe necesario en ¢l delito, es impune. ' '

Esta consideracién del bien Juridico. impide que podamos configurar;
como hace una opinidn minoritaria’¥, Iq7_g;_qgggggpg_i_g___c_i_gli_-ud,‘;algp_‘_d;:

-55 Los Cédigos penales de 1848, 1850 y 1870 castigal::?n jl dcli_u? dglsus{rac‘:iéx;sctiiréﬁgm;:;
la pena ¢ i ] delite de detencién ilegal era c ci
n la pena de cadena temporal, mientras que e o g « egal era castigado con
| pert isit i C de 1928 cstablecié 1z pena de reclusidn }
4 pena de prisién mayor. El Cédigo 23 cotablecid la pena de on de 10 o 20 afos
i i) e prision de 3 a afos y ap fit
R eeiro, de B i dc_m?ﬂm'_‘?s # ] CP de 1932 quc castigaba el delito de detencidn
de detencidn ilegal. El mismo criterio siguid e de Qi ¢ iga ) crench
. 1516 E E yor en grade minimo y
1 la pena de prisi6n menor en grado miximo a prision Ja >
}ie%‘lili:: IZle sul:(ruccién de menores con la pena de presidio mayor en grado miximo a reclusién
enor-en grado minimo. .

33, Fl art. 154 del CC dice: <Los hifos no emancipados estdn bajo ta patria potestad del
padic y de la madre. 1.4 patria potestad se ejercerd siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo
con su personalidad, y comprenc?c los siguientes deberes ¥ facuitades: 1. Velar por ellos, tencrlos
Cit SU companiis, alimentarlos, educarlos ¥ procurarles una formacidn integrals.

354, Diez RiroLcts, inddita. :
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el encierro o la detencidn. Dado que estamos ante bienes juridicos diferenj,
no se da un concurso de leyes sino un concurso de delitos. Se pody
afirmar la existencia de concurso de leyes st alguno de los tipos pen
concurrentes captara ¢l contenido total de lo injusto, pero ya hemgg
podido observar que el delito de sustraccién de menores no valora o
encierro o detencidn y el delito de detencidn ilegal tampoco integrg
el sustraer al menor del drea de guarda o custodia. De forma qu
para valorar ¢l contenido total de lo injusto de la conducta se hacet
necesario aplicar los dos delitos. :
Por otra parte, bajo esta consideracién, queda abierta la posibilidagd:
de_aplicar las detenciones ilegales agravadas del art. 481 a las hipdtesis
ivo sea un menor de siete afios, siempre que tep

Tal interpretacion no resuita adecuada, en primer hllg.ar_ porque t_z:imblén
funcionatios pablicos son titulares de] bien |ur1d1co.p10r.e'g]1 o por
preccpm y, por tanto, sujctos pasgvos.E!e cste dch.to, sadwl)_“q_u‘L
aalificacidn personal determine la apl’waaon de ofra figura delicriva
we se consagra una especial prateccidn y, en segundo lugar, pgrql(lje
echo de que el acto constituya un atcma_do conira la.aumnda’ ,
excluye la lesion a la ]ibcrtad_dc movimiento. Asf, Vives An‘r.(?n
gstiene qUE €n CsTOS Casos es necesario el concurso de delitos du}e .d%tcnuon
ooal y de atentado para poder caprar el tqm] desvalor dcl‘ hecho™®, e
7 Ciertamente no pueden ser sujetos pasivos de este delito, por ap llL [I—
ion del principio de especialidad, aquellas personas cuya}.hgcrtufc_ z;
movinticnto estd especificamente ruselada por la ley penal: ¢ jc ¢ d(,
gro Estado o persona internacionalmente Wproreg1da por un TraF_.a 0
t. 136 parrafo 3), el Jefe del F.s.radq espancl {arr. 144, 1), C_l SL}LCSf’JYl
el Jefe del Estado o cf heredero de fa Corona (art. 148), y las prostitutas
vando se les impida abandonar el local destinado a la prostitucion

. 452 bis a, 3). By .
anDt‘. cwodo 1o }expucsto legamos a la conclusién de que el sujeto
pasivo del tipo bisico de detencion ilegal es toda persona bumana con
gapacidad nataral de movimiento, cuya libertad de movimicento no se
incuentre especialmente tutelada en la ley penal,

en_que el sujeto pasivo se
<apacidad_volitiva parural_de movimiento y sc_ oponga al engierro_g
detencidn.

Y por ultimo, esta_configuracion del bien juridico permite explicar
las_razones por las cuales el art. 486 castiga la induccion al abandano.
<on_menor pena gue la_ sustraccion del art. 484. [a potestad de guards
o custodia_que tiene Ta persona_encargada del menor no. tiene cardcrer
absoluto sino_que se_encuentr nalizada al interés del menor. De
aqui que_hava que tener_en_cucnta Ja_personalidad del_menor, siends’
relevante su opinidn si el menor posee suficiente fuicio y uso de razdn,
A partir de estas premisas se comprende que la valoracién penal 5¢a menor:
cn el act. 486 ya que el menor de’edad es mayor de sicte afos y expresa
su_conscntimiento para abandonar la esfera familiar. Por otro lado en
el art. 484 se recogen dé ordinanio las hipotesis de sustituir ol propio -
poder legitimo por otro andlogo, mientras que en el arr. 486 la conducta

s¢_realiza con la_finalided simple de excluir la sujecion a_la porestad.

2. Awtoridad o funcionario en el ejercicio de su cargo

El texto del art. 480 parece establecer una doble restriccidn en orden. -]
al sujeto activo y pasivo, en cuanto alude al «particular que encerrare...
a otro»’s,

Por lo que respecta al sujeto pasivo, tal formulacién gramatical
llevé a que un sector doctrinal excluyese del 4mbito del sujeto pasivo
del presente delito a la autoridad, agentes o funcionarios piblicos si
el acto tienc lugar en razdén o con ocasién del ejercicio de su cargo.
Para esta direccidn doctrinal se realiza el delito de derencién ilegal
s6lo cuando un particular encierra a «otro» particular; si la victima -
cs una autoridad o funcionario en el ejercicio de sus funciones no se -
realiza este delito, ya que no existe una lesidén de un derecho personal
sino una agresidn contra la autoridad piblica, que determina la existencia
del delito de atentado?.

56. Ronricurz Muitoz/Jaso Rornax, 1949, p. 307,

37, Guozarn v GOMEZ br La Sprna, 1893, p. 354; QuinTaro Rirusies, 1972, p. 908 S8, Vives Anion, 1977, p. 57,
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Capirulo 4
EL T1IPO OBJETIVO

I. ESTRUCTURA TIPICA

art 480 del CP describe la conducta ripica mencionando dos formas
ihertad: «el particular que encerrare o detuyiere a otro
4ndole de su libertads. '
Esta redaccién procede del CP de 1848 que emplea por primera
los términos encierro o detencién para describir la conducta t1p1C31

6rdoba Roda ha puesto de manifiesto la influencia que cjercid en
ta regulacidn el CP francés de 1820, en la medida que «configura
“actividad con uno de los conceptos empleados en 1822 para describir
esultado privativo de libertad»?. Efectivamenie, esta regulacidn es
oducto de una confluencia del Derecho patrio v de la legislacién
ancesa, en cuanto que, por un lado, se utiliza una cxpresién genuinamente
pafiola, «encerrar», que halla su origen en el Fuero Juzga y en el
Fuero Real v, por otro lado, se mencionan particulares formas de privacidn
fe libertad, en linea con el modelo francés?.

En la mayona de las legislaciones no se determinan las formas que
la __prlvac;cm de libertad puede asumir, se utiliza la desu‘lpuon general
de «quien privare a otro de liberrad»?. Sélo en las legislaciones bajo

1. El término detencidn habia sido uiilizado en el CP de 1822, pero no para describic la
conducta tipica sino para aludir al resultado de privacion de libertad. Dice ol acr. 245 del CP
del 1822; .«Sin embargo de o .que queda prevenido, €l que de propia autoridad y sin ejercer
““alguna pablica, arrestare o prendiere a alguna persona, no para presentarla a un juez competente,

0 para ponerla a disposicion de é&te en creel u olro sitio pablico, sine para oprimirla, mortificarla
o detenerla en custodia privada, sufrird la pena de dos a seis afos de reclusion, si la prision
* 0 detencién de la persona no pasase de ocho dias...».

1. Corpona Ropa, 1964, p. 387, :
3. El art. 341 CP francés decfa: «Ceux qui, sans ordre des autorités constituees et hors les cas

- au la loi ordenne de saisic les peévenis, auront arefre, detenu au sequestre des personnes quelconquess.
4. El art. 605 del CP italiano es un claro ¢jemplo de oste tipe de legislaciones: «Chiumque
priva taluno della libert personale e punito...».
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la influencia francesq se mencionan

particulares formas de Privacigy
de libertad (enciervo, arresto, detencidn). Orros paises. si bien aludy
en Ta descripeidn del Upo a especiticas privaciones de liberrad, utilizgy
una cldusala gencral de cierre: «o de cualquier otro mod ‘

de Iiberrad»s,

Wna primera_aproximacion al ripa legal podiia dir lugar a peggys

i conducta tipica de la detencién ilegal es ol encierro o la detencig

manitiesta la_mayorfa de la doctring penal espafola que coneibe

el encierro v la derencién como dos modalidades de 1y ACCON tipjegd”
Hasta ¢l punto de que Rodriguez Ramos” califica al prescnte
como un delito de mera acrividad. En la jurisprudencia son
fas sentencias que aluden al encierro o detencidn como form
o como conducra tipica®,

j--

|

|
N

delity

son modalidades de accton, medios de comision del resultado, sing ma.

dulidades_de privacian de libertad, de forma que ¢l encierrg v 1 detencidn

LQ_Iepresentan. propisng
i ariminado’. Fsta conside
cunstancia de que el
racteristicas del

la conducta sino. mas_bien ¢l resultado. -
racion fa deduce Cordoba Rodal de la cird
encierro v la detencion ne se definen por las ca
aceo sino por la especie de lesion del bien de fa libertad,

Lo que define al encierro vl detencidn no son caracteristicas de cmplen |

de fuerza, engaiio, AMenaza, ete., sino una determinada forma de lesidn
de la libertad de movimienro, Esta direccidn ha
a jurisprudencia al sefalar el TS en variadas sentencias que el arg,
480 no alude a COMPOTEAMEENTOS COMisivos sino a cstados de

encierro
vy detencidntl,

o Ll parderafo 239 del ¢p Hemidn dicer o Wer wide rrechtlicl ciuen Menschen etspesirt oder
aref ardere Weise des Gebranchs des perstinlichen Freihwit heraubr.o. Fn of Mo sentido ¢
patigrato 99 del CI avstriaco, o arr. 1831 ded CF suize vy el wn. 160,10, del nuera CP portuguds,

b Quintano Ripos s, 1973, b 02 wlifica eb envicrio o derencidn coma «medios de a
20N Hpicas; PoLamo NAVARKETE, 1982, pp. 119 y w. hably del primer sonmento de
acciéneg Rooricin 2 Deviesa, 1988, Pp. 37y ss Musos Cormg, 1990, p 1515 Cope DL
Rosan /Canncngn Marse, 1988, p 707, Bajo Prroannoiy, 1989, p. 25 y Maourim Apreu,
L1988, p. 756 sostioncn que ol encicrre v Ta deteqcion son dos modalidades tipicas de g accidn
o modahidades de conducra,

7. Ronmicusy Rasmon,
Pavin, 1950, o907,

8. La STS de 3 de marso de 1982, L-Cron2 281 alude a las dformas comisivas de encierro
o detencidngg s ST de 21 de tayo de 19%4 J.Ce 0.2 745 fabla de Jas ccomchicras de engleny
o dewncions, Fn el imiimo sendido Lo STS 25 de octubre de 1983 JCvo 0¥ 1407 y 1a §TS
18 de mayo de 1985 [.Cr. n,” 10,

2. Ln este sentido Connona Roma, 1964, p. 393 sostiene que <l encierro v la deteneidn
e representan medios de conision del resultacs criminal, modalidad de accion, sino espreics
del evenra incriminado, formas Jde privacion de libereads. Tambidn Currio Carom, 1980, hR
74y Rooricuz Moo Jase Rorman, 1949, p. 308 aluden al encierio o detoncion como
formas o privacidn de fibertad. Drw Hapen, Us, inddica, confipura el encierra v la dereucion
wmuo wsuliado Vipice.

10, Corbona Runa, 1964, P393

1. La 875 de 3 de marzo < 1982 TG n® 281 alude «al estado de chcterro o detencidne
admitiendo coalquics forma comisiva. [n o mismo sentido la STS L ode marco de 1974 .
Cr. 2 411 se reficre a quu e} texro legal no alude a LOTPOLLNTIRNIO comisivos en i accidn,
Asi rambién ta STS 28 de octubre de 1976 J.Cne 1189,

19874, p. 145 Tambic Maguena Aprri,
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Muchys”
A4 COMisTvy

Otro sector doctrinal considers que el _encierro v la_detencign o

encontrado eco ey

1988, p. 67; Gomez

Bt TIPD ORJIETIVG

; Por su parte, Querald!? refiere el concepto de encierro a la accién
0 arte, L
-idn al resultado.
- detencién al resul o. » | »
aﬁi cuanto a la alusion que el legislador hace a «prwandg;lg de su
' nd> un seceor doctrinal la concibe como el resuleado tipico que
‘bcgtace ,la accidén de encerrar o detener!?, Otra linea de pensamiento
; ue la privacion de libertad sea un elemento s_cpﬂrado del encierro
de g detencion, entendiéndola como una «afeccidns o caracteristica
g todo encierro o dctcncic’n_-.l‘f.’ rencién de ibcrtad,
i Comparto la dltima opiniédn en cuanto que la «privacion de i Lc_,_ ad»
gued alude el precepto no es un elemento mdf;ge_]ndne_n_rc del _ilpg objetivo
A calificacion innecesari ¢ sncierro y la detencién,
calificac saria del elemento del encierro y la detencid
ino una calificacién innecesaria del ) on,

ue no b;fc_g:lg_rcxis‘{i.r_‘___u_n___gng__i_f_:_f_‘{(_); o dct_er;ci(_')n_ que. 1o 563, p[rll‘\:a v
fibertadiz. Te a{qu[ cl;ne en 61_ E{Il;{t{]lsie_;hdcs tdlpo objctivo no incluys

e apartado referido a la privacién de libertad. o ‘
o aﬁ;ﬁiicﬁi, la antcripor_confusién doctrinal y l]Llrlsti’u.dC?ijlal _]sol’:'g
s componentes de la ﬂcqfﬁn y del rcsultad_o viene derivada de jio
iber captado la configuracion del presente delito como un ‘<<L‘lp:) p:;itc
Bitivo de causar» o «tipo resultativos'® en el que, Iu)é]sutém g:’:ierr(;
odo el precepro gira en torno a lo que son resultados de Lhelerro
ctencidn. De aquil que, la conducta tipica asuma un cluﬁi&u,r elasn g
oniéndose en relacion causal con el encierto o la d‘ct_cnuon, Cljlyil ;’dcd
qgirficacién alcanza relevancia penal [)rgﬁcdewndo de fa _toijma % r_nc';dl} ic d
gon' que se haya realizado. La accién tipica ven_d{m eterminada p
tualquier accidn que comporte un encicrro o detencion. N -
Lo decisivo para distinguir la accion del resultado es mﬁsﬁ i ¢
esultado como aquel estado en virtud del cus_jl' el sujero lgdslvo dl}u
~puede abandonar el lugar de cstancia y la accidn como to ]<’) medio
' tomisivo que conduzca a tal cs.rado. Asi, cerrar la pu}crbta}cs“ d} acu:fg
gue produce el resulrado} de1 encierto, como atar a un drbol es el medi
: 15k da lugar a la detencidn. _
com;goo(tl;;c g;ri::?dc tal configqracién_dﬁ'l li'pt)‘ 5¢ dcsprendc. 'una_ ’H'l'l-
pottante consecuencia para el estudio del tipo objetivo: ¢ comportamiento

2 ERaLT, 1986, p, 132, ) o .
}3. E@l}nai()D;ic;mgz,‘ leEo?./]Asr; Rownan, 1949, p. 39; f\’!U.\(_J:/. S.ONIJE,‘_151?)(},(1{2;“1?61';
Porano Navarrere, 1982, p. 128, aunque este autor alude a quc 1’;1]ui-!:ni_mn entre encier
Tyl privacidn de libertad no es de causalidad sine de mera ocasionalid ad. o e ol encicrre o
14, Asl Busros Ramizez, 1986z, p. 121 :|E‘mm que «lo .u‘upm.za}lre.imq © o o
“la detencidn se constituyan en una afcecidn a la I!.bc1'1;1d_,_>_s; o-lm (]im:l'?:‘Ifw(i-'ll:;g(‘g,;om e
v la detencion son dos modalidades del resulado LlL; privacién de i L’Pl{[zl, b vous quicr‘[
]'964, p. 392; CoBo DEL Rosm_/c.mnorqln.!, Ma, 1J5t.l, P 707\ .D”"f"” 1i<1.i1. ‘lcsi(én ;{;] e
“ednsidera, aceradamente, qu:-I t“:‘éﬂ alusm‘nlicga! es una «referencia superflua a I
juridico y. n el resultado materials. ] L
’ llll‘ltil? é:%l[;lf“'fﬂtﬁlgz ﬁednccién del tipo como la que aqui prop(_)(ndrcmol% t%rne‘sglmdto l}; r;f:sit;:;;;
a‘'la privacién de libertad, va que se sustituye el término dctc!zf:lolnapol 4 CXPEEsion «o 3
otra forma privare de liberrad», Véase en este Lf{pxmlo apartado IL.3. it = Jos edeliion de medion
" 18. Un secror docirinal utliza csta categorfa conceptual, en Qp(‘)s'l?(c)inda o <.L.lf.’]. s de medios
determinados», en referencia a la problematica de admitir la posibilid 3273(:':_7(':1-“;\:;: iJugL i
supralegal. Véase, en este sentido Roorlcuzz Mouruiio, 1978, pp. 74 i X
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EL DELITO DE DETENGION EL THIPO OBJFTIVO

tipico es determinado exclusivamente por la realizacién del resy]
de encierro_o_detencidn sin_que existan limitaciones en_lag
dalidades de accion. o
" Por todo ello, procede que examinemos en primer lugar el esty
del resultado tipico: el encierro y la detencidn, cuya concrecidn determ
el comportamiento abarcado por el tipa.

n otra direccién, Bustos Ramirez?! no alude en su definicién a
flugar donde se sitha el sujeto sea ce_:rrado, sino que hace referencia
ugar determinado, con independencia de que sea abierto o cerrado.
gste autor encerrar equivale a «situar al sujeto enun lugar determlr}ag]o,
gal no puede salir», por tanto lo decisivo no es la caracteristica
iigar sino que el sujeto no pueda trasladarse a otro lugar. _

‘Diez Ripollés?? también ofrece otro concepto dl_stlnto _al de la doctrina
inante. Nos dice este autor que cncerrar es «impedir abandonar un
* delimitado». Esta definicién presenta dos notas distintivas de la
«i6n dominante: por una parte, en la direccidén sefialada por Bustos
nirez, admite que el lugar puede ser abierto siempre que tenga unos
ites ‘que pueden ser naturales, sociales o arpf:cxales; por otra parte,
gura un concepto més normativo, en el sentido de que hace referencia
ien juridico protegido por el precepto y no al sentido usual del término.

1I. EL RESULTADO TIPICO %

1. Concepto de encierro

El encierro se presenta como la forma de privacién de libertad
comun y tipica. Ella representa en el presente delito Ta forma tradicion:
que ha sido destacada histdricamente. A ella se refiere el delitg
privatus carceribus del Derecho justinianeo, el Derecho medieval patr osotros consideramos que para la existencia del encierro se requieren
el Fuero Juzgo, las Partidas y los principales cédigos penales, no s FESUPUESTOS:
los de las legislaciones influenciadas por la legislacién francesa, sig 4 ] situar al sujeto en un espacio delimitado.
también los cédigos del 4rea germénical”. ' {mpedir_¢] abandono de ése espacio mediant

A pesar de la utilizacién continuada de este término a lo lap res23 T S e A
del proceso de codificacién para describir la conducta tipica, no exi S cuanto al primer presupuesto es obvio que puede realizarse de
una opinién univoca sobre €l. _maneras: encerrando al individuo en el lugar donde se encuentra

La palabra «encerrar», en su més general sentido, significa «mete otro lugar a donde ha sido previamente trasladado. Nos referimos
una persona o cosa en parte de que no pueda salir»8. Siguiendo el sentid espacio delimitado porque es indiferente que el sujeto sea colocado
usual del término la mayorfa de la doctrina espafiola afirma que ence an- lugar abierto o cerrado. El encierro no presupone un compleio
es «sttuar a una persona en un lugar no abierto»™. La nota que caracter o -de la- victima, puede alguien ser encerrado aun cuando las salidas
al encierro, seglin esta opinién, es gue s¢ impida a la victima_abandonad abiertas, si éstas estin vigiladas por el autor. Lo que exige el
un 1u%af cerado, no_abierto. Esta_exige ¢ncia_permite distinguirlo de la cierro es la referencia a un lugar delimitado, con sus propios limites.
detencién que se refiere a un lugar abierto. En el mismo sentido se manifiesta Lo decisivo es el segundo presupuesto, que el sujeto no pueda abandonar
la jurnsprudencia que define el encierro como el wsituar a una persong ugar por impedirselo un dispositivo u obsticulo externo. Una persona
en lugar no abierto y del que no pueda salir por sus propios medios»20. encerrada cuando objetivamente existe un obsticulo fisico que le

De estas definiciones se deduce que ¢l encicrro no es otra cosa sino ide abandonar ¢l lugar de paradero. Si esto-ocurre a través de cerrar
una forma de privar de la libertad de movimiento a_una persona. lidas o mediante cualquier otro mecanismo externo de naturaleza

¢a es indiferente, piénsese en impedir la. salida cerrando con Have

puerta o bien poniendo un-guardia armade o un perro rpord_ec_lor
-la puerta de salida. En todo caso se ha de tratar de un dispositivo
terno de naturaleza fisica.

17. El CP francés de 1810 alude a «arréten, «detenu», wsequestres, los cidigos penales espafioles
a partir de 1848 aluden todos a encerrares ¥ el CP alemdn emplea la locucidn de «cinspert
oder auf anderc Weise...». .

18. Real Academia Espafiola de la Lengua, «Dicciorario de la lengua espafiolas, 20.2 ed.
p. 547, .

19. Asi definen ef encierro PoLamvo Navakkrre, 1982, p. 120; Muroz Coxne, 1990, p.
151; Comoosa Ropa, 1964, p. 395, Coro niL RosaL/CareonELL MaTew, 1988, p. 707; RoDRiGUEZ
Mugtoz/Jaso RoLpAN, 1949, p. 308 quien alude a «mantener en un espacio cerrado»; RopRicuez
Drvesa, 1988, p. 307 quien se reficre también a lugar cerrado; Gomez Pavow, 1990, p. 906;.5
Grorzarn ¥ GOMEZ DE LA SErwa, 1893, p. 555 v Cusiee Carcw, 1980, p. 741 quienes definen -
el encierro empleando los propios términes del Diceionario de la Real Academia espaiiola. Véase
también Luzon Peia, 1987, pp. 99-100 nota i. Sin embargo, se afiade que no importa gue
¢l lugar renga salidas, si estén vigiladas, son desconccidas por la viclima o implican up peligro
para la vida o moral de las personas. Asi Rooricurz Musoz/Jaso RoLpan, 1949, p. 308
y Ronricuez Devesa, 1988, p. 307,

20. STS 25 de ocrubre de 1983 J.Cr. n.2 1407, En el mismo sentida la STS de 1 de Marzo
de 1974 J.Ct. n.% 411 y de 16 de diciembre de 1986 J.Cr n® 1682, .

Concepto de detencion

doctrina dominante determina el concepto de detencién mediante
dos. notas_caracteristicas. Por un lade, define la detencidn, en con-

21. Rustos Ramirez, 1986a, p. 121,
22. Diez RipoLLes, inédita.
23; En Ja docrrina alemana se define el encierro como el impedimento de ab::mdonn de un
espacio mediante dispositivos exteenos. Asi EsER/ScHONKE/ScHRODER, 1988, pardg, 239 Anot
Drener/ TrONDLE, 1986, pardgrafo 239 Anot. 3; Scrirer, 1986, parag. 239 Anot. 16.
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traposicion al encierro, comao una privacién_de libertad en un e i
abierto. Se precisa que el sujcro sea impedido de «abandonars o «alejaegs
de un fugar_abiert

la facultad de abandonar o alejarse suponga una «aprehensions o wsujec
de_la_victima»?%. En esta dircecién Cobo del Rosal/Carbanel] i
afiaden al concepto la caracteristica de que las victimas sean strasladadags

La jurisprudencia rambién acude al concepto de aprehender i
definir la detencidn, sin embargo no reficre la nota de que ¢l Jug
sea abierro. La STS de 25 de octubre de 1983 define 1a derencg
como «aprehender a una persona a la que se le priva de la posibilidsd
de alejarse, de wransitar o de dirigirse donde ella quicra»?’. ,

Qtro secror doctrinal parte de un concepro més amplio de detencigs
quc no encuentra limitacion en la referencia al espacio abierto nj
el concepto de aprehension. Sostiene esta opinién doctrinal que la detencid
es «oda privacidn de libertad que no constituya encierrgn28, Por tanto,
detener es privar a una persona de la capaaidad dé dererminar su Posicif
en ¢l espacio fisico, sin que sea suficiente ¢l obstaculizar o limitar tal
capacidad sino que «es preciso que ésta se sustraiga enteramente al sujeto
pasivor. Ello significa que 1a esencia de la derencién radica en impedit
a un sujeto que abandone el lugar de estancia®. El tnico limite que
se reconoce al concepto normativo de detencidn es que no se incluye
la modalidad del encierro ya que ¢l legislador penal ha delimitado tal
concepto con su alusidn legal?0,

En esta direccion se ha manifestado el TC que a propésito de la

identificacién del concepto de «privacién de libertad» que figura en

el art. 17.1 de la Constitucién, equipara la privacién de libertad v .

24, Asi Ropricuez Devesa, 1988, p. 307; Robwicuss Ramos, 18874, p. 144, Mumoz Conng

1990, p. 151; Bajo Frumannrz, 1989, p. 23; Gusare PPavomn, 1990, p. 306.
25, En wite sentido Muroz Conne, 1990, p. 151 alude a las dos notas al definir ta derencigi

como «la aprehension de wne persona a la que sc le priva de la facultad de alejurse de un espacia =

abiertor. Oure sector doctrinal se refiere 3 b waprchensicne en relacion con b libertad ambulatosia
o la faeubtad de algjarse, pero sin sludic o un espacio abierto: Portame NavarkeT, 1982, p. 123
Maquena Avreu, 1988, p. 59, Cornoua Ropa, 1964, . 395; Cone el Rosan/Carnonein Marzy,
1988, p. 707. Utiliza ¢! término sujecién Diez Ripoi £5, inddita.

26. Cono prr. Rosat/Carsonrrl, MaTeu, 1988, p. 707,

27. 5TS de 25 de octubre de 1983 LCr n® 1158 defive la detencién como waprehendiendo
@ una persona ilicitamente, haciéndole perder duranie algin tiempo su hbertad de movimiento v
miciativa de pesonal desplazamiento o disposicion de su personas. Sin embargo Ta STS de 16 de

diciembre de 1986 [.Cr. 0.2 1682 oftece un cuncepro de detencidn que no hace referencia 2 Ja aprehension:
simpelic ¢ obstaculizar a uma persona su marcha v compelerle a que vaya donde no le place i

28, Mantienen este concepro de detencidn Ronricuez Mugos/Jaso Rolbax, 1949, p. 308
GrotzaRD v GOMEZ DE LA Serna, 1893, pp. 555 ¢ 556; Cuniio Cavox, 1980, p. 741; Busros
Ramfnez, 19863, p. 112; Vives Awrcw, 1977, p. 592 En iz docniing extranjera StraTENwERTH,
1983, p. 99 en relacion con el andlisis del pardgrafo 1831 dd CP suive que wrilva una redaccidn
lepal parceidn 2 1 espafiola «Wer jemanden unrechemaBig festoimims oder gefangenhilt oder jumandern
in anderer Weise unrechrmifig dic Freiheit enzicht sostione wsee concepro de detencicn y Ecae, 1986,
p. 37.

29 Vives AnTon, 1977, p. 21,

30. Poramvo Navareere, 1982, p. 123; Bustos Ramiarz, 1986a, 121, Groizarn v GOMEZ
DE. LA SerRa, 1893, p. 556; Robwicusz Mumioz/Jaso Rotpin, 1549, p. 308,
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o*. Por otro lado, se exige que tal Privacion g

3o

Magg Hcrica sin que pucdan encontrarse zonas intermedias entre desencidn y libertad»

wna persona, mientras que la detencidn se da no_sélo_quande.se sujeta
fisicamente a la victima sino_rambién en aquelios. caso
impide la posibilidad de alejarse de un determinado lugac™,

“juridico protegido por el art. 480: la libertad de abandono.

EL HIPO ORJETIVO

crencidn, definiendo esta Gltima como «cualquier situacion en que la per-

.o ve impedida u obstaculizada para autodeterniinar, por obra de s

whtad, una conducta licita, de suerte que la detencién no es una deci-
+

4 que ¢ adopte en el curso de un procedimiento sino una pura snuau?]n

El 1S también ha concluido que con la mencidn legal de «cncicrra
¥ Herencidn» se conforma el contenido de la privacion de libertad siendo
4 inicas modalidades tipicas, quedando las demas modalidades como
ctrictivas de libertad. Y, por lo que a nosostros nos interesa, equipara
a5 modalidades a la privacién absolula de la facultad dearubulatoria
alizada de cualquier mancra»®2, _ y
Nosotros partimos lambicn de este concepto ax_pgll_c:) de_detencién,
Ta medida que las notas, de cardcter restrictivo, que seiala la doctrina

: : _ = o
dominante ¥ la jurisprudencia para ¢l concepte de detencidn no tienen
%Eién de ser. En efecto, no consideramos correcta la contraposicion

icierro-detencidn en funcidn del cardcier cerrado o abierto Elel ¢spacio
onde queda privado de libertad cl sujeto. Ya habfamos sefialado que

vl ‘encicrro no- tiene necesariamente que realizarse en un lugar cerrado

§ino solo que este fugar ticne que cstar delimitado. Por lo que se refiere

2 Ja detencién puede producirse también en un lugar cerrado del que

o.quiere salir la victima y esta situacion no convierte la detencién

it encierro®?. Por otra parte, la identificacién de detencidn y aprehension
que hace la doctrina dominanie y la jurisprudencia sUponc una_in-

rpretacion restrictiva del elemento tipico de la detencidn gue no aparece
undamentada.  Aprehender significa coger, asir, snjetar fisicamente a

que s¢.le

—

Tampoco tiene sentido atadir al concepto de detencién la nota de

araslados, como hacen Cobo del Rosal/Carbonell Marteuss. Evidcme_mcntc
pueden existir y existen detenciones que no suponen traslado de la victima.

Por todo ello, parece mas acorde con una interpretacion teleolo.glcc;*
valorativa del tipo Jegal del art. 480 mantener el concepto amplio de

‘Jetencion, que nos permite castigar toda conducta, con independencia
‘de que suponga o no aprchension o sujecién, que impida a un sujeto

abandonar un tugar determinado. Interpretacién mas acorde con ¢l bien

Podemos concluir que por detencidn entendemos aquel estado en
virtud del cual una persona no_pucde abandonar el lugar de estancia

segiin su voluntad.

31, STC 9871986, de 10 de julio. Fundamento juridico n.2 4. ]

32, Véase 518 de 29 de mayo de 1874 J.Cr. 0® 2271, 28 de octubre de 1976 1.Cr. nf®
¥189, 29 de septicanbre de 1984 J.Cr. nf 1’282.

33. En este sentido Dirz Rivorres, inédita.

34, Corvopa Ropa, 1964, p. 394.

35. Coro per Rosar/Carponei. Maten, 1988, p. 707.
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-ejemplo caracteristico de la detencién ilegal, pero que se sustituya
ino detencién por {a férmula «o de cualquier otra forina privare
rtad». Esta redaccidn impediria que se interpretara restrictivamente
cepto de detencidn, como ocurre en la actualidad®e.

e todo lo dicho podemos concluir que el resultado incriminado
" art. 480 es la privacién de la libertad de abandono de un lugar
a persona. Para que se dé este resuliado es necesario que el sujeto
o no pueda cambiar su paradero, o sélo pueda hacerlo dentro
tos limites, de modo que no pueda gozar de mayor libertad
ovimiento que aquella que el autor le concede. De aqui que sea
ente que ¢l lugar donde la victima se coloque sea abierto o cerrado.
otra parte, no constituye este resultado el impedir a un sujeto
rmanencia en un lugar o el acceso a un determinado lugar, pues
nicia de la detencién radica en impedir a un sujeto determinado
ndonar un lugar donde no quiere permanecer.

¢eterminado el concepto de encierro y de detencidn, como resultados
inados en el art, 480, procede ahora el estudio de los compor-
ntos tipicos que pueden dar lugar a rales resultados.

A partir de este o ' i 1bri
oncepto se explica que la rdbrica legal
v . r
el nombre de «derencidn ilegal», s e

., )
3. Relacibn entre el encierro v la detencion
F o

Una primera consecuencia inmediata de mantener uno u otro de
conceptos de detencidn es fa relacién existente entre la derencjg
¢l encierro. et
_ Hemos aceptado que estamos ante dos formas de privacién de libest:
Si partimos de las definiciones que aqui sastenemos debemos neceds
rlamelentc’conchnr que el encierro no es mds que una especie de o
amplig género de detencidn. Ya Groizard sostenta que sobra en Ia redac X
lc'ga],el primero de los términos, <ERCeITar», POIquUE No es concebc'
ningin acto que suponga encierro que no sea al mismo tiempo g
de detencién y en caso de usar ambas voces proponia el auror
la palabra «detener», de mayor amplitud, preceda a ja de «:eru:en:a-r‘:»lEl
Comparten esta relacién de género-especie en la doctrina espailola Cérd
Roda_, Polaino Navarrete y Luzén Pefia¥, °
Sin en?bargo, Cérdoba Roda® parece justificar la redaccién |
. m el 's’c:nndo de que pueden darse -conductas de encierro sin prey
. dcte_ncmn, saﬁgxlando como caso la STS de 17 dé encro de 1901p q
castiga a un sujeto que encerrd a una mujer en el local donde se cncon;.rg
para cvitar que diera cuenta de ciertos hechos. Ello s6lo puede ser ente
dido asi 81 se parte de un concepto restrictivo de detencidn, como:
que sostiene Cérdoba, de forma que neguemos la existencia del a
e detenpmn Jporque no-se ha producido «aprehensidns de la victim
Ahara bxen', st partimos del concepto de detencidn que aqui sostenemog
ese 'hecho.amplica también detencién en la medida en que la victin ;
ha sido prlva‘da de la libertad de abandonar un tugar. Tampoco podemos
ace;_)tar'la'vutualidad que le confiere Quintano® 2 esta reiteracidn
equivalencia de las dos formas de privacién de libertad, en el sentide;
de que sirven para fines de «calificacién perfecta que de otro modc
lley’arta a la frustraciéns. Ello serfa asf si suprimiéramos el género
de]asemos_ la especie tnicamente, pero no con la propuesta de Groizar
de suprimir el encierro en la redaccién legal. “
No obstante nosotros, de lege ferenda, no creemos que lo mis con
veniente sea excluir la voz encierro del tipo o, en todo caso, alterar
su orden. Creemos m4s acertado el que sc mantenga la palabra encierto

1. MEDIOS DE COMISION DEL DELITO

imos de que el encierro v la detencidn no son . modalidades de
sino el resultado incriminado y observamos que el tipo legal del
80 del CP no hace mencién alguna a los medios, debemos concluir
seadmite, como medio. de comisién del delito, todo_instrumento
-idéneo_para producir_el encierro o la_derencion. De tal forma
lo decisivo no es Ta forma en sl del instrumento, que constituya violencia,
idacién o engafio..., sino que éste sea adecuado para impedir a otro
nar el lugar de estancia. Por tanto, ¢l delito del arr. 480 del CP
aliza con independencia del medio utilizado para encerrar o detener.
es la opinién mayoritaria de la doctrina y la jurisprudencia®l,

0, Esta es la tendencia legislativa en of Derccho comparade de nuestro dmbito cultural,
“se expresan el pardgrafo 239 del CP alemin, el pardgrafo 99 del CP austriaco, el art. 183.1
‘CP suizo, a partir de su reforma de 1981 y el art. 160.1 del CP portuguds de 1982.

;41. La doctrina de forma cast undnime admite rodo medio que sirva para encerrar o detencr.
se. QUuINTano RipoLigs, 1972, p. 904; Der. Mismo, 1966, p. 874; Cornora Rona, 1964,
97:39% quien afirma que resulta plenamente aplicable a la repulacion espafiola la afirmacién
oRriaN de que eindependiente es que el medic constituya violencia o engafin, esencial lo
tan solo el que resulte objetivamente apto y subjetivamente dirigido a sustraer a libertad
vimientor; PoLaING NAVARRETE, 1982, p. 124; Currro Canon, 1980, pp. 741-742; Muroz.
ok, 1990, p. 149; Copo e Rosar/Carsonzrs. MaTeu, 1988, p, 707; Bajo FErsidnpEzZ,
%, p. 245 Diez Revounss, inddita; Maquepa Aseeu, 1988, p.. 57; Gomez Pavon, 1990,
206. La jurisprudencia s¢ manifiesta en el mismo sentido, asi la STS de 28 de octubre de
6.J.Cr. n.? 1189 alude a «de cualquier manera que suponga la privacién absoluta de la
ltad deambulatoria» o la STS de 25 de octubre de 1983 J.Cr. n.% 1407 que nos dice «de
#lquier forma, por cualquicr medio ... sin que sea preciso para la perfeccién definitiva ni ¢l
leo de fuerza o de intimidacidn...». En esta direccién véase rambién las sentencias de 5 de
0 1983 .Cr. n.® 657, de 9 de abril de 1986 J.Cr. n.2 484, 25 de octubre de 1986 JCr

20. . - .

36. GrozarD ¥ GoMEz LA Sg i i j
Musoz/ e G 1949:3;.[;081:RNA, 1893, pp. 555 y $56. En el misma sentido Ropricuez

37. Corpoea ; 3 N
o 13 Roba, 1964, p. 395; Luzon Pesea, 1987, p. 99; Poramo NavarreTe, 1982
38. Conrnosa Ropa, 1964, p. 395,
Sim369;mgu;1::::nol:hg%u;ugsé ;;?j, p. 903 ;os;j;;tz q;c lj equivalencia del encierrn v la detencidn *
: e mayo de » donde se juzgaba a upa pers d '
4 otra para conducirla contra su voluntad a | ] i positor s califioms
como detencibn ilegal consumada y no sélo frust?ac;j.r ceb s conseguir ] .proposlm., v cahhcarar
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Sin embargo Rodriguez Devesa parece_limitar Jos medios tpi,

a la fuerza fisica y la intimidacién®?, Parte de la tesis de Bindingiy;
de que el delito de detencidn ilegal exige para su realizacién uy i
pedimento u obstdculo «mecinico», admitiendo como dnica EXCEPCidy:

por

la amenaza con el empleo. de fuerza. Rodrisuer Devesa admite,
el contrario, cualguier tipo de intimidacion,

En esta dircecidn se hace precise poner de relieve una matizacidy
importante que en torne a este tema realiza Diez Ripollés. Pary ege
autor® hay que distinguir enwre_medios de la accién_ Uipica aguel

qug_«inciden sobre Ia victima paza colocarla en un lugar o i f(m

especia) que luego no puede abandonars v la naturaleza def im pedimentn

o la_aprehension que_hace imposible a la victima poder abandong -
¢l ugar. Respecto a los medios de Ta accidn tipica coincide con 3.

doctrina mavyoritaria en que cabe cualquier tipo de comportamientg
que consiga colocar a la victima en la suuacién espacial que luego

no puede abandonar, pero en lo que se refiere a la paturaleza del jm- -

pedimento o aprehension exige, al igual que ta opinién minoritariy
gue acabamos de sefialar, que se trate de obstdculos de cardcter fisico,

Excluye, por tanto, de los medios idéneos para producir el resultado
de encicrro o detencidn a las variantes intimidatorias v a las hipdtesis

de engafio que no supongan un impedimento de cardcter flsico.
Esta distincién entre medios de la «accidn tipicas v Ja paturaleza del

impedimento o de la aprehensién permite explicar cierta confusion que

existe en la doctring, gque utiliza ¢l término wmedios» con una vaguedad
excestva pero, aparte de eso, no aporta nada en relacion a la cuestion
aqui discuttda, En efecto, si por accidn tipica entendemos toda accidn
que haga imposible a la victima abandonar el lugar donde ne quicre estar,
no riene sentido que distingamos entre los medios de la accidn que se
utilizan para colocar a la victima en un lugar que no pueds abandonar,
v tos medios que hacen imposible que la victima abandone ¢l lugar. 1os
primeros son irrelevantes desde el punto de vista de la accién tipica porque
solo serian significativos si sinultdnearente a colocar 2 la victinu en un
lugar hicicran imposible que pueda abandonarlo®¢. De forma que los medios

42, Rovwicutyz Divesa, 1988, p. 307,

43, Bivpiwg, 1902, p. 99.

44, Pura Rovricurz Devesa, 1988, p. 307 nota 9 la tesis de Brenoi~e se muestra inconsecuente
va gue sioadmite la amenaza del empleo de fuerza como medio tipico del presente delivo con
mayor razon se deben adminr lus aimenazes de muerte v chligar @ quicn quiere hnir 2 que
ponga en pelipro su vida.

45 Diez Riront £s, inddira.

46, La accidn tipica no o5 colocar 4 una persona en un lugar de cicrlas caracteristicas sing
encerrar o detener, ¢s decir, impedit que abandone ese lugar. Pante Dive Ripoues de que o
colocar 2 unma persoma en un lugar para cacerrarle o derenerrlo son actos ejccutives, inientras
que nesotros consideramos gue mds bien se rrata de actos proparatorios yva que la cjecucién
del delivo comienza con aguellos acros gue recayendo sobre la victina o sobre terceras persomas
o cosas lmpiden que ol sujeto pueda abandonar ¢ lagar. E} sujeto que invita a oo a que
fe acompate a su casa para mosirarle un curdro con la intencidn de encercaclo en una habiracién,
lo que hace una vez gue sc encuentra en su casa, no da comicnzn a la ejecucion del delito

en el momento ea que le invita a su casa sino sélo a partir del momenta en que realice actos -

gue Hiendan directamente a producir ¢l encierro.

1t6
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o Ja accion tipica sélo pueden ser aql}‘?llos_ que sean iddneos para
aducir ¢l resultado de encierro o detencitn siendo incoherente sefialar
amo medios de la accién tipica medios que no pueden producir e
fesultado, dado que el tipo_legal del art. 480 se presenta como un

jpo resultativo., y . ) _

T Asi pues, el nicleo de la cuestién no es derei‘m_mar qué medios

e los que se pueden utilizar para colch_ar a .la vietima en un lugar

que després no puede abandonar son tipicos sino pensar que Upos _;cjg

edios son idoneos para producir.el resultade de encierro v detencidn,
i Tos medios se limitan a los que supongan up impedimenyo

[ concreto, §

b
‘fisico para abandonar ¢l Jugar o cabe cualquicr otro tipo de medios.

~—Tara resolver este problema se hace necesario anabizar cada uno
de los medios.

1. Laviolencia o fuerza fisica

Existe unanimidad en la doctrina y jurisprudencia en sefialar la violencia
somo medio tipico del delito de detencidn ilegal. Para un sector .docFrma]
‘el resultado del encierro o detencién se realiza cuando se u}nplde a
{4 victima abandonar el lugar mediante procedimlcn‘los mecinicos o
impedimentos 'fsicos, de donde se inficre que es preciso el empleo de
una vis physica para impedir que la victima pueda ;1ha_ndonar cl'lugar.
fsta tesis arranca de Binding que, como ya hemios senalado, exige un
impedimento fisico, si bicn equipara a éste la amenaza deb empleo de
la fuerza fisica®,

Esta limitacién de los medios a la vielencia puede encontrar su
fundamento en la idea de que el delito de detencidn ilegal se muestra

“como un caso especial de coaccidn, la victima es coaccionada a omitir

abandonar el Tugar. De forma que el tipo de detencidn ilegal abarcard

Tos mismos medios que el delito de coacciones™.

. . . - . P 5
La violencia o fuerza fisica puede recaer sobre el cuerpo de la vigtima,

 sobre las cosas o sobre terceras personas.

1.1, Fuerza fisica sobre ef cuerpo de la victima o vis corpori afflicta

“Supone una verdadera agresién fisica ejccutada por el sujeto activo sobre

el cuerpo de la viciima con el fin de impedir que abandone el lugar

<“donde se encuentra. Generalmente ird dirigida a suprimir la capacidad

47. Brnnmes, 1902, p. 99. La doctring alemana exige el cardeter fisico del impedimento
o la cxistencia de procedimicntos mecinicos para hablar de encierro, vy no para orras formas

de privacion de libertad. Véase Antz/Wrare, 1983, p. 220; Kotrausca/Laxce, 1961, p. 513,

En Fspafa Rouvwicure DFvesa, 1988, p. 307 siguc la tesis de Bivminvg pero ampliandola a
enalquier tipa de intimidacidn y Disz Riporrgs, inédita, sélo admite como medios iddneos pars
producir ¢ resultado tipico aquellos que supongan un impedimento flsico, excluyendo las vias

- intimidatorias.

48, En cse sentido se manificsta J\d.\URM:H/SCHRomag, 197?7, po 1 3_3 v STI{ATE,\'\VER‘]’H,
1983, pp. 99 y 160 que sélo admiten como medios tipicos la violencia y {a intimidacion.

117




EL DELITO BE DETENCION EL TIPO CUOJETIVO

de actuacidn de la voluntad de movimiento, bien con la sujecidn fisig
de la victima por medio de la fuerza del autor*®, atando a la victimgg
o bien cuando la fuerza tiende a producir lesiones en la victima g
hagan imposible fisicamente abandonar el lugar, por ejemplo dar g
rrotazos en las piernas. '

ruye la escalera que permitia {a salida, como aquellos casos en que
tor las violenta para impedir que la victima pueda servirse de
para poner en prictica una decisién de movimiento previamente
ada, destruyendo o quitando del alcance de la victima los medijos
cos de que dispone para moverse: al paralitico se le destruye o
rae la silla de ruedas, al ciego se le separa de su perro-gufa.

2. La fuerza que, a diferencia de la anterior, supone una utilizacién
as cosas acorde con las posibilidades inherentes a su uso normal

] | e S ) L atly realizada para impedir el abandono de la vicrima. Nos referimos
de lo que le espera en caso de que abandone el lugar © no ¢ acompa uellos procedimientos o medios mecinicos destinados a cerrar una

o bien simplemente se vale de ella'y amenaza con seguir usindola has da. El cjemplo ripico es cerrar con lave la puerta de la habitacién
que el sujeto no quiera abandonar el lugar. Fstamos pues ante un acf e dc' se encuentra la victima’2.
de fuerza material susceptible de producir una intimidacién que ven
la voluntad del ofendido. N
Un ejemplo de vis fisica compulsiva que da lugar al presente deljg
se recoge en la STS de 31, de octubre de 1987, donde la victima
obligada a que le acémparic al domicilio del autor siendo dobleg
su voluntad «por las bofetadas que acababa de recibir v el recuc
de fas sevicias de que habia sido objcto cuando vivia con €. Igy
ocurre en la STS de 5 de febrero de 1986, en la cual resulta probag
que la victima fue obligada a continuar por el camino indicado p
los procesados por medio de intimidacidn v como éste manifestara o
vez su oposicién le fue colocada una navaja en el cuello de la vict
haciéndole un pequefia herida y «para dar mayor firmeza a sus ¢
minatorias y terminanies expresiones le rajaba la parte posterior
la rapicerfa de los asientos...», en un ejemplo claro de una combinaci
de fuerza e intimidaciénsl,

1.2.  Vis fisica compulsiva

Se trata de utilizar la fuerza fisica o material, bien a t{tulo demostrar

Fuerza fisica sobre terceros

uerza fisica es corporal, personal, pero recae sobre una tercera persona
nta de aquella que se quiere encerrar o detener. El objeto de la
za €s una persona-ayuda que posibilita al impedido fisico desplazarse
espacio: se impide al enfermero que acuda a la lamada del impedido
El resultado de encierro o detencién sélo se dard cuando el im-
sibilitado llame a la persona-ayuda para abandonar un lugar, en cual-
er otro momento la fuerza fisica sobre el tercero no dard lugar a
cierro o detencién del impedido fisicamente.

3

opinion mayoritaria de la doctrina reconoce la Idoneidad de la_in-_
dacion_para producir_¢l encierro o la detencidn, aceptando pues
ntimidacién como medio tipico del art, 48057,

1.8in-embargo, un sector doctrinal niega Iz eficacia de la intimidacién
ara producir el encierro o la detencién, o la acepta de forma excepcional
On caricter restrictivo, en base a que parte de que el resultado tipico
cierro o detencidn s6lo se realiza si existe un impedimento mecinico

1.3. Fuerza en las cosas

Implica que la fuerza fisica ya no es corporal sino que recae sobre
objetos. Es la fuerza emplcada en las cosas a los fines de impedir que
la victima abandone el tugar de estancia. Aqui podemos distinguir de
tipos de fuerza.

1. La fuerza que violenta el uso normal de las cosas para hacer
imposible que la victima pueda abandonar el lugar. Caben en este apartade
tanto los casos en que la salida es obstaculizada mediante violen
en las cosas, asi se tapa la salida con el derribo de un mure, o

52. Asi la 8TS de 17 de enero de 1961 J.Cr. n.2 42 que califica de derencidn ilegal <l cerrar
erta de una cuadra con el propésito de evitar que saliera la vicrima, o la STS de 4 de octubee
8 A. 8799 donde la accidn del autor es cerrar con llave las puertas de su vivienda. Realiza
ién cf tipo del are. 480 el cerrar las puertas del coche (STS de 26 de ocrubre de 1988, A.
), 0 la puerta del maletero (STS de 3 de diciembre de 1986 J.Cr. n.2 1602) dunde se encuentra
ctima. .

2 Quintano Ripolixs, 1972, pp: 903-905; Dew Mitsmo, 1966, p. 874; RoDRIGUEZ Mufioz/ faso
OLDAN, 1949, pp. 307-308; Ropricirz Dvesa, 1988, p. 307, Porano Navarnere, 1982, p.
4. CéroOBA RGDA, 1964, pp. 397-404; Muroz Conpg, 1390, p. 139; Bajo TsrNANDEZ, 1989,
524, MagueDa Asrev, 1988, p. 57; Gomrz Pavon, 1990, p. 906. En la docwina alemana se
te también la intimidacién como media tipico del pargrafo 239, véase ESER/ScroMKE/SCHRODER,
, pardgrafo 239 Anot. 6; Scmmniiuser, 1988, p. 44; SCHAFER, 1986, parigrafo 239 Anot.
Krey, 1986, p. 110. En la doctrina italiana es undnime la aceptacién de la amenaza como
0 idonec para producir la privacién de libertad: Fromtan, 1936, p. 308; AnToLser, 1982, p.
Brasieo, 1980, p. 854 Bricoia/ZAGRERELSKI/GarAVELLY, 1984, p. 1091, Macaiorr, 1983,

49, Asila STS de 6 de octubre de 1980 J.Cr. 0.7 1010 califica de detencidn: ilegal el «rodear:
a la victima introduciéndola en un bar contra su voluntads, o las STS de 3 de marzo de 1982
J.Cr. n.® 210 y 18 de mayo de 1985 ).Cr. 0.2 810 que castigan come detencidn ilegal el fntroduc
a la fuerza a una persona en un automavil.

50. Hay muchas sentencias del TS donde se produce la detencidn mediante ataduras a
drhol (STS de 2 de mayo de 1984 J.Cr. n.? 627, STS de 14 de noviembre de 1983 J.C
n.g 1501; 22 de marzo de 1982 1.Cr. n.2 374; 29 de noviembre dc 1984 J1.Cr. u.? 1669}
0 a una silla {STS de 25 de octubre de 1982 J.Cr. n® 1272).

51. STS de 31 de octubre de 1987 A. n.? 7641, STS 5 de febrero de 1986 J.Cr. n.2 15 8 Daci'ora, 1983, p, 952.
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o de naturaleza fisica, Unos autores solo aceptan la intimidacidn

. g - . G que. s
equiparable a la fuerza fisica, cxigiendo cierras caracter{sticagh ¢ b

Pl . e N - . s - Iy n l
timidacién. Asi Binding™ accpta como tinica excepeidn a la exigeng;

itnpedimemo mecdnico fa amenaza con la aplicacién inmediata del empig
de la fuerza. HormS admite que la amenaza conduzea a) tesultady

encierro cuando alcance el grado de peligro para fa vida o para la intt‘gridf‘g@
fisica. Se mata con ello de dejar dentro del tipo aguellos Cas0s en e

da

Lia_persona sca eng

1 una habitacién_cuyas pucrtas estén abie

nero en ellas se encuentran apostadas personas que no dejan salir al .cuccr':a"gﬁ*

Diez Ripolléssé nicga que las vias intiphdatorias puedan cond

al resultado de encierro o detencién, ni siquiera la amenaza de mueis
o de aplicacidn de fucrza, dado que ¢ concepro de encierro o detencigg

exige un impedimento de naturaleza fisica. Ello no le impide adm
que es un medio Lpico de la accidn, en ¢ sentido de que mediag
¢lla se puede coloca al sujeto en el lugar que luego se le impide abandonag
pero por si sola nunca puede constituir encierro o detenciéa, :

Este auror utiliza un concepto amplio de impedimento fisico, nis

identificable con el concepro habirual de fuerza fisica, que e permii
abarcar los supuestos que acabamos de aludir de guardianes, en la medid;
que la presencia de una persona o perro en la puerta de salida supo,
un impedimento de cardcrer fsico. Se identifica con el concepto di
mecanisnio exterior al que nosotros aludimos al definir el encicreo,

La jurisprudencia ha sostenido de forma reiterada la eficacia d&

la intimidacién para producir ¢l resultado tipico del art. 480, de form;

que admite la amenaza como impedimento que hace unposible queé
la victima abandone el lugar de estancia. Asi ¢l TS califica de detencién®

ilegal los hechos que consisten en obligar a la victima, mediante in

timidacién con una navaja, pistola, botella de cristal rota, etc., a it

a un determinado lugars,

Nosotros coincidimos con la opinién de la doctrina mayoritariz .

y de la jurisprudencia en que la intimidacion o amenaza ¢s un megdio

tipice. idéneo. para realizar ol delito_de_detencién ilepal. Ei hecho

54, Bamowmc, 1902, p. 99.
55. Homnn, 1987, pardprafo. 239. Anot. 7.
56. Digz Ripon bs, inddiva.

57, La STS de 2 de actubre de 1978 JCe n.® 728 considera que el hecho de obligar a -
la victima a acompafiarly a su domicilie, bajo ln amenaza de un arma es un atentado conta -

la libertad personal castipado cn ol arr. 480, Mag explicita es 1a §15 de 12 de junio de 1985
JCron 966 que afirma «que la perfeccion se alcanza en el instame mismo en que la decencidn
se produce y ésra se habia iniciado ya desde e momento en gue Ja conmingd a que se marchase
con él, impidiéndala obrar en libertads. Pone de manifiesto esrg sentencia que se admite la eficacia
i la amenaza para proaducir la detencion ¥ no sélo como medio idéneo para colocar a fa vicrima
en un lugar donde no puede salir, y2 que en el fundamento [dctica se reeoge que la vicrima
pudo darse a la fuga. Si se admiticra la cficacia de la amwnaza para la derencidn endriamos
que hablar en este supuesto de tentativa o Frustracidn pero no de un delito consumado come
hace ¢l TS. Véase en este sentido lhas siguientes sentencias: 22 de septiembre de 1981, J.Gx
n.® 1040; 22 de abril de 1983, 1.Cr. n.® 565; 18 de abuil de 1986, J.Cr. n.2 550; 5 de febrero

de 1986, 1.Cr. 0.2 154, 16 de diciombre de 1986, ].Cr. n.2 1682; 14 de abril de 1988 A, -

2769,
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e el art. 480 no realice ninguna cnumeracion ]cga’l de los m(fjdl()s
T'resultado incriminado consista en impedir que la victima abandone
ererminado lugar nos lleva a afinmar que $F_1'eallza el pfs?:eme
o tanto cuando se impide mediante fuerza fisica come mediante
paza el abandonar el lugar donde no se quicra estar. Clec':lmoi; qtic
“ndiferente gue a la victima se le cierre la puerta de la cas{z uimt:
cuentra COmo que se le amenace con un arma para que no abandone

.C;[S;:;te a la direccién doctrinal que niega las vias intirr}_i?iatonas CoOmo
ios tipicos en base al concepto de encierro y derenuon},-cn fcuanbt;)

gos. exigen para su realizacién un impedimento de naturaleza 1,”\]“1', ,
%fnos de reconocer que le asiste Ja razdn cuando afirma que las vias

g;fmidatorias no tienen caricter fisico, pero la discusién se traslada
i

concepto de cncierro o deicnciénl: E‘sdl() se puede hablar de eng_l‘erro
detencién cuando sc impide a la victima abandonar un fugar mediante
medio fisico? : _
?ngdi;)ueclﬁ responder afirmativamenre a csta pregunta si par?m_os
‘un concepro vulgar o usual de emderre y de detencidn. En efecto,
por encierro se entiende meter a una persona en un lugar cerra%‘o\;
~contraposicién a la detencién que alude a un lugar ab:_erto, de
e no se puede salir, se puede sostener que el encicrro y la dete:ilcm{n
gen medios de naturaleza fisica que impidan a la victima abandonar
# lugar donde sc encuentra. _ ' _—

-+ Ahora bien, desde un concepto normative dc_cncmrro y detencion,
mo ¢l que aqui sostenemos, no se deduce necesariamente csta otra con-
secuencia. Por encierro entendemos unpgd:r COMN MECAnismos externos
uc la victima abandone un lugar de;ermmado y la detcpcmn alulde a
nalquier otra forma de privacién de libertad que no constituya cn;n::rq
ues bicn, desde el contenido otorgado al enciesto y la detencidn mlr_noa:
‘de adinitir que ¢l empleo exclusivo de intimidacién no puede rea zl?al
fi encierro por falta de utilizacién de mecanismos exrcmos'c'ic naturaieza
sica, pero nada impide calificar estos’hqchos COmo de[e.ncmn (i_nl Cuﬂl;_lgt()
suponen otra forma de impedir que la victima pucda .abandonar e 11gar~.d.
Ambas interpretaciones son véalidas en la_medida en que el sentido
«que le dan a la norma encuentra acogida c1_1}el tenor literal del precepto,
n embargo, la primera es una interpretacién restrictiva que nos parecc
fesponder menos a la finalidad de la normas?. ’ o d
"En cuanto a la gravedad de la amenacy, es ésta una cuestion de
carieter relativo que serd tratada mids delante cuando nos planteemos
1a intensidad de la detencidnél.

58. Dirz RiroLies, inédita. ) o
§9. En el concepto de derencidn que sostenemos no se exige ol clemento de !a aprehension.

‘Véase supre apartado 11.2 de lt:]s[tcscapl'lull). ‘
60. Véase supra Cap, 1. LiL6. ) . .
61. Es éste gn extrema relativo, en la medida que habrd que wtar a las circunstaneias del

hecho y 2 las personas. Asi Quinrtano RiroLLes, 1972, p. 904,

121




EL DELITO OF DETENGION
EL TIPO OBJETIVO

3. Medios fraudulent
) ’ HLOS - .« - . A
sision del delito® y la jurisprudencia afirma con caricter general

ton posibles formas de astucia o engafio en la comisién del delito$7.

&in embargo, este tema requiere un analisis mas profundo. En primer
es preciso - distinguir, siguiendo a Diez Ripollés®?, entre medios
ados para colocar a la victima en el lugar que después no puede
idopar y medios que impiden que la victima pueda abandonar el

Nos planteamos en cste apartado cf problema discutido en 15 doc

d l d . i
na € St ¢ t1|)0 C! art 480 COlllpreIId(‘ tEII!blCll ]05 IllCleS fa][

Por medio fraudulento entendemos cualquier arificio, enredo, 1,
R Ebetotvurtphes Mo uired o4

tira, trampa con la cual se in {cti
o Jéa"gé e e édd‘.lfj‘? a ].ﬂ’, v1cuma_ll_§amuq LITor_cop 9, Respecto a la admisién del engafio como medio para colocar
medio frandulenre & oy ravad: e aqui que utilicemos la expres Tieto en lugar que después no pueda abandonar existe unanimidad

mEdllj? fraudulento v no el término engafio al que alude la doctring
de d prql?lcma se¢ puede enfocar desde la perspectiva de si ol iy
e iter}cmn}d_cga! comprende rambién medios tipicos no abarcad
%30[’ el tipo basico de coacciones y amenazas condicionales®?, comg g
dos mCdllUS Eraudu}gntqs. Si se parte, como hace la doctrina mayoritas
[e 1qu:e a deten_cnon ilegal es un caso especial de coaccién y de G
a ley no menciona ningin medio tipico i :
debe negar esa posibilidad. En est Pic g especial cn el art. 480; 1 de marzo de 1974, en la cual se declara probado que el procesado
que Ia astucia o el engaﬁo.ré;dici:s :I i?ngl (;:3 atrtaten-‘yer.t%] 5(1’!0, adm so a la victima «y que aceptado por &te, ir ambos a probar
una apariencia de violencia o amenaz a% A ctencion tlegal s caus itomdvil, todo ello conforme a un plan preconcebido por el procesado
i ;o Gsta misma nterpretac ra secuestrarlo, lo que efectivamente levé a cabo...». Obsérvese que
st alguien consi ; : o 1 dos estos casos el engafio no es el impedimento que hace imposible
r 218 gue mediante astucia o engafio que otro no abandd -} sujeto pueda abandonar el lugar donde se encuentra sino el
io por el cual el autor puede colocar a la victima en un lugar
- - 0 - + - . o
el delito de detencién iles: ; ! ‘se le impide salir por medios mecinicos ¢ fisicos.
a la segunda a:grfrf;“giﬁl] CO"}O un Sasobe_spec;al de coaccionesé* abria “incluir aqui también los casos en que el autor consigue la
més adelante, ¢l engaiio pu edS: ]e(;i (I)):;r e]aovlfiwr tgle, COMOG verem cién de otro mediante una denuncia falsd. .
si no lesiona la voluntad real puede lesionar ?autf)e} ’ ty den todo cas La discusidn que, por el contrario, a ngsotros nos interesa se presenta
. € untad presunta qi ado 1 feri al P ; edio £ i
también se encuentra protegida en ol : ando nos referimos al _engafio o_a gcualquier otro_medio fraudulento
ol art. 480. . . .

En relacién con la tmgis ve deriva | 0 ., . 1o el_impedimento que hace que la victima no_abandone el lugar.
medio tipico del concepto d? Jerva ad pegacion del engafio com rdoba Roda cita una sentencia del TS de 15 de marzo de 1948,
lo ya indicado en el aﬁarta doﬁ:giterr_o y etelncnon_ 10§ TEMItImos | “la’ que se reconoce tal posibilidad, afirmando el TS que'si los actos
el empleo exclusivo de engafio no ;ﬁgﬁ; igal?zaienﬁdo de que si fblle‘ “autor san reveladores del propdsita doloso de privar de libertad

AV v C ) un encierro por fales i H {et e

de UtlllZHClor}’de dispositivos exteriores, nada impide calificar cste hech infunden en el Animo de la victima la conviccién o el temor de
como detencidn en cuanto supone otra forma de impedir que la victi
pucda abandonar el lugar.

¢ saldoctrma dominante y la jurisprudencia manticnen que los medio
Lraud ulentos puedcr} ser medios tipicos del delito de detencién ilegal.
2 doctrina se limita a decir que los medios comisivos del art. 48
nlo j? restringen al empleo de la violencia como ocurre en las coacciones,
aludiendo a que ¢l engafio v la astuciz son medios adecuados para

doctrina y jurisprudencia. Cérdoba Roda, cuando alude al engafio
o medio de comisidn, se reficre a estos casos citando sentencias
TS que califican como detencidén ilegal el encierro en un centro
iiatrico de personas de las que consta su salud mental, utilizando
reello certificados médicos falsos?. Un exponente mis claro ain
la- utilizacién del engafio como medio en ese sentido es la STS

66, Corpora Ropa, 1964, pp. 397-398; Quimntano RiroLLes, 1972, pp. 204-905; Rooricues
utoz/Jaso RoLp4AN, 194Y, p. 307, CoBo DEL RosAL/CaRBONELL MATEU, 1988, p. 707, MaqQuEDA
rew, 1988, p. 57; Bajo Fernannez, 1989, p. 24. .

<67, Asl la STS de 6 de octubre de 1980 ].Cr. n.? 1010 afirma que «siendo posibles formas
astucia o engafio en la comisién de este tipo de delitoss.

68. Diez RiroLits, inédita.

-69. En el bien entendido de que ios medios utilizados para colocar a la victima en el lugar
 después no puede abandonar son actos preparatorios y los que impiden a la victima abandonar
ilgar son actos ejecutivos. S .

0. Cérpoea Robpa, 1964, p. 339, Cita las sentcncias de 28 de abril de 1950 J.Cr. n.2
¥ la de 16 de abril de 1959 J.Cr. 0.2 407. En el mismo sentido Bayo FernAnDEZ, 1989,
24, quien cita wna sentencia mds reciente de 8 de octubre de 1982 J.Cr. n.2 1190 que castiga
tomo detencién ilegal los siguientes hechos: el procesado para evitar las desavenencias que existian
ehtre su familia ¥ 1a madre que convivia con ellos decidié internarla en un cenwo psiquidirico
iri-que la madre presentara signos de afteracidn neuroldgica ni psiquica que justificase esta medida
para ello consiguié un certificado médico donde se afirmaba que padecia una enfermedad mental
grave; por lo que se consideraba necesario que fuera inpresada en un centro psiquidrrico para
tratamiento. Certificadp que presentado a la direscidn del Hospital Psiquidtrico hizo- que sé
pusiera de lo necesario para su traslado forzoso.

81 V& ] ) . .
—_— Véase, en cuanto al concepro de tipo bisico de los delitos contra la libertad, Cap. 1.

63. STRaTeEnweRTH, 1983, pp. 99-100 quien adinite que realiza el tipo de detencion ilegal

<l encierro psicolégico o el amenazar con una pistola de juguerc.

64, foase supra Capitulo 1. 1114,
65. Diez Riworis, inédita; RobricuEz Devesa, 1988, p. 307, quien, aunque no alude al

CNEANO expresamente, parece gue 1o excluye por esta misma razon,
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que s¢ halla a Ja sazdn sometido de hecho a fa arbitraria volunrag
aquel, se realiza el delito de derencidn ikegal™. Una sentencia mis *rt‘cien
de 7 de mayo de 198672 asi lo ha cstimado, castigando como detencig
ilegal la siguiente conducta: los procesados «abordaron a las victimas 'drit?g
guienes se identificaron como policias, exhibiendo al efecto ... una pla;
insignia de la Guardia Civil de Trafico ... exigiéndoles que subieran -;i

vehiculo con el pretexto de conducirles a Comisaria por cjercer la Prostsucidn;
)

logrado lo cual, ... las condujeron a Montjuich, donde demuvieron ¢l vehiaulg

exigiéndoles ¢l dinero que levasen, pero, ante fa resistencia de las jovenes
que ya desconfiaban de la calidad de agentes de la autoridad de los pro-
cesados...» EL'L'S subsume los hechos en el art. 501.4, pero en s fundarsentg

juridico n? 2 reconoce que la detencidn ilegal pucde fundarse Gnicamenie

en el engafio en la medida que afirma que la detencion ilegal se cometig
en el momento en que las victimas subieron al coche por engaio, nomentg -
el gue no existia ningln otro impedimento gue hiciera imposible que

las victimas pudieran circular Jibremente.

Nosotros pensamos que ef problema de admisidén de los mediog
traudulentos como medios tipicos de comision del delita no permice -
) A . . . . . . . . . B
una selucién nica sino que se hace necesario distinguir varias situaciopes:

. 1. Cuando ¢l engaiio sitve para hacer imposible en la_ imaginacién del
sujeto ¢l abandono del lugar. Estamos aqui ante casos en que la victima

parte de un error de hecho del que es responsable el auror, lo que Ia doctring
ha denominado provacacién o mantenimicnto de un estado de error. F] -

ejeroplo tipico es cuando ¢l autor presenra a la vicrima una puerta como
cerrada cuando en realidad no lo esta. Evidentemente no hay detencién ilegal
siia vigtima parte de un error de hecho al cual no ha contribuide el autor™.

Cuando ¢l engafio crea una barrera psicoldgica en la victima
ar cf lugar. Se trata de aquetlos casos en que
se simula una causa de justificacién: cuando ¢l autor finge ser apente
de la autoridad y dispone la detencién de la victima o finge cstar
enviado por los familiares. La jurisprudencia, como ya hemos visto™,
admite esta forma de comisidn del delito.

71. Corpora Rona, 1964, p, 392, Fn ¢l mismo senrido Quintano Riroies, 1872, p
901 quicn afitma que la virtuzlidad det engafio como medio o esre sentida, en cuantu cllan
a Connona Rona.,

72518 de 7 de muyn de 1986 [.Cr n® 652,

73. Admiten estos casos de engafio como medio idéneo para producir el resultado de encierto
o dentencién Convona Rona, 1964, p. 339, citando una STS de 17 de encro de 1561 [.Cr.
n?, 42 (ciiada en la nota 156) que no responde a este supuesio dado gue el auror no crea
el error en la victima de que la scgunda puerta no se pudiese abrr, ademds de que como sefiald
Cannona, existen otros obsticulos que impiden que la victima pueda abandonar <l lugar; Bajo
Frunansez, 1989, p. 24; Dicz Rioiles, inédita, aun cuando lo califica como un ohsricuio
de naturaleza fisica que no estd incluide ¢n o engafio. Ln la docuing alemana aceptan esta
forma de comision del delito Eser/Scnésnss/Scnraner, 1988, parigrafo 239 Anot. 6 y SCHAFER,
1966, parageato 239, Anct. 18,

74, Vid. pp. anteriores.

75. En este sentido  Coupora  Rooa, 1964, p. 399, En la dociring  aloinana

];.;l-.!{/S(,‘H(")NKE/S(T}iRG]}ER, 1988, parigrafo 239 Anot. 6; Scuirer, 1986, pardgeafo 239 Anot.
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3. Cuando con medios fraudulentos sc consigue que la victima preste
consentimiento para no abandonar el lugar. Agui la cuestidn que
gaﬂisﬁc}atc“es si ¢l consentimienio obtenido por. astucia o engafio. tigne
icacia para excluir el tipo. Cuestidn que tratarcmos cn su momento’,

4. Por altimo, no_se realiza el presente delito cuando ¢l _engafo

4 dirigido a producic_un_moyimiento de luge

imiento de lugar. Por ejemplo, se infarma
lsamente 2 otro que un tren sc dirige a Madrid, cuando realmente
o destino es Malaga”’, va que con ello no se afecra al hien juridico
protegido de Iz libertad de abandono del lugar de estancia.

Podemos afirmar a modo de conclusién’ que los medios fraudulentos
'son_medios idoneos para realizar el deliro de detencién ilegal sicmipre
‘que_hagan_imposible en la imaginacién de la victima el abandono_del
jugar 0 cuando creen una barrera psicolégica que le impide 4 la victima
ibandonar cf lugar_ pero, en este ulrimo caso, no en_su modalidad.
Eﬁcigg@ﬂgij}p_}lpicamen[e como derencidn,

4, Supresion de la capacidad de voluntad mediante hipnosis,
. suministro de narcoticos o de alcobol

A diferencia de los medins de comisidn hasta ahora analizados, dirigidos
aimpedir la actuacion de la voluntad de movimiento, se incluyen también
entro de las modalidades tipicas del presente delito el empleo de medios
gue suprimen la capacidad de volunrad, como son la hipnosis, narcdticos
& embriaguez. Medios mediante los cuales se produce en la victima
un estado de inconscicncia o estado psiquico en el que la victima pierde
su. capacidad de entender v querer. Estos actos de privacidn de sentido,
que no son en si mismo encierra o derencidn, hasta el punto de que
en algunas legislaciones como la italiana?, colombiana®® y uruguaya®l
se castiga expresamente como figura delictiva autdnoma’?, sc castigarin
como detencidn ilegal cuando se realicen para conseguir que la vicrima
10 pueda abandonar el lugar®,

78, Viase mfra, Apartado V1.3 de este Capitulo.
77. FEn oste sencido Quinyano Rarovies, 1972, p. 909, Fn la dectrina itallana Maroasn,
1984, pp, 667-668 admite este caso de engadic como constitutiva del delito,

78, Sin que ello suponga pronunciarnes sobre la cuestion plantcada en el p.2 3 de si «l
conscutimiento obtenido por astucia o engafio tiene eficacia para excluir el tipo. )
0079, Segin el art. 613 del CP iraliano «cualquiera que mediante sugestidn hipndtica o en

vigilia o mediante ¢l suministro de sustancias alcohdélicas o cstupefacientes o con cualquier otro
medio, coloca a upa persona, sin su conscatimiento, en cstado de incapacidad de entender o
+:. de querer, serd castigado con reclusién hasta un afios.
o 80, El art. 300 de CP colombiano castiga con arrestro de une a seis meses «al que valiéndose
o -del hipnotismo o de sustancias alcohdlicas, narciticas, o cualquier otro medio semejante, perturbe
.. indebidamente a una persona, en el use de sus faculrades psiguicas».

81, Conforme al art. 291 del CP vruguayo «cl que por cualquicr medio, sin motivo legltimo,
. colocare a otro, sin su conseptimiento, en un esrado letdrgico, ¢ de hipnosis, o que importare
- lasupresién de la inteligencia o la voluntad serfa castigade con 3 2 24 meses de prisiéns.

B2, Kiriwein, 1959, p. 310; Corpona Ropa, 1964, pp. 390 y 400,
- d83. Quaivvano Rieoncs, 1972, po 905; Couwposa Ropa, 1964, p. 406; Dive Riroinnes,
- inédira.
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ciencia suficiente para que Lilian pudiera salir de Espafia con
los. hijos...». Hay que seiialar que en esta sentencia el problema
aqui discutimos no se plantea directamente porque, junto a esta
n de creacién de un estado de inconsciencia, concurren otros obsticulos
ditivos de la libertad locomotriz, como la amenaza con una navaja,
ordazarlo y atarlo a la cama.

Aqui no estamos ante dispositivos exteriores u obstdculos fisicos
. ante' medios que anulan la capacidad de voluntad. De aqui que
odamos afirmar la existencia de un encierro pero s{ que se realiza
po, en cuanto que supone otra forma de privacién de 1a liberrad
andono del lugar de estancia encuadrable en la variante de detencién.

Nuestra jurisprudencia ha aceptado esta forma de comisién de] dgl
en diversas sentencias, bien direcra o indirectamente. La primera SEnite
en la que el TS tuvo ocasién de ocuparse de esta cuestién fue la senge
de 16 de abril de 195954, Aqui la conducta consiste en la aplicag;
de una inyeccién de narcovenol para doblegar la voluntad de la angi;
que se oponia a ser trasladada a un centro psiquidtrico. Hay que inds
que el narcdtico sitvié para producir suefio en la victima y asf fac
su subida al vehiculo que la trasladaria al citado centro. El hecho
que el TS califique esta conducta como un delito de coacciones
obedece a razones de medios de comisién sino a otro tipo de razon
que analizaremos mas adelante: la existencia de una finalidad trascend
en la privacién delibertad y el no ingreso efectivo en el centro psiquidtrics
De aqui que deduzcamos que el TS acepta los narcdticos como: m
tipico de comisién del delito de detencién ilegal.

Nosotros consideramos que en el caso objeto de la Sentencias
ha realizado una detencién, 1a anciana es trasladada a un lugar a] q
no quiete ir, y para conseguir tal detencidn se ha suministrado un narcérig
Desde esta calificacién juridica debemos reconocer que la aplicaci:
del narcético es el medio que produce la detencién ilegal, pudien
hablar de detencién desde €l mismo instante en el que el narcét;
produce sus efectos y la victima es trasladada, sin necesidad de espet
para la perfeccién del delito al internamiento en el centro psiquidte
como parece entender el TS%, ya que en el momento-en que la victis
es obligada a trasladarse en un determinado sentido se le est4 impidie
abandonar un lugar itinerante. : ' ' .

En otra sentencia de 17 de enero de 1961%, el TS reconoce g
la creacién de un estado de gran perturbacién psiquica que impide
la victima abandonar €l lugar por faltarle la capacidad de quere
suficiente para que se realice el delito, sin que sea necesaria la existencit
de otro impedimento de cardcter fisico, declarando el Tribunal g
la existencia de una puerta que se abria desde dentro no destruye
existencia del delito de detencién ilegal.

Por {ltimo, una sentencia més reciente de 25 de abril de 1985
reconoce expresamente cormno una modalidad de comisidn del deliro. dé
detencién ilegal la creacién de un estado de inconsciencia con el f
de que la victima no abandone el lugar de estanciz. Esta sentencia
califica como detencién ilegal y lesiones el hecho de que a la victiri
se le obligara «a ingerir varias pastillas cuya composicién no constai
a la vez que le hacian beber cierta cantidad de ron, con ¢t propési
de atacar su integridad fisica y simultdncamente lograr un estado

Prevalimiento o abuso de una situacion de superioridad

problema que planteamos en este apartado es si se realiza el presente
o cuando se obliga a la victima a permanecer en un lugar mediante
ncia espiritual®?,

os referimos a aquellos casos en que dada la relacidn de sujecién
- victima con el autor las meras instrucciones de éste son un im-
mento para que aquél pueda abandonar el Tugar. Tales situaciones
:que distinguirlas de aquéllas, ya analizadas, en los que el autor,
nte ‘astucia logra la aquiescencia del detenido.
osotros entendemos que si la victima, por su relacidn. de sujecién
ordinacion, es incapaz de oponerse a las 6rdenes de la persona
nfianza se produce un encadenamiento psiquico, equivalente a la
7a fisica, que supone la realizacidn del delito de detencién ilegal.

n la ciencia penal alemana se ha discutido esta cuestidén a rafz
Ana- sentencia del BGH de 6 de diciembre de 1983%. Los hechos
ws-que alude la sentencia son que un. joven, conductor del autobis

a escuela de impedidos mentales, se enamora de una joven de
afios, enferma mental, a la cual rapta porque los padres de ¢lla
ipiden que vivan juntos y que se le realice un tratamicnto de terapia.
nte las dos semanas que viven juntos manticnen. relaciones sexuales.
. habfa condenado al autor por un cencurso de delitos de abuso
- contra una incapaz de oponer resistencia, detencién ilegal, sus-
én y falsedad de documentos. Sin embargo, el BGH considera
no existe -detencién ilegal ya que el acusado no ha impedido a
oven con debilidad mental la actuacién de abandonar el lugar por
cho de que la victima al escuchar Grdenes de una persona de confianza
pueda formar una representacién alternativa. Dice ¢/ BGH que el
-de que la.victima .no abandone al acusado no es la consecuencia
na accidn'de las comprendidas en el pardgrafo 239, sino que es

84, STS de 16 de abril de 1959 ].Cr. 0.2 407. dducto de la incapacidad psiquica propia de la victima. Ademis, sostiene
85. Véase infra, Capitulo 5. 1.2.
86. Asi Corposa Ropa, 1964, p. 400; Bajo Ferwanpez, 1989, p. 24. :

87. STS de 17 de enero de 1961 J.Cr. n.? 42, citada por Corbosa Ropa y cuyos he

chos 89, Vease Kienwein, 1959, p. 310,
. 1 5tR 651/83. BGHSt 32, 183,

probados estdn recogidos en la nota 156 del cap. 1.
88. STS de 25 de abril de 1985 1.Cr. n2 677,
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que no sc realiza upa accién tipica del paragrafo 239 por el heckie

de que el acusado haya distanciado a la victima del dmbijto enel g
tenfa capacidad, en medida restringida, de maverse segtin su voluntad,

Un andlisis de este supuesto requicre en primer Tugar el reconocimieny,
de que la joven, a pesar de su trastorno psiquico, puede ser victims
del delito de detencién ilegal, pues ella, en principio, puede formag
descos de despiazamiento y realizarlos. :

En la doctrina alemana, Herzberg/Schlehofer han sostenido {a ey
tencia del delito de detencidn ilegal en base a que durante los hecheg
falta en la victima la restringida pero existente capacidad de movers
segin su volunrad y cllo no sélo por causa de su trasrorno psiquicy
sino que son las Srdenes del acusado las que producian en la victimg

la pérdida de la libertad de movimiento existente en ese marco. A

causa de la incapacidad de oponerse a las érdenes de un hombre e
confianza se produce un encadenamienro psiquico, cquivalente a ta i
absoluta. Finalmente, cstos autores trasladan el problema al Ambita
del consentimiento para concluir que si bien la victima no se opong
a la privacién de liberrad, cste consentintiento no cs valido por la falia
de capacidad para decidir responsablemente sobre ¢ menoscabo del bien
juridico de la libertad, dado su trastorno psiquico®. g

Por otra parte, Geerds®? arpumenta que si se mantienc la decisidn
del BGH se deniega toda

vimiento no se puede basar sélo en creacién de impedimentos f{sicos
que impidan el cambio de lugar, sino también en la negacion o supresidn
de las condiciones psiquicas para cambiar de lugar.

Nosotros entendemos que en este o en cualquier otro caso en que, por
las circunstancias especificas de Iz victima, las érdenes o instrucciones del

autor supongan un impedimento psiquico de cardcter insuperable para la

’

victima se realiza el delito de detencidn ilegal, en su modalidad de detencidn,
va que lo decisivo
si se hace imposible a la victima cambiar de lugar segdin su voluntad.
Podemos concluir, por ta que respecta a los medios tipicos, que
el delito de detencidn ilegal se realiza cualquiera que sea el medio utilizado
siempre que haga imposible a 1a victima abandonar el lugar de estancia.
No obstante,
medios que supongan la aplicacién de mecanismos EXTernos.

V. COMISION OMISIVA

El problema que nos planteamos es si a efectos del art. 480 cabe un
comportamiento de encerrar o devencr por omisién. Este problema requiere

91. HiwzBERG/SCHLEHOFER, 1984, p. 479, En el mismo sentido Eser/SenOnKE/SCHREDER,
1988, pardgrafo 239 Anot. 6. En sentido contrario ScHEFER, 1986, paragrafo 239, Anor. 18,
92, Grenrus, 1984, p, 432.
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proteccidn de la libertad de movimiento g
los enfermos mentales. Para este autor la privacién de libertad de mo-

para determinar la existencia del presente delito es sélo

en su modalidad de encierro sélo se admiten aquellos
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¢ un estudio previo de la omisién impropia en nuestro Derecho positivo
de su fundamentacién, que nos permitira comprender las distintas
nifestaciones que la doctrina ha vertido sobre cste tema respecto
delito de detencidn ilegal.

La omision impropia en nuestro Derecho positivo
y su fundamentacion

rimeramente hemos de advertir que, en la medida que no cs obieto
de esta investigacion un estudio detallado de los problemas dogmaticos
ue plantean los delitos de omisidn impropia, nos limitaremos a una
exposicion de las distintas reorfas que fundamentan la OmMision umpropia
y-que permiten una delimitacién de los deberes de garante relevantes
ara ¢l Derccho penal,

Hemos de seflalar, en segundo lugar, que los delitos de omision
impropia 1o han sido regulados expresamente cn ¢l CP, aunque su
gristencia viene presupuesta ricitamente. La admision de la omisidn
impropia mas alld de la prevision legal se planted en principio en nuestra
doctrina en el dmbito de la relacién de causalidad, y en concrero respecto
a-la causacion de un resultado por via omisiva. Asi Quintano nos
dice que «son aquellas conductas que producen un resultado o son sus-
septibles de producirlo mediante el mecanismo causal material v finalista,
dl igual que los delitos de acci6n, pero determinados por la inactividad
{sica»*3. Desde esta perspectiva no existe dificultad para incluir la omision
mpropia en los tipos legales que se limitan a prohibir literalmente
4 causacion o produccién de un determinado resultado, siendo indiferente
L medio a través del cual se verifique: los llamados ripos prohibitivos
de causacidn o resultativos®. Asi, la omisién tmpropia queda comprendida
n ¢l tipo legal alcanzando la categoria de omisién penada por la ley.

- De este modo se comprende la afirmacién de Cérdoba Roda de
ue el tipo del art. 480 «puede producirse tanto por accidn comoe por
ision. Encierra tanto aquel que echa la lave de la habiracion en
UE otro se encuentra como quien se abstiene voluntariamente de abrir
sa’puerta»>, en el sentido de que las expresiones tipicas de «encerrars
“«detener» no restringen los medios, admitiendo también los medios
misivos. La doctrina dominante actual se opone al presupuesto hisico
e esta teorfa, que del no hacer pucda resultar la produccién fisico-
causai de un resultado, ya que queda demostrada la imposibilidad de
fundamentar la responsabilidad de omisién impropia en la causalidads,

e

- 93, Quintano Rmortts, 1972, p. 23.

94, Rooricuez Mourouo, 1960, pp. 106-107, Cuero Caidw,
Ropa, 1976, p. 7; Quintano RiroLts, 1963, PR 213y ss.

95, Cornosa Ropa, 1964, p, 400; Dri. Mismo, 1978, p. 9.

#6. Un desariolle mas amplio de las distintas teorias causales lo encontramus en Huerra
Tocnva, 1987, pp. 21 y ss., donde distingue tres zipos de teorias causales: la teorfa causal
de la equiparacién, que justifica la punicién de 13 omisién impropia sobre la base de que el

momenta causal si bien no se encuenira en la omision se halla on la accién que le es precedente

.1980, p. 33; Coroora
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erminado municipio?$. Por lo demas, tales resultados parecen com-
ribles con una correcta interpretacion teleoldgica,
En cuanto a las caracreristicas del lugar, doctrina y jurisprudencia
establecen ninguna limitacién. Se admite de forma undnime que
lugar sea mueble o inmueble. Respecto a los primeros, la doctrina
ala los casos en que la victima es encerrada o detenida en un automdwil,
ravana, vagon de ferrocarril, camidn de mudanza, etc.'?,
" Por otro lado, se admite que el lugar donde cs encerrada o detenida
victima no tiene necesariamente gue ser un punto fijo sino que pucde
iy tambifén un punto en movimiento’?®, De forma que Ja derencidn
nede venir determinada por la violencia a un cambio de lugar {la
TS.de 29 de mayo de 1874 calificé como detencidn ilegal el conducir
ntra su voluntad a una persona a la cdrcel)'??) en cuanto supone
imposibilidad de abandonar un lugar cambiante, o bien cuando la
tima es recluida en una cosa en movimiento (la $TS de § de febrero
1986 castiga por detencidn ilegal el obligar a la victima a conrinuar
aje) 130, .

Por iltimo, hay que sefalar que es indiferente que el lugar sea
e propiedad del agente, del sujeto pasivo o de un tercero. Quintano
ica'que puede ser la propia morada de la victima',
A-modo de conclusion podemos decir que lo esencial para que exista
erro 0 detencidn es que el sujeto pasive se encuentre en una situacion
que no pueda abandonar el lugar, o bien no pueda alejarse de
iattos limites que le impone el autor. De aqui que sea indiferente
s proporciones v -demds caracteristicas del lugar. Existird detencidn
fegal cuando a la victima se le impida abandonar un lugar determinado,
rigiie sez cambiante o esté en movimiento.

art. 482 ter, sin que tenga necesariamente que suponer un peligro, ng
lo menos inmediato, para su vida o integridadi??, L B

De aqui que consideremos que el sujeto que omite la accién o
evitarfa el resultado de encierro o detencidn sin tener posicién de garag‘
realiza el tipo legal del art, 489 ter.

V. CONCRECIONES DEL RESULTADO TIPICO

1. Caracteristicas espaciales de la detencion

El resultado_tipico de encierro o detencién se realiza impidiendg_gy
la_victima pueda abandonar un Tugar determinado. Por tanto, ] resuir c__
: L : v ] adO
se reficre a la privacién de una manifestacion del derecho de autg
determinacion en el espacio, siendo indiferente las proporciones o cad
racteristicas del lugar donde sea encerrado o detenido. o
En esta linea se manifiesta Cérdoba Roda cuando afirma que «
indiferente para el delito que al sujeto se le impida alejarse de
angosto punto geografico (una estrecha celda), o de un cierto espaci
(una amplia finca}»123, No afectaria, asimismo, a la presente infeacci
que el sujeto renga movilidad dentro de ese espacio determinadol2+,

. La exigencia de que el lugar sea determinado no supone negar
principio de que sean irrelevantes las dimensiones del lugar, pues
Unico que exige es que el lugar tenga unos limites. Sin embargo hem
de admitir Ja necesidad de restringir este principio, pues de lo contrari
ampliaremos en exceso el 4mbito del tipo. .

Tal limitacién la podemos deducir del propio bien juridico protegido
la libertad de abandonar el lugar. En efecto, ‘aquellos casos en que
dada la amplitud del lugar se trate no tantoe de impedir abandon:
el lugar de estancia sino mis bien de no poder acceder a otro, n
suponen la realizacién del resultado tipico de encierro o detenciéniZ,
Asi, la persona que impide que otra pueda abandonar Espaiia realiza,
en principio, el tipo del art. 480, en cuanto que impide a otro abandonar
un lugar determinado, pero si aludimos al bien juridico podemos afirmar
que tal conducta no afecta a la libertad de movimiento entendida como
libertad de abandonar el lugar de estancia, sino més bien al concepto
mas genérico de libertad de autodeterminacién en el espacio fisico en
su manifestacién de poder acceder a otro lugar, manifestacién no protegida
en el art. 480. Asi Cérdoba Roda dudaba que constituyera encierro
o detencién la coaccién de permanccer dentro de los términos de un

. - Duracidn de la detencion

e discute en la doctrina si la realizacién del tipo del art. 480 requiere
.no-el transcurso de un lapso de tiempo. A este respecto_ la lev no
dice nada. De aqui que la cuestion se centra en si los términos encierro

126. Cornona Rona, 1984, p. 397,

127. Rovriuver. Devisa, 1988, p. 307, Ronricirz Musoz/Jaso Roiedn, 1949, po 308;
Muroz Cowmpe, 1990, p. 151; Cose va Rosar/Carsonert Maicu, 1988, p. 707; Luzow
Efa, 1987, p. 99 nota 1, Diez Ripoiiks, inédita. En la jurisprudencia se admite el encierro
‘en ¢l maletero del coche, véamse las STS de 21 de noviembre de 1986, J.Cr. n.© 1497, 3 de
“diciembre de 1986 .].Cr. n.2 1602, 15 de abril de 1988 A. n.2 2781; 31 dc mayo de 1988
0.2 4120,

= 128, Asi Cérpona Rona, 1964, p. 395; Ropricurz Devesa, p. 307; Dirz RiroLLEs, inédita.
© 129, §TS de 29 de mayo 1874 LCr. n2 2271, En e} mismo sentido las sentencias de 16
“de octubre de 1986 J.Cr. n.? 1192 y 18 de noviembre de 1986 J.Cr. n.® 1473 consideran que
;se realiza e} tipo de arr. 480 con ef mero traslado en el vehiculo 2 un lugar de las afueras
‘de la ciudad.

130, STS de § de febrero de 1986 J.Cr. 0.2 154, En el mismo sentido las sentencias de
22 de sepriembre de 1981 J.Cr. 0.2 1040 y de 14 de abril de 1988 A. 02 2769,

131, Quintane RipoLLEs, 1972, p. 905, La STS de 3 de octubre de 1987 J.Cr. n.2 65948
admite 1a detencién ilegal en el propio domicilio de las victimas. .

1z Admiten el bien juridico de ia libertad como bien juridico afectado en el delito de
omisién del deber de socorro: Curtro Cardw, 1951, p. 339 Robricusz DEvesa, 1988, p.
121; Sainz CanTeRO, 1960, p. 435, .
123. CorpoBa Rooa, 1964, p. 394. En esta direccidn PoLamo Navarrere, 1982, pp. 121
¥ 137; Musoz Conbe, 1990, p. 151; BusTos Ramirrz, 1986a, p. 121; Dz Ripowres; inédita.
124. Conpuna Ropa, 1964, p. 314, Bustos Ramirez, 19864, p. 121,
125. En esta direccién de limitacién def 6po Diez Rirorizs, inédira.
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o derencidn presuponen conceptualmente of decurso de un petfodo g

tiempao,

Antes de analizar las distinias opiniones que sobre csre te
ta doctrina hemos de poner de relieve que la_mavyori;
vinculan esta cuesrién a la naru

delito, afirmande™que st Ta existen
de tiempo, entonces nos encontramos ante un delito permanente v
el contrario, si no se exige para la detencidn un periodn de
el delito serd de naturaleza instantdnen,

Asi, un sector doctrinal considera que el presente deliro se CORSHmg )

en el momento de producirse la negacion de a liberrad de MOVImiCnt;

. . . - N . ¥
pero cotno la lesion del bien juridico es susceprible de prolongarse en
el tiempo estamos ante un delito eventualmente permanente! 32,

Cordoba Roda distingue las modalidades de encierro v detencién, E}_.

cncierro no se concibe sin el transcurso de un cierto espacio de tiempa,

por tanto, cn esta modalidad serd un «delito necesariamente Permianentes,-
mientras que Ly detencidn no requicre un determinado espacio de tiempe,

admitiendo la posibilidad de consumacion instantdnea v por cllo califica

al delito en esra madalidad como «delito eventualmente permanentesii3,
Y, por Gltimo, otra grupe de aurores afirma que estamos ante un

deliro permancnte porque tanto la detencién como ¢l endierro implican

ol rranscurso de un cierro lapso de tiempot* o bien porque ¢l perfody. .

consumative se prolonga en el tiempo! ¥,

Sélo Quinrtano parece no vineular la naturaleza del delito a la forma

de consumacidn, ya que afinna que «la detencian, aunque la ley ex-

presamente no lo requiera, exige un cicrto lapso de tiempo para la

consumaciéns 6y, sin embargo, sostiene que la naturateza del delito
es neranente instantanca’ 7,

Nosorros pensamos que la doctrina mayoritari:

TIC

distintos: por un lado el problema de sioel

requieren_de un lapso de tiempo para su rcalizacion, cuestion que afecta

al estadio de Ta consumacién, v, por otro lado, naturaleza permanente
I dnea del deliro. Trataremos de argumentar que zales problemas

no dependen uno de otro.

mezcla dos planes
ro_o la detencion

SO0 AisUneLos v

;

132 Rovndgues Divesa, 1988, po 398 alude a la narwraleza Je un delito de PeTIRNCNgia
relativa; Mooz Conoe, 1990, po 152 alirma que cestamos 4 vives ange un delito permancates;
Foramo Navane e, 1982, po 199 admite anw o forma de consumacién instantinea como
la comumacion permancnte; Cono pne Rosat 7Cazsonet 1 Matee, 1988, po 707 lo califican
coma un «delito instansinee de efecios permanentess; en ol wismo sentide Cones GoME? DE
Limaxgs, 1990, pp. 23245 Luvon Peiia, 1987, po 104 sostiene que es un delito instantnco
C1 Cudnbi A s (‘DI1$U|‘}1;{Lil’)I|, Hinquc C\’Cnfl?;’llﬂlc!ll(‘ PCOMANERTE.

133 Cornosa Rooa, 1964, pp, 401-402.

13 Vives Anrom, 1977, p. 62,

135, Busios Rasigez, 1986, p. 122

136, Quinrana Rironns, 1972, pp. 800-501.

137 thidesn, p. 907. Posicion que es criticada por Vives Arcros, 1977, p. 61, como contradictoria
¥ gue siose exige un minime de duracén pars la privactén de dibertad ef delito nene que
sCr (i(f nl\er;i]e’f:l perinanent,
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£70 PELMANCHTE _msr;mt;ineamdg"
4 de la detencion requicre un periodg
Y, por
[ifﬁn’lpo i

EL TIFG OBJEIVO

-dogiring mayoritaria parie de un _concepto d_c__gjclito pernanente
ue esta vinculado a la forma de consumacion. Asi, sc atirma que
2 Jos. delitos_permanentes no hay un momenty consnmarivo sino. mas

n_un perfodo o estado de consumacidn, es decir, la_consumacién
" inicia_con la creacion dei estado ancijuridico y acaba con la supresién
ag—cs—;c estadol¥. Se distingue, siguiendo la clasificacién que iniciara
Tarzni 7, cntre delito «necesariamente permanentes y delito «even-

fualmente permancntes, ‘en funcion de que el mantenimiento del estado

= apniuridico_esté o_no_incorporado al tipo legal.. Fi delito serd nece-
‘eariamente permanente cuan_do Iq perf:luracmn dcl‘ estado anvjuridico
6 imprescindible para la existencia misma del c_{cllm, % cvcntug\]ttlen_rc
permanente cuando el delito se consuma sin necesidad de esa persistencia,
pero si se prolonga con una accién u omision no da lugar a una pluralidad
de infracciones'®®, Eso hace que el df_:;l.t(? necesariamente  permanente
o pueda consumarse si tras €l acto 1mc1§l no sc hz_t prorrogade vo-
Tantariamente un tiempo la situacion alltl;ur}eilca mientras que en el
e delito eventualmente permanente la consumacion se da en el ‘momento
i que_se concreran todos los elementos d_g]ﬂg{ﬁ_.l_i’_tp, aunque si el hecho
¢ prolonga en el tiempo el estado de consumacién se prolonga
hasta la cesacion de lopermanencia . _
- Sin embargo, nosotros pensamos que este concepto de delito permanense

1C

b IS

“no ¢s_satisfactorio. En primer fugar, no nos parece correcta la conccpc!(:m
del «periodo consumativor. Para la teorfa dominante, [a consumacién
en ¢l delito permanente se inicia en el momento en el cual a‘{pz’wce"e'la
lesién del bien juridico mediante fa realizacion tipica pero contintia inin-
terrumpidamente por un determinado perfodo de tiempo. De ral forma
“que ¢ perfodo consumativo se corresponde con la duracién del r(-:sultado_.

Ante todo hay que sefialar que, st sc admiticra € periodo consumativo,
dsce se habria de identificar no con ¢l resulrado sino con la accion,
“es'dccir, cuando la conducta tpica cesara por cualquicr cau_sa_acabaria
¢l perfodo consumative, el hecho de que el resuliado persistiera seria
adiferente, igual que ocurre en los delitos de estado. Por ejemplo «A»
encierra a «B» y, mientras «B» permanece encerrado, «As es golpeado

© 138, Ropricuez Moururto, 1974, pp. 77-79; Sanz Mogm, 1986, p. 111; Bustaos R4m1f51-z.,

1984, . 196; Mir Puig, 1990, p. 165. En la docrrina italiana Massang, 1984, pp. 701-70%
Lrome, 1933, nims. 1585, 156, ]fl?.’,’()ﬁ
©139, Manzing, 1984, pp. 703-705.

1:3:3 f\'%:% (Zc‘nmoa.!: };fom, 1978, p. 316; D Muisao, 1964, o 402; Robricurz Dovesa,
1990, p. 142; Sanz MorAn, 1986, p. 116, ) ]

141, Véase Marnwzivi, 1984, pp. 703-705; Ropricurz Mousunio, 1976, pp. 77-79; Lrom,
1933, p. 155; Povaino, 1982, p. 199 quien sostiene que en los delitos eventualmente permanentes
. se adorite tanco una inodalidad de consumacién instantinea como mna modalidad de consumacion
* permarente. Iin seatido contrario Cono pet. ROSAL/ VIVES Arron, 1987, p, 204 que consideran
que los llamados ccasionalmente permanentes ne son cpmprcudldos cn el concepro de 'dghm
permanente porque enticnden pot rales séle aquellas infracciones en que se wrequiere que Ja actividad
lesiva se prolongue al menos durante un cierto tiempu para estar cometido el deliton,
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EL DELITO DE DFTENCION

por «C», quedando inconscicnre. A partir de este momento acahat
el perfo(.io consumativo de la detencidn ilegal, ya que «A», incoﬁscie?]n
no seguiria realizando el tipo del arr. 480, pues no podria liherarte
«B», Cuando «A» recobrara la consciencia y no liberara a «B» se iniciar]

otra vez el periodo consumativo de la detencién ilegal. Aqui el perfodg

consumativo no se identificaria con el resultado2.
Pero es que para nosotros no_es correcto, desde un punto de visry

técnico-juridico, hablar de perfodo consumativo. Hablar de un perindg

¢ consumacion estd cn contradiccidn con la naturaleza del concepto
de consumacioén. Por consumacion se entiende en la doctrina cl momengg
en_que se realizan todos jos elementos del ripoi®. '
Por tanto, la_consumacion es por naturaleza un momento, no ung
fase o un proceso. Lo.que estd consumado y: sepul
precisamente porque ya se ha consumado. Lo que se_prolonga no g

la_consumacion sino Ta conducta del reg. que en cada momento reprodyee.

la _realizacion del tipo.

Por otra parte, dilicilmente puede ser la _d"ur_acién._dc,_la_a/ccién la
que caracterice a los delitos permanentes, ya que toda accidn humana,
sea o no relevante penalmente, tiene siempre una cierta duracién, pues

toda accibn sucede en el tiempo v en el espacio. El punto de partida

de la investigacién estid en la continuidad de la accién. De aqui que -
sostengamos que el delito permanente se caracteriza, no porque en é]
exista un periodo consimativo, sino porque Ja accidn_tipica contingia-

’

de forma ininterrumpida después de la consurnacionl*, En todo delito.

permanente la realizacién de todos los elementos del tipo surge en un

]97;1]2);)-\%;{5‘;:9IL1:0NE, 1933, p. 156; Manzinr, 1984, pp- 702-703; Ronricurz Mourinio,
143, Véase CurLio CaLon, 1981, p. 652; Ropricuer Dive ¢ H FG2

19893, p. 162; Mie Purc, 1990, p. 295 7 Dtvisa, 1990, p. 78% Musoz Coor,
144, e e deli ANENIe surge como critica 3 la_congepcion_tradici

g nt a_la_concepcion tradicional. Par:

ta doctrina dominante la nota que caracteriza a los delfios permanentes es que el estado anri'u;idicg

que_se ¢rea por el sujete se mantigne voluntariamente, a_diferencia_de Tos delitps de cstado,
= ' K e it 0 A i
en los_cugles se crca un estado antijuridico pero su_mantchimie : u_voluntad
OEn Este slegnégao ROURIGOEE " Devisa, 100, p. 4217 Connona Ropa, 1978, p. 316; AnTon
N_/I:.;I-A,DV M, p. 504; Cerezo Mir, 19854, p- 301 nota 46; Rooricuez MoururLo, 1976,
p. ® L Misma, 1978, p. 281; Sanz MorAn, 1986, p. 116. Ahera bicn, nosotras pensamos
que tal nora de «mantenimiento voluntario del estado antijuridicon no permite singularizar a
los de_hms PErTHARETTES porue Bajo cste CONCepIo & comprenden deliths que g de arcados,
gor]e;cmpl_o_, ’cl delito de hurto, 72 qiie én este delita se crea Ln estado antijuridico, el desplazamiento
i de I3 {osa d i il I ¥ 3 manfl i
e la pos:culm e T2 Cosa el propietitio s_ll agere-del " FeTito, ¥ SCnmatene voluntariamente
en cuzato el autor cstd obligado a restituirla, y pueda hacerlo; sin embargo nadie duda g
el delito de hurto no es un delits perratERTe
La.\.dgs‘:dmyaq algmagg__m_:_&‘sarpoden]a centra la_investigacién en dererminar lo_especifico. del
moma 1 s SR R TVSLIgiaon en ceferminar o especifico
oment » de ur‘acmn de los delieos _Rr@ancnlcs ¥ emcu id en_que_estos delitos
i_',l__tl%lcg_‘t()“tmua. mis alld d¢ Ta consumacidn hecho, hasta su_termipacion, es decir,
mantiene voluntariamente vy en cuya

c&imﬁqc@]’?b' ]e e (Tear un ]cstadé) antijuridico ‘que el aur
uracion el tipo sigue realizdndose. (Asi JEscHeck, 1988, p. 380; Mauracr/Gassen/Zipk, 1984
Aparradg 39 1b. Anot. 15; Lackarr 1987, ver pardgralo 52 Anot. 17; SreaTENWERTI l: 1981,
Anog. n* 121i6. En la doctrina espafiols Mz Puic, 1990, p. 1635,

Esge nuevo concepto permite distinguir el defito_permanente de rodos aquelips arres. delitos

en_lus ue la realzacidn tipica crea un tado_antijuridico que perdura en el tiempo DEID..54
peolongacién ne se debe'a Ta confiuidad de I3 accion Hpica. T
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a 0o puede seguir consumin os8:

EL TIPO OBJETIVO

i;omento tinico, de forma instantinea. Y sélo a partir de ese momento,
o es, de la consumacidn, se puede hablar de permanencia siempre
e 1a accidén contintie de forma ininterrumpida realizando el tipo?%S.

. Por otra parte, si partimos del concepto de delito permanente que

2icesaria ¥ eventualmente permanentes; sdlo desde el concepto tradicional
- delito permanente tiene sentido esta distincién de dos subespecies:
por un lado aquellos tipos que para su realizacidn necesitan que la
conducta tipica se prolongue durante un cierto tiempo (la llamada con-
sumacién permanente) y por otro aquellos tipos que para su perfec-
rionamiento no necesitan que la accidn tipica se prorrogue por un tiempo,
ro que si se prorroga no da lugar a varias infracciones.

... Leone ya habia demostrado que también los llamados delitos necesaria-
mente permanentes pueden agotarse en cuanto la conducta realice el momento
de la aparicion inicial del resultado tipico, al igual que ocurre en los llamados
itos eventualmente permanentes. Nada impide pensar que en el momento
sen: que se produzca el encierro privativo de. libertad el auror desista de
w:accion o por cualquier otra causa se libere a-la-victimalé,

En la concepcidn que aqui sostenemos los delitos que sdlo oca-
almente tienen una forma de _comision permanepte, es decir, que
| hecho punible puede ser permanente o instantaneo ni_son_delitos
ermanentes ni delitos instantineos, sino-que corresponden a un concepro
ntermedio entre estos delitos que no tiene relevancia a nivel dogmatico!’

Por otra parte, hay que observar que, al lado” de los ‘delitos_pormanentes, exi

en los cuales la accdn ripica continda mas alla a ¢ ion, ™os teferimos a aguellos delin
=+ donde 5¢ da una repencion del tipo en discontimsidad é:c actos: se wata de varios actos individuales

que forman una unig ad tipica Slempre que cxista tma esirecha conexidn temporal y espacial entre
s diversas acciones, que-se dé una intensificacidn de lo injusto tpice ¥ que se dé una idéntica situacidn
de- motivacién. En estos casos hay que afirmar, efectivamente, que la accién tipica contintia més alla
de la consumacion. Pero se diferencian de los defitos permanentes porque en aquéllos €l desarrolln
del hecho delictivo es discontinuo, mientras que en &tos fa accién continta después de ia consumacién
ida. Asi, pues, Jo gue da_jdestidad a los delitos permanentes no & la continuidad
a5 alla a i6n sino que T3 3Ccion Tipica s Sigie realizgndo 0e forma
ués de |z consumacidn, e decir, la nora 0] ; mpigd de la

] KA, LD, 197 el primerc en sefalar esta caracteriitica.  También en
[{"docirina alemana: Lackemir,; 1987, ver pardgrafo 52 Anot. [1L.2; STRPR/ScHowKE/SCHRGDER, 1988,
ver pardgrafo 52 Anot. 51; VoGLER, 1979, ver parigrafo 52 Ance. 17). .
" Sobre. la base de todo lo expuesto podemos afirmar que lo que caracteriza al delite permanente
e que fa realizacidn tipica supone mecesariamente la continwidad ininterrumpida de la accién
_tipica mas alld de la consumacién inicial, freme a los delizos instantineos que son aguellos
hechos punibles en los que la realizacidn tipica acaba en e} momento de la consumacion.
" 145, Ante esta consideracion se ha objetado por Ropricuez Movruiio, 1976, p. 27, que
«si ¢] momento de la consumacién en ¢l delito permancnte es cuando se da ta completa realizacion
de los elementos constitutivos habrfa que concluir que la prescripcion, deberia comenzar en ese
momento, con ka paradoja de que la permanencia podia dar Jugar 2 la impunidad, ¥ que tampoco
s¢ podria admitir la tegitima defensa con posteriaridad a ese momentos. Aqui creo que se confunde
- el mopmento de la consumagion v la realizacién de la accidn tipica; que en los delitos instantdneos

efectivamente siempre ceinciden, pero no es asi en los delitos permanciites, en los cuales la realizacion
de la aceidn tipica v moas alli del momcfl—(ne—?ﬁ%me}’m y todos los cfefios que en
10s delitos Instantincos s asignan al Mn en los delitos permanentes
se asignan al cese de la realizacién de la accién tipica. . :
146. Leonr, 1933, p. 145.
147. Hruscuka, 1968, p. 201.

B e
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uf mantenemos, no tiene significacidn juridica la distincién entre delitos
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porque depende de la forma de comisidn el que se produzes
otro efecro, iQué problemas jurfdicos nos soluciona ef calificar un

v T [ r . « ke
tampoco si la participacién como coautor o complice es posible despuds
de la consumacién, o si_ la_prescripeid

la_consumacion... Todos estos cfecros no” dependen de los

esto ¢s, del complejo Fictico que realiza el tipo penal.

Con todo lo anterior hemos tratado de poner de manifie

permanente o instantanea del delito,

En cuanto a esto dltimo pademos conclur que desde el concepre
que aqui mantenemos el delito de detencidn tlegal es un delito Permanente - |
dado que la privacién de liberrad de movimiento supone stemipre [g o
realizacion continuada del tipo sin que sea adecuado diferenciar la mo.

dalidad de encierro y de detencidn, ya que tanto una como otra modalidad
crean un estado antijuridico que mientras dure sigue realizando el tipo,

El tipo legal del art. 480 se concretaria siempre en un hecho punible

permanente, cn la medida que la accién tiptea continda {generalmente
en forma de omisién) de forma ininterrumpida mas alla de la consumacién
hasta que cese el estado de privacién de liberrad,

2.2, Momento de la consumacion del delito

bien distinto: si el encicra o Ta detencidn exigen para su realizacion
uiL lapso de tiempo_de ciegta entidad o s es suficiente con_un minimo
¢spacio de tiempo.

Para un sector doctrinal es suficiente un minimo espacio de tiempo
para la_consumacién del deliro, esto s, la duracidn de la desencin
es indifcrengg__ggm,_jgg:gzaﬁ c1én del tipo, siendo significativa sélo para

En cuanto al monento de la consumactdn, el problema que se discute es

la medicidn de la penalss, Asitizsmo, dérerm1ﬁ51:lénzorrieﬁf?:”']”ﬁ?1*§"ﬁ?ﬁdﬁfcfﬂ
o exige una cierta duracién: la STS de 12 de junio de 1985 declara
EXpresamente que «sin que obste a la consumacién del tpo delictivo
el mayor o menor lapso de tiempo en que la victima estuvo somerida
a la voluntad del secuestrador, porque la derencién se alcanza en el
mstante mismo cn que la detencidn se produces142,

V8. Asi Curio Caion, 1980, p. 742 afiema que 85 indiferonte Jaduracién de la pejeacion
de libertad, sile puede influir como atetmante o ugravante def hechot Rouricuez, Musezs Jaso Rowpin,
1942, p. 309, nes dice que se realiza of Mpo saundue haya sido en cseasos moinentosy; Luxon Pria, 1987
p. 103 «admite ia realizacion dol tipos aunque dere poco tiempo; Maguepa Aseeu, 1988, p. 57,
afirna que resulta indifecente la diracion de la detencidn; Gomez Pavar, 1990, p. 907. Fn la doctrina
alemana son de cita opcidn Binnimg, 1902, p 160; Ovio, 1984, p. 95; BockELMan, 1977, p. 87,

149, S1S de 12 de junio de 1985 J.Cr. 0.2 966, Fn ol mismo sentido la STS de 16 de
febrero de 1988 AL n.® 1092 declars «sin que obste a esa plenitud de su perteccionamiento
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uno y
“delire,
cotno eventualinente permanente? No podemos deterruinar, de un Modg
general y abstracto, st en los delitos eventialinente permanentes |4 con:
sumacion y la terminacion de la realizacién tipica coinciden o no, n

n comienza a correr_después de

, : ! tlementgg
del_tipo sino de la forma concreta como se realice e} hecho punible, -

Sto que
son dos cosas distintas el momento de Iy consumacion y la naturalegy -

EL TIPO ORIETIVO

< ‘Para otra linca de pensamiento, la realis ?_(:‘__i(‘)ﬂ del ripo.requiere
wna cierta “dUrdcion en el ncierro, y la detencién. Se argumenta 'ql{m
ancé;)‘tu.almeme la dete_n}cnon y el encierro exigen un qerermai‘na:io
tempo ya que la_derencidn no se refiere a un acto sino_a un estade
Jela victima'®?, Por otro lada, se aflI'II"lalqu‘i uNd COMCCLA iNLerpretacion
eieologica del precepto nos leva a exigir tal periodo (,k' tiempo {Jmlque
- caso contrario «se llevarfa demasiado lejos el ambito del tipo,

“en k ) n Co e O E
'zxtendiendo ¢l drea de lo punible a conductas carentes de significacién

como atentados a la libertad»331. Esta opinidn también ha encontrado

“gco en la Jurisprudencia; junto a la tt_zndenci; .seiialada ;mtm'io_rfn‘wr}t’C,
Lexiste una linea jurisprudencial que viene exigiendo para 11 pc; cecién
del presente delito que la privacion d? hbc:rtad a]_cancc «cn.{rila_ du fl(-lJU_Oij
o permanencias, elemento que permire diferenciarlo del delito de co

acciones'™® 2, Sin embargo, como seflala Luz()'n,‘-‘-‘,' este Critcr{(‘)‘_de la
duracién para distinguir el delito de detencion ilegal y coacciones,
séto seria valido si el dolo del autor fuera exclusivamente ¢l dcncl()—
accionar, y no precisamente el de encerrar o Llctei_l?r, porque ! ..hLL o
de que no sc consiga, o que sea de corta duracién, a lo fi‘lI'IILO que
dagia lugar es a gue en cstos cases hubiera tentativa o rustracion
de detenciones ilegales pero no al detito consumado }jc coaccion. _

Otros autores, aunque exigen una clerta duracidn, admiren que ¢l

-delito se puede perfeccionar, excepcionalmente, cuando la detencién sea

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

intensidad de la detencidn es codecisiva para no excluir del tipo una
Lo e S

detencidn insuficiente por su duracidn?s,

el mayor o menor lapse do tiempos. Véase rambién la 15 dc_.:;‘.U Jde dlt.u:mi‘:r(: e 19%%{\5
9863. En otras seotencias se alude a que basta para la conanmacian COn pOcos L)m:jn‘umfjn. B 2
de 2 de octubre de 1978 [.Cr. n." 728) o «on Jocas momentas: (5TS de 2 ¢ m]ayur de
1874, |.Cr. n.? 2271, 21 de diciembre [}:/\19;;;; 1]).(,}, n.% 1263) o que no se exige una eduracidn
inadanr { : 15 de abril de 1988 AL ) o ‘
de[e?;}(;mgif 8?\;1([1:\1(? Rui,)l,s,lfz-;, 1972, p. 900 vy cn 1966, p. 575 exige un m?nmzolc'ic_-ucmptz
y Fatetin Guinen, 1979, p, 90 nota 121, afirma que <l delita de desencion ilegal & |1LL::5(1rlg,f1;r‘1=é1rL.
permanenie, aurue dicha permanencia dure sélo momentos que {os Juristas estamios no cualificados

i 10 ¢ g F
~ para dC(CI’I]'IiIl?H; pero 5icmprc hay un MOMCNIC «a (uo» de ia drlmcllon '\1'3“&] f‘d‘d L]:l;[l:»
i i (aparcute 3 gt lak 1S1ICa 10 S
. _dC lﬂ IISIMa, aungue en ]El l'talldild (i][’ldﬂ.lllt_) pm:dnn COHfUndll’Sl‘, €n 13 reauda

pueden confundir, pues un hombre --¢l que dericne— no puede prounciar a la ves las formulas
de detencion y no detencions. 02

151, Vives Anrdn, 1977, pp. 60-62. o R o ’ )

152, Asl las sentencias del TS do 16 de diciembre de 1986 1.Cr. 0 1682 9 de nL)r;l 5d('.
1986 }.Cr 0.2 489, 3 de marzo de 1982 J.Cro n® 2_81, 5 de toave de ]9:?3 J.Cs. [‘li 6! 8‘-
12 de junio de 1986 [.Cr. 870, La STS de 3 de noviembie de 1957 AL n. 8434 scha ;1{ ql{(
westa exigencia declina v se toma menos rigurosa en supuestos en que, desde el inicio de la
accidn criminal, se puede derectar sin duda que la privacion de liberrad ambulatoria o 1?(.011101[11.
del afectado o absoluta, tales los de encicrro o clmsura en los que .]3 intencion del a%u‘m_
aparezca inequivocamente encaminada a aguella finalidad...». Fn fa doctring sc manifiesra a Favor
de esta opinidn QUERALT, 1;86, Pl1(1)32103

133. Luzoin Pria, 1987, pp. -103. o

154. En la dnarina’ espafivla Coro Dar Rosar/Carsosecs. MaTey, 1988, p. 707 consideran que

* una detencidn minima no puede considerarse tipica salvo cuando suponga «una trascendeite alreracion de la

volunrad del sujetos, En €l mismao sentide Divz Rironrrs, inédita. La doctrin'a‘ alemana sc.lccnn‘u oumt])—
nalmente en la intensidad de la detencidn para determinar si una corta detencién & 0 o iclevante prn;z-
mente. As{ GeprerT /Baxtri, 1985, p. 222; Kaey, 1986, p. 110; ScHirer, 1986, pardgrafo 239, Anot. 22.
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s detencién debe alcanzar una cierta intensidad. La doctrina es
me al sefialar ‘que la simple obstaculizacién o limitacién de la
4d de movimiento no constituye detencién. El solo aumento de
lificultades o la restriccién de las alternativas para poder abandonar
gar no es suficiente para la realizacién del tipo'’. De manera
mo existe detencidn ilegal cuando se deja sin energia eléctrica un
¢io de gran altura con el fin de dejar fuera de servicio el ascensor
i impedir que un sujeto que vive en un piso elevado abandone
lificio. Aqui sélo se dificulta el abandono del edificio, ya que podria
rlo por las escaleras, pero no se hace imposible el abandono. Asimismo,
mpoco se realiza el tipo por falta de intensidad en la detencién cuando
sustraen las gafas al que tiene cierto grado de miopia, o se le
en los zapatos, de forma que el alejarse del lugar se dificulta
a falta de visidén o la incomodidad de andar descalzo, pero no
ace imposible, .
Por-otro lado, existe también unanimidad en la doctrina en que
mposibilidad de alejarse del lugar donde se encuentra no_tiene que
bsoluta. Es suficiente que la ufilizacion de las salidas normales
-excluidas para el detenido y sélo sea posible el alejamiento mediante
Tips oxrracrdtmaros™. El problema se plantea a la hora de establecer
eriterio. que determine cudndo los obsticulos puestos por el autor
tan una tal entidad que permite hablar de encierro o detencion,
tras palabras, cuindo las salidas que se dejen a la victima no
dignas de consideracidn. :
ara un sector de la doctrina el encierro o la detencién comienzan
‘donde a la victima no le es exigible utilizar la salida por peligrar
ida o la moral™®. En la doctrina italiana se utiliza el criterio de
cilidad e inmediatez para la liberacién, en el sentido de que basta
que el obstaculo no se pueda vencer ficilmente y con inmediatez160,
157, "Asi Coruona Ropa, 1964, p. 394 por entender que ello no implica aiin privacidn;
sros Ramirez, 1986a, p. 112; Coro per. RosaL/CarReONELL MaTEU, 1988, p. 707; Vives
on, 1977, p. 60; Maquepa Asreu, 1988, p. 56; Diez Rirories, inédita. En la docrrina
iia se manifiestan en este senrido EsEr/SchONKE/ScHRODER, 1988, pacdgrafo 239 Anor.
TRATENWERTH, 1983, p. 99; Awre/Wrerr, 1983, Anot. 542, :
158. De csta opinidn Corposa Rova, 1964, p. 398 aludiendo a que la privacién de Kbertad
tiene que ser absoluta sino relativa; Robricuez Mumoz/]aso RoLpan, 1949, p. 308; Robricuez
vesa, 1988, p. 707; Luzon PEAA, 1955, p. 9%; Diez RipoLLEs, inédita quien habla de imposibilidad
gllzsoluta y «practica imposibilidads, Coinciden en este punto con la doctrina espaficla, las doctrinas
emana ¢ italiana. Véase Bivomvg, 1902, p. 100; Mauraci/Schrosper, 1977, p. 1355 By,
83, p. 125; Scrdeer, 1986, pardgrafo 239, Anot 17; Dreser/Trowmpik, 1986, pardgrafo
Anot 3; OtTo, 1984, p. 95; BockrLmann, 1977, p. 87; KoHLrauscH/Lance, 1961, p.

8;. EsEx/ScHONKE/SCHRODER, 1988, pardprafo 239, Anot 6; FLowmian, 1936, pp. 306-307;
anzing, 1984, p. 669; AnToLisel, 1982, p. 134; VeLoTTr, 1978, p, 462; Cruse/STELLA/ZUCCALA,
, p. 989; DpaLr'ora, 1983, p. 951, ’
59. Asi Rovricurz DEvVEsa, 1988, p. 307 afirma que existe detencidn cuando «la victima
puede abandonar €l lugar sin peligro para la vida o con uitraje del pudor». En ¢l mismo
siitido Ropricuez MuRoz/]aso RoLpdn, 1949, p. 308; Luzon Pema, 1955, p. 99. En la
Hoctrina alemana Fser/SCHONKE/SCHRODER, 1988, p. pardgrafo 239 Anot. & alude a que «la
ida. que quede sea inaceptable por su peligrosidads. En el mismo sentido OrTo, 1284, p. 95;
OOKELMANN, 1977, p. 97; STRATENWERTH, 1983, pp. 99-100; GeererT/BarTL, 1985, p. 222.
160. A si Manzmi, 1984, p. 669; Crespi/Sterta/Zuccara, 1986, p. 489; DALLORA,
83, p. 951, : .

N?sptros entendemos que tanto una interpretacién gramatical ¢
teleoldgica del precepto_nos permite excluir del tipo aquellos dasoy
que la_duracidn es_minima, por entender que no existe detencidn
necesidad de tener que acudir al principio de insignificancia o de adecug,

C ci eMa se nos pr

social_como causas_de atipicidad. Pero ‘el problema se nos presen

a la hora de fijar un criterio que nos permita determinar qué laf
de tiempo o duracién es suficiente para hablar de detencién. Para i
acudimos al criterio que Schmidhiuser sostiene en la ciencia penal alem-ac i
Para este auror se da el desvalor del resultado «si la- duracién es i
suficientemente larga para que la victima en ese espacto de tiem;
pudiera haber abandonado el lugar»'55. Con este criterio podemas deg
fuerq del tipo los casos de bagatela, en los que no existe un espaz
de tiempo suficientemente rclevante para afirmar que se ha imped;
al afectad(_) abandonar el lugar; piénsese por ejemplo en un encontron:
O €n un asir a otro momentaneamente por el brazo. .

A partir de este momento el mds corto o largo periodo de privaci;
de libertad debe servir cxclusivam;ha\rﬁ&%i—cién de lz pena,” -

_El hecho™de aceptar que el tipo exige i intervalo detigmpo - de i
entidad como elemento del tipo que si no se da impide la Consumacié
no significa negar la consumacién instantinea en este delito. La realizac
dc todos los elementos del tipo surge en un momento finico, de fo
instantdnea, si:bien afirmar este punto en el tiempo e dificil. Por ejemp
el hecho de parar a un viandante no supone atin privacidn de libert:
por eso no realiza el tipo de detencién ilegal, ahora bien, si a oste ac
sigue la retencién de la victima, es en ese momento, por breve que
el intervalo entre uno y otro, cuando se consuma el delito. Sélo si a p
de ese momento, de la consumacién instantinea, la accién continda
forma ininterrumpida realizando ef tipo se puede hablar de permanencia.
) EI criterio de Ia intensidad de la detencién, como veremos en
siguiente _a,partado, es decisivo para determinar la existencia del enciern
o detencién, pero en ningiin caso puede hacer que una «derenciéns
que no alcance la duracidn aquif seialada sea tipica.

3. Imtensidad de la detencién

Hemos sostenido que detener es privar a ung persona de su _capacidad
dlgﬁmm_%_m_' dn_en &l espacio fisico, sin que sea suficiente
e obstagulnzar o limitar ta]” capacidat SIN0_que es preciso que ést
se sustraiga enteramente al sujeto pasivol’é. Para ello es necesario que
se haga imposible a la victima abandonar el lugar donde se encuentra. -
El problema que nos planteamos ahora es determinar qué pradg
ﬁonar

de intensidad es exigible para poder afirmar la imposibilidad de aban
el lugar de estancia.

155. S(:HMLDHA’USER, 1983, p. 32 Anon, 25,
156. Véase supra Apartado I1.2 de este captrulo,
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Para nosotros, la combinacién de ambos criterios permite estableces:

un criterio de validez gencral: el obsticulo puesto por cf agentesno tieny
necesariamente que ser invencible o insuperable, es suficiente con que s
un obsticulo serio que no se pueda vencer fAcilmente v con inmediatey
¥ cuya superacion no sea exigible al sujeto por la peligrosidad que impl

se reficre a una persona determinada y concreta, dado que el legisladiy

habla de «privacién de su liberrads. Por consiguiente, es suficiente Qi

la persona en cuestién no pueda vencer facilmente y con inmediatey of
obsticulo interpuesto aun cuando otro sujero pudicse hacerlo. Basta con’
que no le sea exigible a la victima superar el obsticulo, aun cuandg "
otra persona se le pudiera exigisl®l. Nuestra jurisprudencia rambién parte
de un criterio individuaiizado a la hora de esrimar ta privacion de libertad -
Asty en STS de 17 de enero de 1961 afirma que «es suficiente que ey

¢l caso concreto ¢l sujero determinado no pueda apartarse del lugar, aug
cuando otro sujero dotado de mayor fuerza o habilidad hubiese podidos162,
A partir de este criterio podemos afirmar que existe cncierro o detenciég

cuande la existente salida es demasiado peligrosa para su utilizacién, pop * 7

cjemplo cxiste una ventana de gran altura, o o sujeto no puede apears

del automdvil porgue ¢l canducror no atentia la velocidad. Por otra parte; .

carcce de televancia, en relacién con el caricter invencible o insuperable;

que la vicrima pueda autoliberarse utilizando medios extraordinarios y después”

de un dererminado tempo?63. Por el contrario, no existe detencidn o encierns

s1 ¢l obsticulo sélo existe en la imaginacion del afectado, de forma que

eree equivocadamente, sin que a ello le haya inducido el autor, que no

puede salir, lo que hace que omita la tentativa de wiilizacion de los medios *

de apertura que le habrian conducido  1a liberacion!é4,

Finalmente, se presentan problemarticos aquellos casos en que la salida -

existente se considera inmoral. Nos referimos al caso, discurido en la
ciencia penal alemana, de sustracr ¢l vestido a un badista para impeditle
que pueda abandonar el lugar donde se bafialss. En la doctrina cspaiola
Jaso Rolddn y Rodriguez Devesa admiten que existe encierro cuando
el lTugar no puede ser abandonado porque la salida existente entrafia

161, Cdrnopa Rova, 1964, p. 393; Currio Caion, 1980, p. 742; Macuitna Aok, 1988, p. 56.. . ‘

162, ST5 de 17 de enero de 1961 1.Cr. n.2 42,
163, En ese sentido se muestra la jurisprudencia: la STS de 17 de febero de 1987 J.Cr. nt

1260 dice que «warece de relevancia que ol encerrado pudiers abamdoriar ol hgar, forzundo desde

denro una de las cojillass y la STS de 9 de mayo de 1986 J.Cr. 02 679 afivua wsin que e
mayor o menor dificultad para deshacerse o liberarse por sus propios medios de sus lgaduras afece
al hecho teal de L privacion de libertads.

164, Scriver, 1986, pardgrafo 239, Anoc 17, DrEHER/ TRENDUL, 1986, pardgrafo 239, Anot L

165. En lu ciencia penal alemuna la discusidn se inicia 2 parrir de una seotencia de 26 de abril
de 1867 (RG 6, 231} donde se afirma la existencia del defito de detciciin ilegal en los hechos
sigulenies: dos personas susttaen el vestido a un hafista para impedide que preda abandonar € do.
ta mayoriz de la doctrina alemana admite en estos casos ki ralizacidn del delito de derencitn itegal
equiparéndolo & los casos en que t salida suponc un peligro para lu vida de la victima:
Espr/Seriiner/Scumorper, 1985, pardgrafo 239 Anon 6; MaUrach/Sclmérosg, 1977, po 135
Senvdvew, 1986, pardprafo 239, Anot 17 SciistoHAusEr, 1983, p. §7; Keev, 1986, p- 110; por
el contrario, la rechaza Awrrz/ Wenrk, 1983, p. 199,
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w'-l': staque o ultraje a fa moral, indicando el ejemplo acabado de aludire.
¢ ¢l contrario, otro sector doctrinal considera que en estos casos no
e encicrro o detencién porque no se le impide ol apartase del lugar
ino tmicamente se le dificultals?, _ o
- Nosotros pensamos que ¢l levantamiento de una barrera psiquica de
nsible imporiancia, como medio de la detencidn ilegal, puede realizar
ol tipo dcl art. 480 en igual medida que un impedimento de naturaleza
fisica. Asi, la sustraccion del vestido al bz{t]lg[a pu_ede ser una forma de
detencién en la medida en que supone un impedimento, de naturaleza
ps{quiCel, gue impide al sujeso abandonar c/:] lugar_. Sq put'(‘icl(.)b]ctar_ a
ésca tesis, como ya hemos seflalado, que agui no existe .il:Tl]‘)OSIbllldﬂ.d sine
@lo una «simple diticultad» o una «mera obstucuhzaupn» a la hbcrmd
. de movimiznto. Pero tal objecion ne nos parece convineente porque. i
bien es verdad que tal impedimento no o5 de cardeter absoluto, no es
enas cierro que supone un impedimento setio y no sdlo una mera chfl)culrad
faclmente vencible. Fn este sentido afirmamos que existe detencion, ya
gue €l concepto de detencién no exige una in'npnsihlhd:l_d_absolutalf”.‘ Y,
ademds, consideramos gue en determinados casos no es exigible a la victima
giie zbandone e lugar completamente desnuda, al igual gue ocurse Cua.ndo
“fa utilizacion de la salida existente es peligrosa para su vida o integridad
ffsica. En todo caso habria que estar a las circunstancias concretas de
cida caso, la distancia que hava de recorrer desnudo, el lugar dunde se
gncuentre, ete. _ .
© " Fl exigir una cicrta intensidad de la detencion ilegal nos permite por
otra parte excluir del tipo casos de simple bagatela, y no en b;{se‘ a
Ja adecuacién social como causa de atipicidad'™ sino en base a una in-
terpretacion teleolégica restrictiva: no se realiza el tpo por falta del elemento
objetivo de la intensidad de la detencion en aquetlos cases en que cl
autobiis no se detiene en Ja parada reglamentaria sino en la siguiente
a la solicitada, o bicn cuando no se le abre ef ascensor en el piso solicitado!™,
- ya ho en funcidn de que no sc haga imposible el abandone, come sucede
en los ejemplos anteriores, sino por la poca trascendencia que estos actos
- tienen en relacion con la lesién del bien juridico proregide.

b

Contrariedad de la voluntad

Finalmente, la detencidn existe si la victima no puede abandonar <l

lugar segiin su voluntad. . B
La cuestidn fundamental que se plantea la doctrina cs si la detencién

Fexige una contrariedad de la voluntad o basta con una ausencia del

166, Ronwicorz, Mumioe/Jaso Rownan, 1948, p. 308 y Ropricurz Devesa, 1988, p. 307,
18T Compons Rowva, 1984, po 394 Chanerano RircLies, 1972, po 906; Maguena Asreu,
1988, p. 56; Dinz Riporres, inédira.

168. Véase supra inicio de este apariado.

¥ 169, Iin este sentido Poramo Navarret, 1982, pp. 151-152.

170, Ejemplos indicados por Bustos Ramirez, 1986a, p. 114
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consentimiento de la victima. Para un sector doctrinal se exige la «cop-.
trariedad de la voluntad», aunque ol tipo no lo establece expresamegte;
Tal exigencia se deriva, para Bustos Ramirezi”!, de que es un delite:
contra la libertad, y todos los delitos contra la libertad exigen la con
trariedad de la voluntad como elemento del tipo objetive. Rodrigue;
Devesa alude a que el presente delito no se perfecciona hasta que I3
victima no exteriorice su oposicién!’2. Diez Ripollés fundamenta ta]
requisito en el bien juridico protegido en ¢l sentido de que el precepty
protege la libertad para dbandonar un lugar v no la libertad para consentiz
en todoe momento sobre el lugar donde uno se encuentra; asimismo
acude a un criterio sistematico en cuanto que fundamenta tal posicién,
en que ¢l tnico delito contra la libertad que alude expresamente 3
la voluntad, el delito de allanamiento de morada, exige una voluntad
contraria a la victima?’?, _

Ahora bien, wal requisito de «contrariedad de la voluntad» se entiende, -
en la doctrina, como ya hemos indicado'”*, como la exigencia de que
la voluntad de la victima debe manifestarse claramentc al exterior de
modo expreso o tdcito; se precisa pues, una oposicién clara, que sea
conocida por el sujeto activo, sin que sea suficiente una oposicién presunt
ya que en ésta no se manifiesta la voluniad sino que se presume
virtud de un juicio hipotético acerca de lo que el titular del bien juridica
hubiera hecho si hubiese poseldo un conocimiento adecuado de la situacid
Tal planteamiento en el delito de detencidn ilegal significa que la victim
debe manifestar de forma expresa o ticita su oposicién a ser encerrada
o detenidal?, '

Tal posicidn se muestra coherente con el bien juridico protegidg
y con el concepto de delitos contra la libertad que se sostiene en la
doctrina dominante. En efecto, si se parte de considerar al bien juridicg;
comg la libertad «acrual» de movimiento, lo decisivo para la realizacid
del tipo es la existencia de una voluntad real de cambio de lugar en,
el sujeto pasivo y la consiguiente oposicidn expresa o tacita a ser encetradg
o detenido. Del mismo modo, si los delitos contra la libertad se definen;
como el conjunto de delitos que lesionan directamente la formacidg
o actuacion de la voluntad por medio de la violencia o la intimidacién,
se debe concluir que todos los delitos conira la libertad suponen nes
cesariamente una coaccion directa sobre un acto de voluntad del sujeto
pasivo, no bastando la contradiccién con la voluntad latente o presunta

-~ Para este sector doctrinal no existe lesién de la libertad de movimiento
detencién cuando en la victima no exista una voluntad expresa o
cita de abandonar el lugar. .
‘Para otra linea de pensamiento basta para la realizacién del tipo
¢on la ausencia del consentimiento de la victimal?. Lo decisive no
es5:que eXista una oposicion clara y externa de la victima sino la ausencia
e un consentimiento expreso o tacito. Esto es lo que permite valorar
egativamente la accién del agente.
- Esta posicién se fundamenta en que el bien juridico protegido no
¢s la libertad de movimiento actual sino la libertad de movimiento
potencial y, por otro lade, en que el tipo del are. 480 no precisa
para su realizacién de la interposicion de amenaza o de la aplicacién
uerza sino que puede producirse por medios distintos a éstos, como
por ejemplo el engafio o la astucial”?.
;,la cuestién que aqui se discute, si el tipo de detencién ilegal exige
a contrariedad de la voluntad o basta con la ausencia de consentimiento,
‘estrictamente ligada con el bien juridico protegido que se mantenga.
rtamente si entendemos que el bien juridico protegido es 1a libertad
ctual de movimiento hemos de exigir para su lesion la contrariedad
Ja voluntad de la victima, y si partimos de que el bien juridico
otegido es la libertad potencial de movimiento basta para su lesién
ausencia de consentimiento del titular def bien juridico. :
/A, nuestro juicio, el hecho de que el bien juridico protegido sea
libertad de abandonar el lugar y la naturaleza del delito como un
lito contra la libertad determinan que el tipo obijetivo exija el elemento
a contrariedad de la voluntad. Pero con ello no se ha dicho atin
1e-tengamos que entender bajo esta expresidn, como sostiene la primera
sicién doctrinal indicada, que la victima se oponga expresa o ticitamente
accion del sujeto activo. Se puede concebir la expresién de «contrariedad
da voluntad» también como que la victima se oponga expresa, ticita
¢suntamente a la accidn del agente.
El admitir que la contrariedad de la voluntad se da también cuando
te una voluntad presunta de movimiento no. significa transformar
elemento tipico de «contrariedad de la voluntad» en «sin la voluntads,
omo sostiene un sector doctrinal!”® que equipara {a voluntad presunta
“la ausencia de consentimiento. Para que exista voluntad contraria
resunta no basta con la ausencia de un consentimiento expreso o
dcito, sino que es necesario ademds que se presuma la voluntad de
bandonar el lugar en virtud de un juicio hipotérico acerca de lo
jue'e] titular del bien jurfdico hubiera hecho si hubiese podido manifes-
ar-su -voluntad o hubiera posefdo un conocimiento adecuado de la
ituacion.

171. Asi Bustos Ramirez, 19863, p. 121.

172. Ropricuez Devesa, 1988, p. 307.

173. Diez RiroiLrs, inédita.

174. Véase supra Cap. 1.11L.4.1. o

175, Véase supra apartado 111.4.1 del Cap. 1. Hay que seialar que DiFz RiroLigs, inédita,
admite la posibilidad de que se tealice el tipo del art. 480 aun cuande exista sélo una voluntad
presunta de abandono def lugar, aunque en su obra, 1982, p. 404, afirma, con caricter gener
que «si aledimos a “contra la voluntad” estamos exigiendo que la victima se manifieste de modo,
expreso o ticito en contra de la accidn del sujeto activo, es precisa pues la explicitacién ds

. 176, Corpoea Ropa, 1964, pp. 393 y 403,
una oposicién de una de esas dos formase. ’

77, Comrnora Ropa, 1964, p. 403.
178, Véase nota 152 del Cap. 1.
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El propio concepto de delitos contra la libertad que aqui sostenemeg
nos lleva a no restringir la contrariedad de la voluntad a una opésicigg
expresa o tacita, En efecro, los delitos cantra la libertad no se caracterizay
segdn nuestra opinién, porque lesionen directamente la formacién o
actuacién de la voluntad, sino porque «lesionan la volunrad sin que

presenten una referencia valorativa en conexidn con otros bicnes ju-

ridicos»17%, de agui que no reduzcamos los medios tipicos a los que
producen el decisivo momento de forzamiento de la voluntad, esto es;
la violencia y la intimidacién. Al admirir otras medidas, como el engafig
o la astucia, admitimos también [a lesidn a una voluntad presunty
de movimiento. .

Ademds, con esta tesis se alcanzan resultados mas adecuados politics:
criminalmente, Desde la posicién de la doctrina mayoritaria de exigie

una contrariedad de la voluntad expresa o tacita en ¢l sujeto pasive,
para que se redlice el tipo se excluyen del tipo aquellos casos de creacion -

o prolongacién de la inconsciencia de la victima sin que ésta haya

tomado la decisidn de abandonar ¢l lugar, va quc no existe encierrg -
o detencidén en cuante que la victima no ha manifestado expresa o
thcitamente la voluntad de abandonar el lugar. Por el contrario, s
entendenios que e tipo exige sdlo la ausencia de consentimiento debemos

incluir en ¢l tipo aquellos casos en que la victima no quiere abandonar
¢l fugar, pucs existird encierro o detencidn si la victima no ha manifestady
SU CONSeNTimiento expreso o tdcito.

Sin embargoe, s partimos de que ¢f clemento de la contrariedad de

ta voluntad abarca no sélo la voluntad confraria expresa o tdcita sino

también la volunrad contraria presunta podemos afirmar que no existe -
derencion cuando falie una voluntad de abandonar <l lugar. Si es encerrada

una persona que no quiere abandonar el lugar del encierro falia en o
citcierro el elemento obictivo de la contrariedad de la voluntad. Por otro
tado, podremos afirmar que existe encierro o detencidn aun cuando la
victima no haya manifestado una voluntad expresa o ticita de abandonar
el tugar st puede fundamentarse una volunrad contraria presunta’ %0,

En definiriva, podemos concluir que ¢l concepto de detencidn requicre

el elemento de la contrariedad de la voluntad, aunque ésta se puede

manifestar por parte de la victima de forma expresa, ticita o presunta.
VI, CONSENTIMIENTO
1. Eficacia del consentimiento

Es discutida la significacidn del consentimiento del lesionado en el presente
delito: se plantea si el consentimiento excluye la tipicidad o 1a antijuricidad.

il.2.1.

179, Véasc supra Cap. 111
.2 los casos que caben en ¢l 1ipo con esta concepeidn de la cantrariedad

180, Véase supra Cap. 2.
de la voluntad.

I
[

152

EL TIPO OBJETIVO

. Para un scctor doctrinal, el consentimiento en ¢l delite de detencion
Liggai es una causa de justificacién en base a que no tiene importancia
4. voluntad del lesionado para los clementos tipicos sino sélo para
excluir el cardcter injusto de la detencion®!,

Sin embargo, para la opinidn mavoritaria de 1a licevatura ¢l consentmiento
pera en el dmbito de esta figura como causa de exclusién de la ripicidad.
lo se deriva, para algunos autores, de la naturaleza del concepra mismo
de libertad, dado que sélo se puede hablar de lesién de &sta cuando no
« actéia por una decisidn de la voluntad libre, de manera que si existe
"¢l consentimiento no puede hablarse de ataque a la libertad'®. Otra vpinién
fundamenta tal eficacia del consentimiento en que ¢l concepto de detencién
exige que sea contra ta voluntad del afectado, de forma que si la vicrima
estd de acuerdo con el encierro o detencidn no nace el delito por faka
-de una de fos elementos del tipe objetivo’®?,

" A nuestro juicio, el consentimicnto en el arr. 480 juega cl papel
de causa de atipicidad. Ello se deriva de que ¢l tipo objetivo exige
¢l elemento de la contrariedad de la voluntad y del propio bien juridico
_protegido: ya hemos visto cémo en ¢l concepro de detencidn estd implicito
¢l elemento de contrariedad de la voluntad, de forima que el desvalor
de resultado deriva de la circunstancia de que la detencidn se comete
contra la voluntad del lesionado, Si el afectade consiente en que se
le impida abandonar el lugar de estancia no se puede afirmar que se
realiza el resultado tipico de la detencidn, ya que falta ¢l elemento
“de contrariedad de la voluntad. Por consiguiente, el consentimiento de
la victima no convierte la detencidn en legal sino gue niega la propia
existencia de la detencién, pues no se le priva de su libertad.

Por orro lado, €l consentimicnto no es gue permita la lesién del bien
jurfdico sino que impide su lesién. La libertad de abandonar un lugar sélo
- puede ser vulnerada cuando el titular de este bien quiera ejercitarla abandonando
“el lugar, si é estd de acucrdo con el suceso dificilmente se puede decir
‘que se lesiona su libertad de abaridonar ¢l lugar. Basta pensar en el acto
- de cerrar una puerta con llave: tal accion serd tpica o atipica en funcidn
"de que quien se encuentre cn la habitacion haya o no prestado su consentimiento.
vSi él estd de acuerdo con el suceso no se puede afirmar que se le ha

s

" 181. Asi Ronricuez Devesa, 1990, p. 308, aun cuando previamente ha afirmade {p. 279) que
o caracteristico del grupo de los delivos contra lz libertad del Tir. X1l es presuponer una voluncad
contraria del swiewo pasivo, de manera que el consentimiento cficar excluye la tipiciduds MuRoz

» Cunoe, 1990, p. 151; Poramve NaVARRETE, 1982, p. 143; Gamiz Pavon, 1950, p. 906. Fn Alemania

son de esta opinidn Jrscimow, 1981, p. 510; Bockeimann, 1977, po 87, Geesps, 1960, p. 61
182, Asi Quraranvo Rwrorics, 1972, pp. RBB9 v 515 Ronricuex Ravos, 1987a, ppo 144-145;
Coso pEL Rosal/Careonell MATEU, 1988, p. 707; Maquepa Apreu, 1988, p. 58; Cexrrzo Mg,
1590, . 81. Fn la doctrina alernana Jackors, 1983, 7/111; Eser/ScHONKE SCHRODER, 1988 pardgrafo
. 239, Anot. 8; Horr, 1987, paragrafo 239 Anat. 9.

183, Asi Jimenez DE Asua, 1961, p. 630; Coroosa Rooa, 1965, p. 18; Busios Raminez,
1983, p. 362 quien alude # que la presencia del consentiniento anula fa posibilidad de unma vietima;
Mir Pui, 1990, p. 446 quien afirma que «dejard posiblemente de concurriv una verdadera detencién
—y no sélo um ilegalidad— en muchos casos en que el sujeto se ponga en manos del agentes.
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