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FH los sistemas representativos yccidentales,
el argumento, esencialmente {O0OYMmE e las parantias
s los derechos fundamentales del ciudadano se connvierte

elemento que instrumentalizado al servicio de

~» realidades, posibilita la ex-
el ejercicio de la libertad y como
nrincipio de seguridad del individuo

as un hecho real y por tanto indiscu-

Cougiste la filocion, en un simple mecanismo
{as de procedimiento de la libertad indiwvi-
olvidar la exigencia de necesidades Yy
reconduciendo el concepto liberal

y no por ello plena, contir-

una legislacién eufemistica-

respetuosa con los derechos

articulan en el nivel

un tedbrico entramado que

reconocimiento constitucinnal de un deter-
correspondiente tipo pe-

mismo como

aciones

21




gidos
en - concreto

(detencidn ile-

o publico). De esta manera

de la libertad, #uE
esién del
significa
base de
A dicho
aparentemente cumple
través de la técni-
ambito

del
B ey

por tanto a la

representar

Toirmal
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marco de la filosofia del derecho, don-

dualismo estricto kantiano y la 10g1~-

el desarrollo de una metodologia

alista del sujeto subordina la misma

favoreciendo un sistema donde se combinan

l6gico-formal Yy la estructurg histarica
correspondiente. Es la Dogmatica .uridica la

los criterios gque fundamentan la criti=
politico-criminal, pues como afirma GIMBERNAT posi-
bilita "al seRalar limites ¥ definir conceptos una -
aplicacibn segura ¥y calculable del derecho renal, hace
posible sustraerle a ia irracionalidad, a la agrbltra-
riedad y a la improvisacién. Cuanto menos desarrollada
esté una dogmatica, mas imprevisible sera la decisién
de los tribunales, més dependerén del azar ¥y de facto-

res incontrolables la condena O la absolucién" (1).

un analisis dogmatico no implica

la abdicacién valorativa kelseniana y por tanto la 8ec=
paracién positivista entre derecho, moral ¥ politica,
ni debe caer en la abstraccidén de la concepcidén de LUH-
MANN al rechazar el criterio de las consecuencias en
lo licito, gue puede desencadenar

en un pro imi o uniforme de legitimacion de los

valores existentes >} . Por el contrario, contribuye

a la configuracion das principio de seguridad juridica,
A
(¥ 8

aungue pue y de hecho €s utilizada, como

instrumento d< 3 161 los conceptes Jjuridicos,
cuya ampliacidn imitacién estd en funcibén del inte-
puede 1o corresponderse con los va-

sonsecuencia de la contradicciodn

que la wvez que posibilita la

los principios de libertad e

criterios que demarcan las re-




laciones sociales. En esta linea CDELMAN
el derecho, como toda ideologia, "tiene
caruflar las relaciones reales. Pero de un lado,

de esta Tungion €S privilegiada en la
medida misma de la formalidad del derecho, ¥y del otrg
Tado . 8L relacibn contradictoria en e. Estado revela
la especificidad de la instah ia juridico-politica que
pertenece a la vez al aparato Estaao y al sistema

de los zparatos ideologicos del

Esta ambivalencia funcional
bien en nuestro estudio, ya QquUE €S precisamente el uso
de una determinada técnica de sgmatic juridica la
que origina concepciones estrictas cel bi juridico,
que favorece la defensa de valores abstractos como Se=

guridad interior-orden publico, la exclu-

0
sién de intereses comunitarios, istematizacion de

los delitos de funcionarics en bage a la infraccice
del deber del cargo, la privatizacidn del derecho penal
s6lo en detrimentc de derechoOs fundamentales, la reduc-
Sibdn de la ilegalidad a la priva . cién de la libertad
de movimiento exclusidn de las formas culposas
de comisién del dell e practica ilegal de detencidn
de funcionario puibli la ampliacion de los concentos
de congruencia, ortunidad ¥y proporcicnalidad en de-
fensa de la "seguridad ciudadana", la extensién de las
causas de justifi ién, de legitima defensa Yy estado
de necesidad justificante a 11icitos policiales en el
uso de la coaccibn estatal, la evaluacion del
conforme a deber", no en los presupuestos de

del error, sino como elemento subjetivo de

la equiparacion entre las eximentes putatives

de cumplimiento del deber y obediencia debida,

chazo de los elementos de valoracidn global




laciones sociales, En esta
el derecho, como toda ideologia, tiere por. fiacion
camuflar las relaciones reales. Pero de un lado, el
desciframiento de @este uncic es privileginda en la
medida misma de la rmalid - derecho, y 43l @tro
6. 8y relaclin O i S en el Estado nevocac
la especificidad de la instancia juridico-politica que
pertenece a la vez zyoF ) 2 stado y al sistena

de los aparatos ideolCg.cos Q€ £a ).

Fsta ambivalencia funcional se manifiesta tam-
bien en nuestro estudio, ya Qque €S precisamente el uso
de una determinada técnica ce dogmatica juridica la
que origina concepciones estrictas d.” bien juridico,
que favorece la defensa de valores abstractos como Se-
guridad interior-orden publico, y por contra la exclu-
s:6n de intereses comunitarios, la sistematizacidén de
los dcelitos de funcionarios en base a la infracciodn
del deber del cargo, la privatizacién del derecho penal
sdio en detrimento de derechos fundamentales, la reduc-
cién de la ilegalidad a la priva __ cibn de la libertad

de movimientos, la exclusién de las formas culposas

de comision del delito de préctica llegal ce detencidn

de funcionario publico, la ampliacién de lcs conceptos
de congruencia, oportunidad ¥y proporcionalidad en de-
fensa de la "segurid=al ciudadana", ‘la extensién de 1las
causas de justificacidn, de legitima defensa y estado
de recesidad justificante a ilicitos policiales en el
uso de la coaccidéu estatal, la evaluacidén del '"examen
conforme a -deber", no en los presupuestos de valoracidn
del error, sino comc elemento subjetivo de justificapslo
la equiparacién entre las eximentes putativas ¥

de cumplimiento del deber y obediencia dehida, el re=

chazo de los elementos de valoracién glubal del hecho




y por consiguiente la directa aplicacidn del error de
tipo- o de prohibicién al margen de que recaiga sobre
los presupuestos objetivos, base de la valoracidn o
sobre la valoracidn misma, la admisidén de la
del hecho en delitos con slementos esSpe

er juridicc, la ruptura del titulo de imputacidn

teoria de la participacidn, la aceptacidén del
plazo de detencién como condicién objetiva de punibili-
dad, o la indiferenciacién entre el ilicito disciplina-
rio y el penal basada en la erronea concepcién del abu-

so de poder, efc.

Frente a esta instrumentalizacidn de la dogma-
tica, he pretendido hacer uso de la misma con la inten-
cién de conseguir conceptos que perinitiesen una inter-
pretacién acorde a las exigencias y necesidades socia-
les ante las intervenciones estatales en materia de
libertad y seguridad del ciudadano. Por esta razln, se
han desestimado los criterios de sistematizacidn basa-
dos en la seguridad interior, deber del cargo, la re-
duccién del interés protegido a la libertad ambulatoria,
y se ha elaborado la construccién del bien Jjuridico
en torno a los elementos "seguridad'y como valor subor-
dinado a premisas constitucionales de caracter adjeti-
vo, y del abuso de poder como elemento cualificador
en aguellos supuestos en los que sea el medio utilizado
en la- infraccidén del bien juridico. Por otra parte, una
correcta precisidon de los rasgos esenciales que confi-
guran el concepto de funcionario publico, permite me-
diante la exigencia de realizacidén de una finalidad

piablica, eliminar el agravio comparativo, que €n rela-

cién al sistema sancionatorio existia specto al par-
e

tirular, asi como una interpretacion a elemen-

to ilegalidad como componente de nducta tipica
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(1) Vid GIMBERNAT ORDEIG: ":;Tiene un futuro
dogméatica juridico-penal?" en Estudios de Derecho
Civitas, Madrid, 1976, pag. 78. Del mismo modo
considera gue"la dogmética penal conforma

como técnica gque es- la infraestructura juridica del
lerecho penal; por €s0 Su utilizacidén sirve de "funda-

o" para la resolucidén de los casos concretos'. Vid

Ejercicio legltimo de cargo, Madrid, 1980, pag. 15

(2) vid N.LUHMAN; Sistema furidico ¥ Dogmatica
Centro de estudios constitucionales, Madrid,
90 y 91.

(3) Vid B.EDELMAN; La Practica ideoldgica del
Derecho, Tecnos, VN i 10980, pég. 172, nota 748

vid el informe de la Asociacidédn pro-dere-
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BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL DELITO DE
DETENCION ILEGAL PRACTICADO POR FUNCIONARIO
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Anidlisis de los critrios seleccionados en la configu-

puracidén del concepto de bien juridico.

Previo al desarrollo del bien juridico protegido
en el delito de detencién ilegal practicada por funcio-
nario publico, parsce imprescindible una toma de posi-
cién en la doble discusidn doctrinal sobre la utilidad
del concepto de bien juridico y 1lo8 criterios selecciona

dos en la eleccidén del mismo.

Tras lo que podria hoy calificarse como el fra-

casc de las tesis liberales y sociolbégicas en la elabo-

racién del concepto de interés tutelado (1), debido a
la amplitud de las primeras Yy la falta de determinacidn
de las segundas, una Vez descartados los intereses éti-
cos e individualistas, se acentiia la necesidad de - -
construir, no tanto un concepto de bien juridico como los
criterios aque permitan la eleccidén o exclusidén de los
valores a proteger. Para realizar esta operacidén hay
que partir del an4lisis de los actuales criterios metodo
légicos y por tanto del cémo, y en funcidén de qué intere

ses han sido elaborados.

Es preciso d i tanto, cuales son
esos valores utili ) : instrumento adecuado
en la valoracién del capital y su reproduccién. Sdélo
mediante la constatacidén de las necesidades inherentes
a las fases econdmicas, €S posible la determinacidn de

los intereses a proteger (2).

Las caracteristicas del a
son las que corresponden al perio
del proceso légico en el que se
talismo tardio, ello hace queé

cional del capital, més la cen




dice
F. GALGANOD,
intermedios del capitalilsmd resida en lo Que 0S econo-
las perversiones del sistems econd-

renuncia a los mecanil

economia que sobrevive
la tremenda expansion de la mano pablica,
tud de las ayudas del apoyo publico a

de las aportaciones estatales..." (3],

En éste modelo de Estado prima la intervencién
econdmica en favor de determinados sectores de la bur-
guesia y, en ) y. de las industrias delicitarias
y los grandes monopo ios. Todo ello condiciona una poli-
tica -criminal que responde plenamente a las necesidades
creadas y gue S : sencialmente, como mantiene Bara-

ta, "“en max i : jvidad del control social de

quellcol ik de d iaci que son disfuncionales
1

capitalista (delitos conira

olitica). compatibles con la

del sistema mismo y con-

maxima inmunidad asegurada

ialmente dafioscs e ilicitos pero

o que solo expresan contradiccio

grupos sociales hegemdnicos (ciertas

econdémicos relativos a la concurrencia

grupos capitalistas)" (4). Gimul-

necho aparentemente contradictoric,

la criminalizacidén de conductas que representan la eje-
cucidén de 1 -s del desarrollo econdémico del

ma producti - convirtiendose en img scindible la inves

igacidén d 1 1S que con

tuaciones funzciorl es’ ] sm=z. Y en este sentido,
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Si trasladamos estas consideraciones al ambito
del derecho penal, ello sjgnificaria necesariamente un
canbio de actitud en los modelos represivos, de mocdo

a 1z defensa de bienes juridiccs individua-
les, se convierte en exigencia ineludible la proteccidn
de tocos aquellos comportamientls que imposibilitan la
dialéctica social y por tanto, el desarrollo participa-
tivo de los ciudadanos en el corntrol de los aparatos
estatales, siempre y cuanco se quiera mantener cierta
coherencia interna con las formulaciones sociales cons-
titucicnales. Esta seria la sefial de que el derscho pe-
nal, en su funcidén de proteccidn de 10s intereses funda-
mentales del sistema, se ha conformado de modo dinamico
aceptando la existencia de esenciales intereses colecti-
vus, que hacen viable 12 participacién y al mismo tiempo
posibilitan 1la exclusidn, mediante un proceso de privati
zacién, de aquellos intereses gJue€ no afectan en esencia

al desarrollo de ta colectividad.

Curiocamente, asi como la doctrina ha elaborado
los principios fundamentales del derecho penal sobre
las exigencias del modelo de Estado, no ocurre otro tan-
to en relacidén a los bienes colectivos ya Qque, segin
se dice, tales bienes crean graves dificultades de acep-
tacién por los peligros que, tanto técnica como politi-
camente, representan. Asi, estamos presenciandc un progre
sivo y parece que irrenunciable movimiento de repulsa
hacia dichos intereses, basado fundamentalmente en dos
motivos; el primero de ellos, parte de que tales biene:,

favorecen la introduccién de la técnica de creacidn de

los delitos de peligrc, y en segundo lugar, se denuncia

a infraccién del principio de intervencién minima Yy,

con ello, la funcibn promocional que parecen guerer otor




garle los partidarios de 108 mismos al Derecho penal.

4 .

Es conveniente reflejar cuales han sido las cri-
ticas realizadas sobre la teoria de los bienes BEnsi ol
por uno de 10s autores que han delimitado el é&ambito de
actuacién de los bienes colectivos y los peligros que

conllevan su aceptaciodn; W. HASSEMER.

Critica a la teoria de los bienes "difusos".

Especial consideracion de la tesis de W. Has-

semer.

W. Hassemer, desde unos postulados discutibles,
eritica las nuevas teoria de aproximacién vitimolégica
con las que se crean dos nuevas necesidades:A) El aumen-
to de la consideracibén de la victima del delito ¥y b)

La privatizacidn del Derecho P2nal (6).

Este autor deruncia que "en l1cs mas recientes
desarrollos de la politica—criminal (pienes difusos,
criminalidad anticipada) se tiende a confundir los limi-
tes entre el Derecho Penal y el ilicito administrativo,
a reconducir la retribucién de un ilicito a guia de

comportamiento y 10S bienes juridicos a funciones" (7).

Entiende Hassemer gue S€ asta produciendo una
deforme reduccién del concepto de bien juridico a ftra-
vés de la introduccidn de substratos en el Cbédigo penal,
no precisados con exaptitud y de 1a criminalizacidn

2 - 1 . F
d peligro. Asl que,‘por muy legitimos que yuedan ser

el
tales intereses (delitos tributarios, contra el medio

mbiente... etc.) no son bienes juridicos en el sentido

sino objetivos de organizaciones politicas,

El Derechc penal no tuteia ya




Con la intencidén de evitar esta nrogresiva degra
dacién del concepto de bien juridico, propugna una serie
de reivindicaciones que consisten en: a) La renuncia
a la introduccién de nuesvos bienes juridicos un.versas
les. b) L& rephuncia A la criminalidad anticipada, 6}
Existencia de un dafio efectivo, d) Adaptacion de la
criminalizacién a la técnica de tutela, e) Debe realizar
se en los Adelitos de peligro una descripcién precisa

del bien juridico tutelado .(9).

En definitiva, HASSEMER mantierie que con la ten=
dencial sustitucidén de bienes juridicos individuales
por los colectivos, S€ estd neganco viabilidad a la

teoria del bien juridico, al infringirse el principio

segin el cual los bienes juridicos deben tener un subs=

trato y ser lo més perceptibles posibles (greifbar),
dando lugar con ello a la indiferenciacién entre el
derecho criminai y el derecho penal accesorio (Nebens-
trafrecht), a la proteccidn de funciones, en vez de
sustancias y a la introduccién de los delitos de peligro
por medio de la Vorfeldkrimilisierung, lo Jue concede
al juez 1na posibilidad de descubrir y determinar el
hien juridico tutelado, al no disponerse de una diferen-
cia precisa del bien tutelado v, en definitiva, al aban-

dono del dogma del bien juridico (107,

Esta. tesl ha sido desarrollada
en nuestro pais recientemente por MIR PUIG,al considerar
que "el Estado social puede confundir la necesidad de
favorecer determinados intereses colectivos difundidos
entre amplias capas de la poblacién,con la conveniencia
de una intervencidén penal para prevenir su ataque. La
bondad de una accidén de gobierno para la colectividad,

no Jjustifica sin mas que busque el apoyo de un arma




lesiva como el dere .ho pena (11). Este autor denun
tendencia general a

contra del principio

intervencién minime incurritcndo al misme tiempo

el error de concederle valor promocional, sin que
realidad se produzcan modificaciones profundas del
sistema econdmico, por 10 que la ley penal "puede acabar
convirtiéndose en coartada ideoldgica" (12), provecanco

con ello el aumento del derechc pernal accesorio" (13).

Concluye MIR que '"el usoO je una sancidn tan
grave como la pena requiere el presupuesto de una in-
fraccién igualmente grave" y por tanto, que "sélo la

consideracién sccial de los que €S un delito y un delin-

cuente , supone un juicio de desvalor correspondiente

a aguel arraigo Y cualitativamente diferenciado del
que se atribuye a la infraccién de cualguier otra clase
de normas" (14). Al enlazar este planteamiento con
el de la prevencidén general positiva, deduce gue "sélo
cuando la amsnaza penal apoye una norma penal primaria
convincente para decplegar una funcién de prevencidn
general positiva, de confirmacién y afirmacidn de vna
conviccién social, debe :ntervenir el derecho penal"

(15).

En resumen, en opinién de estos autores se esta
produciendo una progresiva degradacién del concento
de bien juridico,gue conduce a la ineficacia del concep-

to material del mismo debido a:

1¢) La infraccidn del principio de intervencidn
minima, a través de 1la proteccién de valores nc asumi-
dos socialmente, confundiendo los
cho penal y el Nebenstrafrecht.

intereses cclectivos conlleva




peligro abstracto Y, ente, la imposible

fn

concreccién de los mismos. 1%). Que 1a concepcidn que
rundamenta la defensa cde los valores colectivos es la

ender que el derecho penal tiene una funcibdbn promc

En relacién a la primera de las criticas expues-

tas hay que recordar,como hace MARINUCCI, que un caso
fraude alimentario (Acoraza--do Potemkim) pudo ser
gota que desborddé el vaso de una revolucién (106).
ello, Qqueda demostrada la importancia que pueden

a adguirir determinados intereses colectivos

mismo tiempo, que el principio de intervencién
imposibilita per sé la proteccién penal ce

derecnos colectivos ssenciales en la vida social,

ino precisamente todn 16 contrario, debe significar
la exclusidén de 1los actuales intereses que no se corres-
ponden con las necesidades sociales, asi como la inclu-
de valores que determinen el desarrollo y la parti-

en el aparato estatal.

argumento de la inflacién del derecho penal

del Nebenstrafrecht supone gue la defensa de

.reses colectivos debe realizarse al margen del dere-

o penal, al tratarse ae valores pertenecientes a otras
ramas de ordenamiento juridico. Esta concepcidn clésica,
se opone a las mismas corrientes neoliberales que acepta
el protagonismo estatal en estas muterias mediante su
incidencia en 1la infraestructura econdmica, partiendo

incluso de una graduaciodn rarquica de 1os interescs

je
a proteger, de la que se excluyen, de forma general,

lcs que no estén arraigados en la conciencia social.

sin duda, tales planteamientos se asientan eéen




.

vases falsas; asi como el derecho a la libertad e igual-
dad conformaban la ideologia de 1los derechos humancs
con exclusién de 1las bases materiales que los hacia
viables, 1los derechos economicos 3e convierten en el
Estado asistencial, en el unice medio que el ciudadano
ostenta para reconvertir la formalidad de aquellos prin-
cipios en reales posiblidades de intervencidén en la
relacién de producciodn. Dei mismo modo, el derecho penal
ha protegido estos derechos formales, con exclusidén
de los econdmicos, frente a las agresiones intervencio-
nistas del Estado. Dificilmente puede engendrarse la
conciencia social del derecho a ejercitar los intereses
econdémicos, laborales, ecoldgicos, etc., cuando, ni nan
sicdo previamente =conocidos como derechos basicos del
ciudadano, Jjunto a las garantias formales, ni tienen
la categoria de esenciales, por la falta de proteccidn

penal.

I.a caren-is ‘le conciencia social por la ausencia
de préctica en csjercicio de la libertad, no puede
permitir le cons: .2racién de 1los intereses colectivos
como simples actividades administrativas de escasa rele-
vancia, pues soOn ellos, precisamerte, los gue hacen

posible el desarrollo de las deméds garantias, sin los

ruales se convertirian en meras declaraciones programé-

ticas. Un ciudadzno puede asumir sin dificultad alguna
su derecho a la vida, libertad, propiedad, etc. ...
pero puede que atn no haya interiorizado el derecho a
instzr el procedimiento de habeas corpus en el momento

en que crea ser objetc de una detencién ilegal.

La ausencia de conciencia colectiva por ignoran-
cia de los derechos gque S€ ostentan, no puede soportar

lz desproteccién de tales garantias esenciales en el




funcionamiento de la vida comunitaria; de igual manera,
la falta de ejercicio democratico de los derechos econb-
micos, laborales, ett.s ho puede servir de escudo a
los que practican la corrupcidn como modelo de comporta-

miento habitual.

En cuanto a la segunca de las criticas, €8 nece-
sario decir que, efectivamente, €S rechazaple cualguier
técnica cuya utilizacidn facilite la creacién de delitos
de peligro abstracto (17). Esto no signiliGe GUs la
defensa de los hienes colectivos implique directamente
el nacimiento de estos tipos, sino que ello depende
de las condiciones metodolbgicas establecidas; los deli-
tos de peligro abstracto pueden surgir no s6lo con Ja
proteccién de bienes que afecten a la colectividad,
sino también en 1los tradicionales. “seguridad del Esta-
do", deber del cargo, fidelidad y relacidén de obediencia
s 1a Administraciomn, etc., ... pues , como dice BUSTOS
RAMIREZ ,"el problema seria entonces otro, cual es: si
1a mencionada estructura de estos bienes jurificos cor-
tiene una caracteristica de tipo negativo, la exclusidn

de toda precisidén del bien juridico" (18).

En mi opinidn, es absolutamente imprescindible
la concretizacidn de los interecses colectivos, de forma
que si tal determinacié4n no fuese posible, es debido

a la inexistencia del wvalor que S€ pretende proteger

(19;. La solucién no pasa, por fanto, por 1a denuncia

de 1la indeterminacién, que conduce a la impunidad, de
l1as conductas que afectan a los intereses més esenciales
de la colectividad, sino en la exigencia de concreccidn
de los valores a proteger Y, consecuentemente, en la
exclusién de 1los tipos de peligro abstracto, fruto,

err 1a mayoria de los casos, de la ineficacia del método




empleado. Es necesaria la individualizacibén de los bie-

nes tutelados, pero no sblo en los intereses colectivos,

sino también en todos los demas, de modo que no se prote

ja la libertad, vida, propiedad etc. en abstracto, sino
las concretas relaciones en que S€ manifiestan 1a vida,
propiedad o libertad, del mismo modo que la seguridad

del Estado o la Administracidén Publica.

En relacién a la ultima de las eriticas gue
niegan 1la funcién promocional del derecho penal, es
evidente que el derecho penal no puede ser el medio
que realice las transformaciones sociales, que conduzca
a las modificaciones de las relacicnes de produccién,
que fije la igualdad dentro de ia desigualdad del siste-
ma, pues ello supondria desconocer el ambito de actua-
cién de las deméas fuerzas sociales ¥y del conjunto de
aparatos del Estado. Ahora bien, la pena como instrumen-
to del Estade contribuye al establecimiento del modelo
del funcionamiento del micmo mediante la defensa de

los valcres basicos en su configuracién.

Resulta,cuando menos sorprendente, observar cémo
el hecho de que el derecho penal cumpla la misidén de
conservacién de los intereses Q:i€ sirven de base al
modo mismo de produccién, no es cuestionado por la doc-
trina, la misma que reacciona de forma instantanea cuan-
do se trata de la proteccidn de los val res colectivos,
por edquirir entonces el derecho penal un caréacter pro-
mocional. Cuando se trata de conservar el esguema de
intereses que fundamentan el sistema, el derecho penal
demuestra ciertamente no tener un carécter promccional,
peroes el medio mas importante con que cuenta el Estado

para proteger el modelo establecido.




El derecho penal no promociona los cambios socia
iea, #inn todo 10 contrario: conserva la jerarquia de
valores que fundamentan el Estacdo en el gue se desarro-
l1lan, justificéndose la reaccién penal, s6lo cuando
dicha jerarquia es afectada. Al mantenerse que los inte-
.eses colectivos no pueden Ser protegidos penalmente,
ya que el derecho penal no debe ostentar la funcion
de crear e impulsar las modificaciones esenciales cdel
sistema, se esta incurriendo en un error, ya qQque€ cuando
se propugna la intervenciérn del derecho penal en la
proteccién de los valores sociales, colectivos, no se
estd confirmando la funcidn promocional del derehco
penal, sino su caricter y naturaleza de conservacion
de aquellos intereses que resultan fundamentales para
1a teolectividad. El derecho penal no crea € impulsa
tales intereses, sino que tan s6lo debe reconocerlos

como fundamentales Yy, ®n consecuencia, protegerlos.

2. Repercusidén de ia teoria sitémico-funciona-

lista sobre la utilidad del concepto de bien

juridico. Andlisis del planteamiento de G.
JAKOBS .

Por otra parte, también mediante la técnica
de los bienes sociales, y éen un sentido completamente
opuesto, la virtualidad funcional del bien juridico
es sometida a revisién y discutida en el seno de la
teoria sitémico—funcionalista,representada entre otros
por Glinther Jakobs. Se parte de un principio béasico:
en el Derecho Penal 1lo esencial no es la proteccién
de bienes juridicos, sino la proteccién de normas, dado
que los bienes se€ convierten en "juridicos" en el momen-
to en que son protegidos normativamente (20). De esta

forma, lo empirico carece de valor frente a la '"signifi-




cacion”, y por ello (ejemplifica G. Jakobs), en los deli-
tos contra el patrimonio se protege, no las cosAas o
1a relaciéon propietario-cosa, sino la vigencia de la

norma que protege la propiedad {21}

Como consecuencia de esta tesis el delito no
se caracterizabésicamente por el dafio producido, sino
por el sentido de infraccién, ae infidelidad al ordena-
miento. Si el delito no es algo externo, sino negacidn
de la norma, la pena no tiene la funcién de evitar la
lesidén de bienes juridicos, sino la confirmacién de la
vigencia de la misma. Se otorga,pues,a la pena,la fun-
cién de mantenimiento del mandato juridico como criterio

orientativo de las relaciones sociales (22).

Esta concepcién del bien juridico, como estado
positivamente valorado y por tanto caracterizado por
la sustitucién del "bien penal" por el bien protegido
por la norma, enlaza con la concepcidn neokantiana, asi
como con la doctrina del dano social de Amelung y la
tesis de la aproximacioén victimolégica. UtilizAndolas
como punto de partida, aunque derivando consecuencias
ajenas al origen de tales planteamientos, Jakobs niega
l1a efectivad del concepto de bien juridico como inte-
grante del actual sistema penal (23). Este autor parte,
como Amelung, de la doctrina de los sistemas sociales
de Parsons y Luhman, concibiendo la sociedad como un
sistema de interacciones,pero, mientras que para Amelung
la critica al concepto de bien juridico se basa en su
incapacidad para limitar el ius puniendi estatal ante

la falta de un fundamento social, Jakobs va mas alla

de la tesis de Amelung, al afirmar que no es tan impor

tante el hecho como Suceso exterior perturbador pc™
procesos de interacccidén, como la validez de la norma
eni si. (&24). Por esisg motivo, la defensa del ordenamiento
no se realiza a través de los bienes juridicos, ya que
1a suma de todos los intereses tutelados no dibujan

el ordenamiento social, sinoc que representan una simple
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fraccién del mismo (25). Ast . la vitia, .8 libertad...

etc., no son por si solos bienes juridicos, al considerar

se que su existencia esta en funcidén de su "ser'" en

1a unidad social (2€).

5i en las tesis funcionalistas predomina el
vaior funcionalidad © disfuncionalidad del hecho reali-
zado con el desarrollo normal de los sistemas sociales,
al margen de la infraccién moral o ética que el mismo
conlleve, la pena depende exclusivamente de su necesidad
en cuanto a la defensa de la sociedad se refiere, €n
la teoria sistémica prevaiece la fidelidad a la norma
como el elemento rector que debe dirigir el funcionamien
to del Derecho Penal (27).

A la base ideolégica que le proporciona el fun-
cionalismo, se afiade la utilizacién deforme de la téc-
nica desarrollada por un sector doctrinal, que unia
en el concepto de bien juridico nc sélo los tradiciona-
les valores Jjuridiccs individuales, sino también 1las
necesidades colectivaes. En este sentido, hay Qque preci-
car que la teoria de los "bienes difusos" tal como €evo-
luciona originalmente, rada tiene que ver con el uso
realizado por 1los partidarios de la tesis sistémica.
En aguella teoria,la discusién se centraba exclusivamen-
te en si en realidad significaba un avance el gue, fren-
te a la concepcidn individualista del bien juridico,
en defensa de intereses privados, se propugnase la pro-
teccién de otros valores de caricter social, o si,por
¢l contrario, ello representaba la consagracién de la
fase asistencial del Estado y por tanto, al ser un esta-
4io inherente al capitalismo monopoiistico, los efectos
repercutirian directamente sobre la misma clase que

se pretendia proteger \28) .

Desgraciadamente, el desarrollo posterior de
esta tesis por los plinteamientos sistématico-funciona-

listas, ha engendrado un cambio en el sistema ¥y funcidn
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del Derecho Penal que ha favorecido, entre otras coSas,
la idea de inutilidad del concepto de bien juridico,
al emplear una teoria que dnicamente pretendia la amplia
cién del marco de los valores protegidos, como medio
para la desaparicién de una de las escasas garantias

del ciudadano.

La tecria sistémico —funcionalista, tiene un
caracter absolutamente formal que se manifiesta incapaz
de ofrecer soluciones, pues Su configuracidén varia segun
el derecho penal que analicemcs. De este modo la conduc
ta sera disfuncional siempre queé S€ infrinja la fideli-
dad a la norma, Qque Se convierte en el unico elemento
inmutable de una relacién en la que carece de significa-

cién la proteccién de intereses.

Frente a esta tesis, es necesario seguir reivin-
dicando el concepto de Dbien juridico como limite a la
actuacién del Estado en su méaxima expresién de moldeador
cualitativo y cuantitativo de 1la reacciébn penal. La
renuncia del mismo supondria el abandono de una de las
adquisiciones liberales Dbéasicas, reemplazéndolo por
una pretendida defensa de 1a fidelidad al Derecho que,
debido a su abstraccidn, no permite ninguna delimitacidn
del poder de actuacidén estatal y Gue facilita la profun-
dizacién en la conciencia social de la aceptacién "mo-
ral", mediante la interiorizacién colectiva de la fideli-
dad normativa al esgquema que contribuye a la reproduc-

cién de los valores vigentes.

En definitiva, el rechazo de tales planteamien-
tos, conduce de modo inevitable a la necesidad de respon

der a las siguientes cuestiones.

4. Tres concepciones diferentes, €n torno a

la cgnformacién de un concepto de bien juri-

dico y politica criminal.
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iContribuye la teoria de los bienes difusos.
a la legitimacidén del desarrollo de la transformacion
de las estructuras econbmicas, en bastc a le considera-
cién de que las prestaciones sociales son conquistas
de las clases sometidas y no consecuencia de la dirigi-
da evolucién del sistema?. Y al mismo tiempo,¢facilitan
la intervencidén estatal en aquellas materias en las
que necesita del respaldo popular, (recuerdese la inter-
vencién de los partidos de J=2 izquierda parlamentaria
en la elaboracidn de las lezislaciones contra el terro-
rismo)?. La respuesta a estas interrogantes debe reali-
zarse, no ya en el ambito de la problemética del bien
juridico, sino en el mas amplio de la existencia de
una politica criminal alternativa y la realidad del

uso alternativo del derecho.

Una toma de posicién en relacién a la teoria
de los bienes difusos y.e€n general, sobre los criterios
que deben regir su determinacién, pasa en definitiva
por el analisis previo de las diferentes elaboracicnes
doctrin-ales sobre la posibilidad de existencia de una
politica alternativa de bienes juridicos. Hasta la ac-
tualidad se han venido desarrollando basicamente tres
planteamientos: El que pretende, en base a una formula-
cién '"realista'", adecuar el derecho penal a la jerar-
quia de valores constitucionales, teniendo como finali-
dad la consarvacién del Estado social y democratico
de derecho; El1 gue, utilizando la Constitucidédn, no como
fin o ideal politicoysino como medio estratégico, em -
plea algunas secciones de la misma para alcanzar mejo-
ras sustanciales en los inter=ses de las clases inferio
res, conformando as{ una politica criminail alternativa.
Y finaimente, el que parte de la modificacién de las
estructuras econdmicas como exigencia para la obtencidn
de un sistema cultural y dogmatico, de una supercstruc-

tura juridica que permita el desarrollo "efectivo" de
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criminal alternativa.

Tecsis Realista.

4) Principios informadores.

~ 1

El primero de ellos, sustentado entre otros por
IN y MARINUCCI (29), intenta la construccién de un /
sistema de bienes juridicos en nase a las indicaciones
constitucionales, aunque sin olvidar tampoco 1los resul -
tados de las investigaciones criminolébgicas (30, Las ¥
caracteristicas de esta construccidén se basan en Qque se
concretizan los bienes institucionales del mismo modo /
que 1lo0s jndividuales, en Ssu aspecto dindmico, se inten-
tan evitar las categorias genéricas de bien juridico //
(orden publico, moralidad piblica, etc.), ¥ Se adoptan/
los intereses sociales, diferenciandose en ello de 1las
+esis propiamente liberales que siguen criterios herme-

néuticos y de legitimacién negativa.

En definitiva, se persigue la defensa del Esta-
do social y democratico de derecho como unico sistema /
viable, donde, en opinion de ANGIONI,"1a clases dirigen-
te no tiene tantas posibilidades de imponer Su cédigo /
de intereses, pues gracias a la pluralidad, son muy di-

s s N
versos los intereses en juego (31).

b) Critica de MARINUCCI al modelo de Ciencia

integral del Derecho penal defendido por
BARATTA.

En la defensa de estas tesis, MARINUCCI ha lle-
gado a sostener una agria polémica con BARATTA,al sus--
tentar éste la posibilidad de creacidén de una politica/

criminal de las clases subalternas.

Considero interesante reflejar sblo parte de es

a discusidén, pues €s indiciaria de las diferencias de
A

ondo existentes entre tales p]anteamientos.
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Fn opirién de MARINUCCI, la teis de PARATTA
"esboza una estrategia de larguisimo periode, proyecta-
da en una ciencia juridica del mafiana que, integrandose
en la criminologia de la ciencia penal sobre el que
edificar "cualquier cosa mejor Qque el derecho penal"
(32). Por lo . 4que deduce MARINUCCI, "BARATTA se mueve
contra toda perspectiva real de reforma, con lo cual
s2 mantendra el dominio perenne de la burguesia italia-
rna, hostil a reformas sustanciales... y acepta el domi-
nio como un daic inmodificable” (33). Apoyando las
ideas de MARINUCCI, ROXIN ha criticado cualquier inten-
to que tenga la finalidad de reformar sustancialmente
el sistema, manifestando que "en un Gltimo anélisis,
se retorna al derecho penal de la retribucién y, bajo

1a bandera del progreso, sé sirve a la reaccidn" (34).

La contestacién de BARATTA a las objecciones
reclizadas por estos autores parte de la comparacidn
de ambas tesis, al manifestar que "contraponiendo a
esta perspectiva radical, una perspectiva re_ormista
a la criminologia critica una criminologia axiolbgica,
MARINUCCI se resigna a des~larar, como unico posible
proyecto de derecho penal racional en Italia, un proyec
to de racionalizacidn neocapitalista del sistema, que
retorna al viejo modelo integrado, que ha guiado, en
los ultimos decenios, el movimisnto internacional de
reforina". Concluye BARATTA afirmando que,“tanto ROXIN
como MARINUCCI, con el clasico argumento del reformis-
mo, que refutando el pasado Yy teniendo un futuro muy

distinto del presente, lo conviertan en un instrumento

i
de conservacién y legitimacidn de este nltimo (35).

B. Tesis Reformistas.

Tras esta simple descripcién de la polémica




suscitada, es necesario un analisis mas profundc de
las tesis de BARATTA, que Se jncardinan en lo que hemos
calificado como aquellos planteamientos que configuran

el uso alternativo del derecho, como el instrumento ade-

cuado en la construccidén de una polfitica criminal alter
nativa. Ademéds cde este autor,FERRAJOLI en Italia y OC-
TAVIO DE TOLEDO y BUSTOS RAMIREZen Espafia, entre otros,
parten, en s mayoria, de la necesidad de crear una
politica criminal alternativa, cuyo princinio bésico
debe ser no "una criminalizacién alternativa, sino 1la

mis drastica reduccidn posible del sistema penal" (36).

a) Principios informadores.

La base de esta tesis radica en el concepto
de Ciencia integral del derecho penal, (37) que permite
emplear la técnica juridica al servicio de las ciencias
sociales, mientras que elimrco minimo donde se desen-
vuelven =s el Estado social ¥y democratico de derecho
(38), siendc 1las indicaciones constitucionales su funda-

mentacidén juridica (39). Tal como especifica FERRAJOLI,

"la llamada a la Constitucidén Jue ha cuscitado objecio-

nes de la izgquierda y la derecha, Se€ basa en que

es una norma de caracter amdiguo y de compromiso, de
inspiracién burguesa, fruto del compromiso entre las
diversas fuerzas politicas que intervienen en su forma-
¢ién... pero es la ley mas avanzada de nuestro ordena-
miento, en el gue se han introcucido importantes prin-
cipios normativos, favorables a la emancipacidén de las
clases populares que constituyen el fruto de las con=
quistas reaiizadas por el movimiento obrero y democra-
tico, en un momento particularmente feliz de nuestra

histcria" (40).

b) Utilizacidén de la técnica del Uso alterna-

vo del Derecho.

Aqui es, sin duda, donde reside la diferencia
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entre ambos planteamicntos, ya QueE, para ultimo,
ni ‘el Estado Bocia: ¥ Democratico de derecho, ni la
propia Constitucién, constituyen un ideal en sl mismo,
pero posibilitan la estrategia de utilizar Taul s0lo
el contenido de la Constitucidn,que representa una fun-

cién alternativa a los criterios jurisprudenciales do-

minantes, y por tanto ofrecen una utilizacidén instrumen

tal (41). Se manifiestan, por consiguiente.partidarios
de un uso alternativ> del derecho con fines sC “iales;
gque, en opinion de BARATTA, 0O significa 'renunciar
a reformas posibles, sino, y €S oportuno decirlo asi,
elegir y valuar la reforma sobre la base de su posibi-
l1idad de transformar radicalmente el sistema en 108§

intereses de las clases subalternas” {42);

C. Tesis basada en la unién de los niveles cul-

turales y econdmicos en el origen de las formas

juridicas.

Es precisamente una concepciodn radicalmente
diferente, en lo gue respecta a 12 efectividad real del
empleo alternativo del derecho, lo que caracteriza la
tercera de la tesis que vOy a exponer y Qque subscribo

plenamente.

a) Anélisis critico de la teoria del uso al-

ternativo del Derecho.

Si se considera que el ordenamiento Jjuridico

ruto de las relaciones de poder del capital en el

del aparato esta:al, hablar entonces de un uso
alternativo del derecho como estrategia de lucha contra
dichas relaciones de poder, seria ilusorioc. De éste
modo, se suele mantener, por parte de loc partidarios
de las tesis reformistas, que €< posible un uso revolu-

cionario de la Constitucidn burguesa. Parten de 1. 1h=




alternativa de determinadas clausulas como

que posibilita el ascenso de las clases pPOpu~
seleccionar una de dichas clausulas (art.

9 aptdo. segundo) de la Constitucidn, observamos Qque
tan s6lo jenen caracier programatic excesivamente
general, que no permite tan siquiera una construcciodn
juridica paralela, pues elil® supondria una ¢ atradic-
ién *on la propia configuracidbn del Estado que ofrece
la misma Constitucidér. Modelo éste inccompatible con
la posibilidad de remover los obstaculos gyue imposibi-
iitan el accesc de los ciudadanos a la vida econbmica,
ya Qque, precisamentc, representa la -on<agracidén de
la desigualdad - través del reconocimiento del sistema

econdbmico mixto (44).

E' artificiosn esquema recvisionista se fundamen
ta en las tesi neo-granscianas de divisidén entre dis-
tribucidn 3, prod'scidn, lo que representa la configura-
ciébn de ina teoria ¢ la practica social, separada de
la estiuctura, y una teoria de la superestructura como
rela-ivamente auténoma de las estructuras y de la prac-
+ica. Ello representa la imposibilidad de controlar

el proceso de ~riminalizacidén primario.

Er. el =znalisis critico que realiza GOMEZ BENI -
TEz de la “deoingfa reformista de la Questione cCrimina-
le, se denuncia la remisién del probleme al ambito de
la distribucién, con lo que eéen realidad se pretende
lograr, segun dicho autor, "una politica del movimiento
obrero, que incida reformandola sobre esta distribucidn,

ya que ésta ha sido previamente icentificada como proceg

so de criminalizacidn. 5¢ intentz de esta manera teort

sobre el Estado como Estado-social, ya que es .n
esfera de la distribucidn en la que, cegiun esta
n el Estado, aparece como Estado so-ial rela-

tivamerite autdénomo respecto a la produccidén capit 1i8

tat (45).




Las tesis reformistas cometen el error de distan

iar la forma juridica de la estructura econdmica, uni-
ca responsable de las transformaciones, operando la
revisién, no en las bases de las relaciones de produc-
cidén, sino en los agentes de la distribucidén. Por esta
razén, planteamientos como les de FERIAJOLI o MARCONL,
que defienden la creacién de garantias sociales de exis
tencia como hipétesis estratégicas de politica crimi-
nal, conduce, como reconoce GIORG1I0O BARATTA , no tanto
a la autonomia de la forma juridica y de la legalidad
burguesa, como a la autoconsistencia absoluta de la so-

ciedad burguesa y del sistema capitalista" (46)

Hay que concluir que la técnica del uso alterna

ivo del derecho no puede conducir nunca a una efectiva
{tica criminal alternativa, ya Qqueé no incide en nin-
uno de los factores que representan las claves en las
laciones de producciodn. Las posibilidades guedan redu
1as Gnicamente a la consecicidn de cambios, en ningn

sustanciales, que tienen coOmo efecto inmediato

0
legitimacibén del sistema econbmico en el que se desa

ollan.

Es el propio proceso evolutive de las e-~troctu-
ras econdémicas, el que exige la introduccidén y defensa
de los nuevos intereses que S€ constituirdn en bienes
juridicos. Esto no significa que los conflictos socia-
les hayan perdide la categoria de impulsores de las
transformaciones, sino la instrumentalizacién de 1los
mismos en la definitiv nacién del modelo del
Estado. La aceptaridn, sin mas, de una autolimitaciodn
estatal en luz seleccion de los bienes juridicos como

orados por los tedri-
asistencial, no representa

la funcién legitimado-




Es cierto gue la introduccién de nuevos valores
de proteccidédn posibilitan, tedricamente, ya que no sue-=

e tener repercusién alguna en el posterior &mbito de

criminalizacién secundaria, un desarrollo de los intere

ses sociales, pero, al mismo tiempo, permiten el 'garan-
tismo® y con ello, la defensa absoluta del Estado so-
cial y democratico de derecho. De esta manera, la cons-
truccidn de un sistema cerrado de bicres juridicos ba -
sados en el carédcter pluralista y consensual de 1los
mismos, imposibilita la entrada de cualquler oOtro valor

"enemigo" del sistema.

b) Criterios rectores de una politica crimi-

nal de las mayorias.

Reconociendo por tanto el doble papel que re -
presenta todo planteamiento en torno al bien juridico,
considero que cualquier férmula que se oferte en la
elaboracidén de los criterios que configuren un concep-
to de bien juridico, que pretenda bédsicamente la descri--
minalizacién como hipbtesis de una politica criminal
de las mayorias, debe partir cde los siguientes postula-
dos: 19 Del impulso de la conflictividad social. Sélo
la dialéctica de la presién permite la concesidn esta-
tal. 2° De una valoracién social del interés protegido,
dornde el concepto de perjuicio sozial se determina éen
base a las técnicas del latelling approach, modifica-
das en el sentide de establecer la conexién entre los
niveles culturales y econdémicos en el crigen de las
formas juridicas, que supcone la aceptacidén de la tesis
de los bienes colectivos como medio de ruptura con la
tradicional concepcién likeral de bien juridico, sin
gue sean aceptables ni la técnica ni los resultados
dogmaticos a los que conduce. 42 De una revisibén criti-
ca de la Constitucidn, como consecuencia de la adopcidn
de criterios que responden a las necesidades e intere-

s2s conflictuales, y que provccan la exclusién de las




valcraciones morales, individuales, e incluso sociales,

que no tengan el caracter de fundamentales.

Con estos elementos se contribuye realmente
al proceso’ oe privatizacién del derechc penal, PpuUes
se excluyen todos aquellos valores que no corresponden
con el concepto de bien juridico,mantenido en base a
los criterics de fragmentariedad vy ultima ratio que

éste ostenta.

II. ANALISIS DEL CONCEPTO "SEGURIDAD INTERIOR"
DEL ESTADO.

Fn el procedimiento de determinacién del inte-

rés tutelado en el delito de detencidén ilegal practica-
a por funcionario publico, es imprescindible delimitar
al alcarice ¥y 1la significacidén del Titulo segundo del
cédigo penal, referente a la seguridad interior del
Estadc, cada la ubicacién sistematica del delito objeto
de estudio. A continuacibn, se analiza si el actual ti-
tulo II responde a 1los criterios fundamentadores de
una concepciodn autocratica de Estado y, por tanto, 1o
contradictorio de su admisién en un sistema democrati-
co -constitucional. Y al mismo tiempo, si ello conduce
al rechazc de la ' seguridad interior estatal" comoc va-
ior fundamental Yy, consecuentemente, a la necesidad
de formular una alternativa en relacién al bien juridi-
co de aquellos delitos que actuslmente 3se encuentran

bajo dicha rubrica.

1, ORIGEN DE LOS ACTUALFES DELITOS CONTRA LA
SEGURIDAD INTERICR DEL ESTADO.

E1 "crimina maiestatis" como primer antece-

cedente de los actuales delitos contra la

seguridad estatal.
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E1 antecedente de estos delitos se encuent a
en el "crimina maiestatis', que representaba la simbolc-
gia Estado-Monarca (47), mediante el concz2pto de sobe-
rania (maiestas) que, como ha descrito Tagliarini (48),
"se hava referido a la suprema autoridad del Estado
(primero el rey, despues el pueblo y el senado)“(49).
Una correcta comprensién de dicho concepto exige su
descomposicién en las dos atribuciones que lo confor-
man: "potestas" y "dignitas", imperio y cdignidad-honcr
eran las connotaciones esenciales de un sistema en el

gue cualquier infraccién de los mismos y,en consecuen-

cia, de los intereses del Estado, eran considerados

como delitos de lesa majestad (50).

Fntre los origenes de la Lex Julia, en los que
Gnicamente se sancionaban 1los atentados al Emperadcr,
y el posterior proceso criminalizador, se produce una
ampliacidn desmesurada del delito de lesa majestad,
ya que asume también la defensa de los intereses reli-
giosos, econdmicos, funcionamiento de la Administra-
cidén, etc. Se convierte asi éste delito,en el principal
instrumento politico ce 1la Monarquia, pues reconduce
la infraccién de los valores fundamentales del sistemna
a' maximun de gravedad, representado por la infraccidn

del poder de imperio del monarca {51}

Esta evolucidén elefantidsica adquiere su mas
alto nivel durante el corporativismo medieval, culmi-
nando finalmente en la fase de la monarquia absolute,
en donde se sancionan, no sb6lo los delitos dirigidos
contra la persona del monarca, sino también los efectua
dos por los funcionarios en incumplimiento de sus orde-
nes, y en definitiva, toda accién que perjudicase, aun-
que fuese indirectamente, la monarquia. Este proceso
ha sido definido por Messina cémo un fenémeno de ''gigan
tismo,en el que el crimen maiestas va avanzando y com-
prendiendo mayores areas de comportamientos criminales

en los cuales hay un minimo politico.... La multiplica-
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cién de los sujetos de maiestas (natural consecuencia
del crecimiento de una concer~idén burocratica del Esta-
do y del poder), conduce & .a politizacién de los deli-

tos comunes'" (52).

B. Modelo de seguridad propuesto por el Cédigo

napolednico de 1810.

El concepto de "lesa majestad", finalmente,
culmina con la introduccién de valores tales como paz
y trangquilidad publicas, que sSupuso el desarrollo de
un efecto multiplicador de los intereses protegidos
al servicio de las necesidades del Estado-Monarca. Esta
evolucidn facilitdé que las propuestas alternativas, (cor
traidas a ese concepto amplio de lesa majestad),de las
corrientes Iluministas, tuviesen rapidamente una ccnsa-
gracién positiva. Asi es como, con el movimientec codi-
ficador, se comenzd a utilizar el modelo propuesto por
el cédigo napolednico de 1810, con la finalidad de deli
mitar el marco de actuacién del delito de lesa majes-
tad, tras privarle de parte de su .contenido. De esta
forma,en un sbélo titulo, destinado a los "Crimenes y
Delitos contra la Cnsa Pablica'", se reunen los delitos
contra la seguridad del Estado (cap. 1); los delitos
contra la Constitucién (cap. 2) y los delitos contra
la paz publica (cap. 3) (53). Considerandose como deli-
tos contra el Estado no sdlo los que afectan a su segu-
ridad, sino también 1los contrarios a la Constitucidn

y al Orden publico.

La amplitud del concepto elaborado,apenas limi-
tapa el de la regulacién absolutista, ya que al susti-
tuir la maiestas por la soberania, la vzneracidédn y la
obediencia continuaban siendo los factures decisivos
en la criminalizacién. Esta nueva formulacidén de los
delitos contra la soberania, que pretendia eliminar

los abusos en los que incurria una configuracidn L g
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la de los delitos de c¢sa majestad, no s6lo no lo consi
gue, sino que, Y debido a una incorrecta interpretacidn
de la tésis de BENTHAN sobre la divisién de los deli-

tos, amplia el ambito de 1os intereses del Estado (54).

a) Formulacién de BENTHAN.

En efecto, BENTHAN al clasificar los delitos
en publicos y semipublicos, distinguié, dentro de aque-
llos, los que atacaban la esencia misma del Estado ¥y
los que sblo afectahsn a su forma de ser. E1l mismo,reco
nocia que "una de las grandes dificultades que presen-
tan 103 delitos que afectan el interés publico, es que
la mayoria no tienen una concreta denominacidén y ello

da lugar a perifrasic largas ¥y oscuras" (55).

De este modo, establecidé una separacidén entre
aquellos delitos que afectaban a la seguridad exterior
del Estado, como eran los de traicién, espionaje y pi-
rateria y aquellos otros g ¢ tan sb6lo representaban
un ataque a la soberania, reducida a las infracciones
efectuadas contra la forma de' gobierns, la rebelibn
ofensiva y defensiva, la persona del soberano y la dife

macién pelitica.

b) Incorrecta interpretacidn de la tesis de
BENTHAN por la doctrina liberal.

Las tesis liberales, partiendo de este plantea-
miento, cometen el error de equiparar los conceptos
seguridad interior-soberania, sin apreclar que éste
5o utiliza, en la teoria de BENTHAN, de forma mucho mas
reducida, aludiendo a los intereses de la Monarquia
y nunca a los sociales, como pretendian los partidarios

de la revolucidn burguesa.

Esta interpretacidn justificaria 1las nuevas

61




regulaciones legales del siglo XIX, que no responden
al concepto de soberania, sino al mAs amplic de seguri-
dad interior del Estado. Asi, el cédigo penal de 1822
recoge en el titulo III los delitos contra la seguridad
interior del Estado y contra la tranquilidad y el orden
publico, siguiendo el esquema del Cbédigo penal napoled-
nico de 1810, si bien excluye de la concepcibédn mas am-
plia "Delitos contra el Estado", los delitos contra
la seguridad exterior del Estado y los delitos contra
la constitucién, que, por el contrario, si aparecian en

aquél (56).

Si el esquema utilizado era, badsicamente, una
reproduccidn del cédigo penal francés, la influencia
docrrinal de B ENTHAN fué decisiva,tal como reconocid
el propio CALATRAVA en la sesién del dia 6 de enero
de 1822,al admitir una propuesta del Colegio de Céadiz,
consistente en qus, en vez de delitos contra la socie-
dad, se adoptase la divisién de B ENTHAN de delitos pu-
blicos y semipublicos y se€ comenzara por los privados
(B2

La nueva regulacidn supuso, ccmo expone OCTAVIO
DE TOLEDO, "el autonomismo de los delitos contra la
funcidn publica, de los delitos de lesa majestad, por-

que ya no se ancuentra er ellos un ataque contra el

Estado y la transformacién de los delitos de traicidn

en los delitos contra la seguridad exteriocr e interior
del Estado" (58).

c) Egquivalencia de la férmula lesa majestad-segu-

ridad interior del Estado.

Los delitons de lesa majestad van a concentrarse




en el nuevo titulo "seguridad interior del Estado" en
su mas amplia consideracién, pues se recoge,no sbélo
los ataques a la forma de gobierno, sino también las
conductas qie atentan cortra la tranquilidad y el orden
publico; aunque también es cierto que S5e€ sancionan los
atentados al Rey y a la religién como delitos contra
la Constitucién, intentando con ello mantener un siste-
ma de defensa de los principios liberales, fundamentos
del nuevo régimen, por encima de los delitos que sblo

afectan al funcionamiento del mismo (59).

En opinién de G. MARCONI, "la nueva regulaciodn
es obra de la definitva superacion de la concencidn
tépico-casuistica del crimen laesae-maiestatis y del
inicic de una elaboracién de la materia de los delitos
politicos sobre bases meramente lbgicas. la dificultad
de salir de la légica de la lesa majestad era,en este
an4lisis, superada gracias a la investigacién y a la
definicién de los limites Yy modos de demarcacidn de
las conexiones existentes entre los intereses relativos

a la existencia del Estado, ya sea como entidad juridi-

ca, como Constitucién politica, y los intereses inheren

tes a la persona del soberano, Qque se reserva en todo

caso la representacién moral del Estado" (60).

En esta linea, el nuevo titulo "Seguridad inte-
rior del Estado", sera el soporte que sirva a la protec
cién de los valores es~nciales en el funcionamiento
del aparato estatal, representando, al mismo tiempo,la
conservacién de figuras propias de los delitos de lesa
majestad divinidad, como tendremos ocasibébn de compro-

bar en el desarrcllo de este estudio.

2) EVOLUCION DEL CONTENIDO DEL CONCEPTO "SEGU-=
RIDAD INTERIOR".EN ESPANA.

Si el andlisis del crimina maiestatis es impor-




tante, como precedente que fué de los delitos que con-
forman el titulo referente a la seguridad interior del
Estado, también lo es conocer la evolucién del conteni-
do de dicho titulo para comprender el significado de

la actual regulacidn.

Pretendo demostrar la conexibén que siempre ha
existido entre los conceptos orden publico y seguridad
interior del Estado, con la finalidad de denunciar ¢
caracter artificioso que éste ultimo adquiere al des-
prenderse de cualquier posible funcidr y depender casi
exclusivamente de la regulacién que de 1los delitos,
que tedricamente atacan los intereses estatales, reali-

gzare el titulo referente al orden publico.

A) Identificacién de los valores de Orden Pa-

blico-Sejuridad Interior en los diferentes

Cédigos penales.

Ambos, orden publico y seguridad interior, apa-
recen indisolublemente unidos eén los cbdigos penales
de 1822 y 1848, regulandose en un sblo titulo indistin-
tamente sus materias. A partir del cbdigo penal de 1870
desaparece de la rubrica la expresidén seguridad inte-
rior, siendo la mayoria de los delitos eri €1 conteni-
dos, regulados a través del nuevo y exclusivo titulo

referido al orden publico (€1).

Con la desaparicién del Estado, el concepto
de orden pGblico alcanzaba un desarrollo extraordinario,
que respondia a las estructiras clasicas Jel capitalis-
mo contemporéneo, Gque no jdentificaba los valores fun-
damentales del sistema con la existencia de una rran
seguridad interna, fruto de un Estado fuertemente cen-

tralizado.

El concepto "seguridad interior" del Estado,

subordinado a2l criterio seguido en relacidén a las nece-
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sidades de orden publico. perdié todo su valor al adqui
rir éste la competencia sobre delitos como: rebelibn,
sedicidén, atentado Yy resistencia a la autoridad, deso-
bediencia, decacatos, injurias y amenazas a la autori-

dad, desordenes publicos... etc.

B) Repercusién de la Ley de 29 de Marzo de

1941 en el tratamien®to uriificado de esta

materia.

FEs.a situacién permanece hasta la aparicidn
de la ley 29 de Marzo de 1941 de Seguridad del Estado,
que procede al tratamiento unificado de lo que ante-
ricrmente eran titulos independientes, cOmO seguridad
exterior, orden publico ¥y alguncs de los delitos contra
1a Constitucién (62). Es la primera vez que se realiza
ia formulacién en un sblo titulo de tan diversos deli-
tos, bajo el denominador comin de atentar contra "el
prestigio y la seguridad del Estado'", por ser sus reper-

cusiones 'publicas y sociales".

La pregunta, que ipmediatemente surge, es la de
si ello supone un cambio en la concepcidén de Estado,
o si, por el contrario la utilizacién del concepto
seguridad estatal no responde a ninguna modificacidn
estructural. Antes de contestar a esta pregunta,es necg
sario puntualizar que, si bien la ley de 1941 fué la
primera en fusionar positivamente y en un s6lo titulo
los delitos contra la seguridad exterior, orden piblico
y parte de lc. delitos contra la Constitucién, tal idea
procedia del Anteproyecto de Cdédigo penal de 1938, ela-
corado por F. T. de JONS. (63)

C) £1 Anteproyecto de Cédigo penal de 1938

como pramer precedente del andlisis del

delito de detencién ilegal, en el titulo de-

dicado a la Seggridad del Estado.
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La técnica utilizada por el Anteproyecto era
similar, al considerar que bajo los nuevos titulos 2°¢
y 3¢, referidos a los delitos contra el Estadc y Orden
publicos, se agrupan en los delitos contra la seguridad
interior, exterior, orden publico y la mayoria de los
delitos contra la Constitucién. Por wvez primera,y e€en
la seccién segunda, aparecen previstos 1los delitos de
funcionarios con infraccidn de los derechos civicos,
como delitos contra el Estado, algo realmente inusual,
ya que nunca ostentaron tal condicidén, sino que,y °n
el caso concreto de la practica ilegal de detencidn
efectuada por funcionario publico, se habia si%tuado
bajo las siguientes rabricas: Delitos contra la Consti-
tucién y el orden politico de la Monarquia (cbédigo pe-
nal de 1822), delitos contra la Constitucién (C.F. 1870
y 1932), delites contra los poderes pGblicos y la Cons-
titucién (c.p. 1928), delitos de los empleados publi-

cos en el ejercicio de sus cargos (c.p. 1848).

Es por tanto en el Anteproyecto de Cddigo penal
de 1938, donde se produce, no sélo el primer intento
de concentracién de los delitos contra el Estado, inclu
yendo 1los delitos contra la Constitucidn, sino 5
y precisamente por esta razén, la regulacién originaria
de la detencidén ilegal practicada por funcionario pu-

blico como delito contra la seguridad del Estado (64).

Esta sistematizacidén propuesta por el Antepro-
yecto de cbdigo penal de 1238 se hace realidad, aunque

con dimensiones méas reducidas al no incluir determina-

dos delitos contra la Cons*itucién, en la ley de 29

de Marzo de 1941, y finalmente, en el Coédigo penal de
1944, al regular como delitos contra la seguridad inte-
rior del Estado, los que€ antes constituian basicamente
los titulos relativos a la Constitucién y Orden Fublico
{65) .




En relaci6r. al delito de detencidn ilegal prac-

ticado por funcionario pobiico, £1 cbdbdigo penal de 1944

mantiene el criterio del Anteproyecto de ¢.p. de 18aS,

al regularlo como delito contra el Estado, sin seguir
en éste caso la direccién emprendida por la ley de se-
guridad del estado de 1941, que exclufia de su casuisti-
ca tipologia precisamente este delito (66}). Lo Que eyls
dencia que,en la materia objeto de analisis, €l prece-=
dente lo constituye - iteproyectc de c.p. de RESTC L e
y no la ley de segur‘c 2] Estado de 1941. En efecto,
si bien el titulo II Jel Cfdigo penal re~ponde al trss-
vase efectuado de los de .tos gue integravan la ley
de seguridad del Estzdo de 1941, lo quc gignificaba
mantener la confusidn de intereses con aquelios aque
afectaban al orden publico y "a Constituciodi,, NO respen
de en absoluto a la si :er “ica 211 utilizada fuando
prevé delitos como la blac mia C la detencidn ilegal
practicada por funcionirio (67). Aqueiios del.tcs no
respondian a la nueva concepcién del Estado autar.ta=
rio, Sino gue, ¥y en relacién siemnre a la nocién "segu-
ridad estatal" representaban una necesidad sistemitica,
pues suponian infracciones de los valores const vciona
les, en ese preciso momento irexistentes. Al de:apare-
cer la Constitucidén como criterio s=lectivo, las in-
fracciones del modelo de funcionamientc estatal pasan
inmediatamente a corsiderzrse ataques al Estado, mien-
tras qgue las infracciones de los de-echos individuales,
aungue no ccrnistituyen eiementos esenciales del sistema
y, Solo por razones +3cnicas de necesidad instiumental,
son entendidas como ataques & la seguridad interior
del Estado, recuperands de este modo su caracter de

delitos de lesa majestad.

Ello explicaria 12 necesidad y urgencia de una
ley como la de seguridad del Estc gue reordenase

los atentados a los valores mas fi en la defensa




del nuevo sistema, ¥y la consecuente integracidén en un

510 titulo de todos aquellos delitos. Con este sistema
. '

se consideran como delitos contra el Estado conductas
que no afectaban las bases estructurales del mismo,
salvo gque se considerase que tales infracciones perte-
rucian a la esateporia conceptual de crimina maiesta-
tis, como el Gltimo grado de la evolucién en la divini-
zacién del monarca (68).

D) An&'isis del fundamento de la concepcidn

"Seguridad del Estado" como respuesta a

la ideologia del Estado-persona.

En este momento, es necesario contestar a la interrogan-=
te planteada anteriormente sobre si la incorporecidn
de la rubrica "Seguridad interior del.Estado”, presupo-
ne un cambio en la ~soncepcién del Estado, Yy si ello
es asi, si responden al mismo planteamiento los delitos

e los funcionarios contira el ejercicio gz los derechos

~undamentales reconocidos por las leyes.

E1 Titulo "Seguridad del Estado" representa,
tedricamente, un cambio en la defensa de determinado.
intereses estatales frente a 1la uniforme regulacion
de los delitos de lesa majestad, que suponian la consi-
dera-idén conjunta de hechos atentatorios contra el moc-
narca, la forma de gobierno, la tranquilidad publica,
o los principios informadores del sistema. La nueva
sistematica posibiiita la separacidn, en general, de
los tres grandes apartados; Seguridad, Constituciédn
y Orden publico, Pero tan shlo en el plano procedimen-
tal, ya Qque 5Su contenido sigue siendo practicamente
el mismo, pudiendo afirmarse que ia regulacién previs-
liberales €S jdéntica a la realiza-

ta en los cHbdigos

- [d . f \ L -‘.-.‘ T‘ ue
@21 en el Anclano Régimen (6 La ; ral, g

i 1ay ol i ferencie
Sbricoli ha llersado a afirmar que a mayor diferencla

68




entre el crimen laesae maiestatis y el delito contra
la seguridad del Estado,estrita en las diversas exne-
riencias eh que §& situan los dos sistemas, en el diver
so c»ier de exig-~r.as expresa. en el Estado de las
dns épucas y, porqué no, en la distinta relacidén de
los juristas con la estructura de poder de un lado y

con la ciencia juridica de otro" (70).

La ideolcgia liberal que desarrolla el caincepto
"seguridad del Estado", pretende la reduccidn del concep
to de delito policico v,con eilo,de los inte. eses esta-
tales, por medio de su separacidén de aquelles otros
ate~+ados a loc principios fundamentales del ordenamien
to Jjuridico, que se reconocen en la Constitucidn como
delitos contra la misma. El resultado logrado es bien
diferente, predomina la idea '"<eguridad" respecto, no
del ciudadano, sino del gobi-no (con que se identi-
fica plenamen.e), ya que la ambiguedzd del con »to
permite su instrumentalizacién e. defensa de I« inte-
reses pecliticos de las clases dirigentes, como previa-
mente lo fué el delito de lesa majestad en su funcidn

de conservacidén de la monarguia (71,

Tras la pretendida defensa de la seguridad esta
tal se escounde, generalmente, la sancién de "la desobe-
diencia", de la critica, y de todas aquellas conductas
que representan un peligro para el desarrollo y la re-

producr ién del modelo social establecido.

Si el concepto de "seguridad" liberal mantiene
(72), en .ierto modo, los contenidos de la concepcidn
del crimina maiestatis, la auténtica tiansformacidn
del . .terio "seguridad estatal", se produce -~on la
desaparicién del sist-=ma democratico y el consecuente
desarrollo de los esquemas propuestos por 21 Anteproyec
to de c.p. de 1938, al consagrarse defi

el c.p. de 1944 (72)
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Esta sistemAtica,es producto de una nueva con-
cepcién del Estado identificada con el Estado-persona
de caracter totalitario y opuesta, por tanto, al Esta-
do-comunidad. Se desarrolla un proceso de mistificacidn
de la persona juridica "Estado", que posibilita la me=
tamorforsis de cualquier delito en atentado a los valo-
res esenciales del sistema, la sancién de las primarias
manifesvaciones del proceder humano como actitud poli-
tica y, finalmente, crear la ficcién juridica dei Esta-
do-Gohierno que, como dice PANAGIA, permite "la distin-
cién entre sujeto pasivo de la conducta y del delito"
(74,

Esta abstraccién, que permite la identificacién
Estado-gobierno y la ostentacién de éste, como sujete
pasivo, de un bien Jjuridico maiestatico, provoca el
aumento de la esfera de criminalizacidén en congruencia
con una idea defensista del poder Irente a las "agre-

siones" politicas del ciudadanoc.

El hecho de que las infracciones cometidas por
los funcionarios contra los derechos de los ciudadanos
se sancionen como atentados contra el Estado, no es
contradictorio con el planteamiento que se viene soste-
niendo, puesto que se corresponde con la evolucidn gque
sufre el concepto de lesa majestad que, en su fase de
maxima degradacién, sanciona las conductas de los fun-
cionarios (prolongacidén del poder) por afectar la maies

tas soberana.

En definitiva, es la "desobediencia'" como remi-
niscencia de una concepcidén absolutista de Estado, el

elemento esencial que caracteriza la nueva formulaciédn,

y no la defensa de las garantias del ciudadano irente

al poder,como pretende, entre otros, MUNOZ CONDE, cuando
mantiene que en el titulo segundo del cbédigo penal exis
ten dos concepciones de "seguridad", "una primera,donde

es la seguridad gue deben tener los ciudadanos en que

70




el Estado ajuste su actuacibén a las normas fundamenta-
les o constitucionales, aprobadas por €sos ciudadanos
democraticamente y otra, consistente en una dominacién
politica frente a los ciudadanos (75). Este autor gplires
ce una visidon del concepto seguridad que no Se€ corres=
ponde con £1 oripgen ¥ evolucién del mismo. La sclucién
no radica en intentar construir un concepto de Seguri-
dad estatal abierto a la proteccién de 1los derechos
fundamentales del ciudadano, sino en demostrar la incom
patibilidad del mismo con los principios de un Estado

democratico.

Del mismo modo, cuando BUSTOS RAMIREZ afirma
que "Seguridad del Estado y derecho de la ~nersona no
aparecen como términos contrapuestos, sino que,por el
contrario. base de la seguridad del Estado es el reco-
nocimiento de tales derechos y su debida proteccién,
especialmente en relacién a la actividad del propio
Estado", estéa realizando un analisis del concepto libe-
ral de seguridad, en el que el formal respe to de los
derechos individuales es fundamento del sistema, pero

gue no se corresponde en absoluto con el concepto de

seguridad producto de una involucidén autoritaria del

Estado, no caracterizado precisamente por el respeto
de tales derechos (76). Sélo abstrayendose de tal tipo
de analisis,es posible concluir que el actual titulo
segundo del Cobédigo penal atiende a las expectativas

de un Estado de Derecho.

3) NECF "DAD DE LA DESAPARICION DEL ACTUAL
TITULO II DEL CODIGO PENAL Y PROPUESTA AL-
TERNATIVA.

21 titulo "seguridad interior", como consecuen-
cia de la progresiva degradacidén sufrida por la concep-
cién liberal limitada a la regulacidn del Orden y Po-

deres publicos, se convirtid, en virtud de las concep-
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ciones totalitarias dominantes, en el instrumento uti-

lizado en la lucha contra el disenso politico.

Su caracter incostitucional, debido al incum-
plimiento de los requisitos exigidos por el articulo
Tl de g Constitucién para un Estado social ¥y demo-
cratico de Derecho, impone la ineludible necesidad de
su transformacién (77) y sustitucidén por otro que evo-
case la relacién Estado-comunidad frente a la de Esta-

do-gobierno habitual E78.)

En este sentido, es necesario crear una siste-
matica que proteja el desarrollo de las instituciones
bisicas en el ordenamiento democratico y que, al mismo
tiempo, sean capaces de facilitar las necesarias modi-
ficaciones de los mismos como resultado de los cambios
sociales. El esquema propuesto debe basarse en la de-
fensa de tres elementos basicos: en primer lugar, la
proteccién de los Organos constitucionales elementales
en el funcionamiento del Estado democréatico; en segun-
do lugar, la defensa de las actividades desarrolladas
por aquellos; y en tercer lugar, ia proteceion del 1i-

bre ejercicio de los derechos politicos fundamentales.

De forma semejante, la mayoria de la doctrina
italiana ha propuesto la sustitucién de la férmula '"De-
litos contra la personalidad del Estado", por otra basa
da en la infraccién de los principios fundamentaies
y primarios, que hacen del Estado-colectividad sujeto
pasivo en los delitos politicos, para evitar lo que,
como MANZI..T revela, se ha convertido en tradicional,
y que es que "en el Estado democratico no sélo se ha
mantenido el complejo de incriminaciones fascistas,
sinc que se ha demostrado una tendencia a un rigor a(n

mayor'"(79).

Tras lo expuesto, es evidente que los delitos

12




cometidos por los funcionarios publicos contra el ejer-
cicio de 1los derechos fundamentales previstos en la
seceidn 2¢ del titule 2% del oc.p. ¥, ©n partice
el delito de préctica ilegal 0# detencién, no suponen
infraccién alguna de la seguridad estatal, como mani-
fiesta RODRIGUEZ RAMOS cuando considera que “es un gran
error considerar bien juridico protegido la seguridad
interior del Estado, pues el abuso de tales libertades
civicas significan un atentado contra la lipertad de
los ciudadanos y sélo algunos casos,contra la seguridad
interior del Estado, y tales supuestos cuentan ya con
una proteccidn especifica" (80). La irregularidad de
su upicacidén sistematica se debe, sin duda, a la nueva
concepcién del Estado y a las necesidades de ampliar
al maximo la existencia de los delitos politicos, que
conduce a la incongruencia metodolbgica de fusionar
en un s6lo titulo los delitos contra la Constituciébn

y Orden Publico.

Hay que adecuar la estructura penal a la BO-
cial y por tanto, es necesario proceder a la reforma
del actual titulo segundo del cdédigo penal, mediante
la supresién del mismo y el trasvase de los delitos
en é1 comprendidos a los restantes titulos c:1 c.p., en
pase al bien juriaico que realmente se afecte, sobre
el fundamento tedrico de que la seguridad estatal no
constituye ningtn bien juridico. En este linea metodold
gica,el delito de préctica ilegal de detencidn efectua-
da por funcionario publico (si tal reforma se realiza),
es susceptible de ser reconducido a los siguientes ti-
tulos: En primer lugar, el titulo VII "De los delitos
de los funcionarios publicos e1 el servicio de sus car-
gos", en segundo lugar, al tievlo X11 "De les deliios
contra la libertad y seguridad" y finalmente, al titu~
lo que resulte de la necesaria reforma del titulo II,
que puede afectar tanto a la Constitucién como a la

seguridad, entendida ésta nltima como el conjunto de
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garantias que todo ciudadano posee frente al ejercicio

del poder.

A continuacién, se procede a la determinacidn
del titulo que debe recoger el delito de detencidn ile-
gal practicaco por funcionario publico, siendo previa-
mente necesario delimitar los bienes juridicos prote-

gidos en los titulos anteriormente mencionados.

En primer lugar, se analizara el actual titulo
VII del cédigo penal, relativo a los delitos efectuados

por los funcionarios en el servicic de sus cargos.

III. BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN LOS DELITOS
DE FUNCIONARIOS EN EL EJERCICIO DE SUS
CARGOS.

1) Consideraciones preliminares

E]l interés en la determinacién del bien juridi-
protegido en los delitos de funcionarios, reside,

en gue la existencia de un titulo como el VII del codi-
go penal, dedicado exclusivamente a las infracciones
de valores juridicos por parte de los funcionarios,
posibilita la creencia de que hay, © bien un interés
juridico comin a todos los delitos de funcionarios,
o que los mismos deben agruparse en torno al criterio
sistematico establecido por el caradcter del sujeto ac-
tivo (funcionario publico). Tanto si se opta por una
u otra solucidén, el delito de detencibn ilegal practi-
cada por funcionario seria uno més de los delitos de
funcionarios en el ejercicio de sus cargos, Yy Su ubica-

cidn sistematica deberia de ser la del tizulo ¥I1.

Ahora bien, si se demuestra gue no existe un

bien juridico comin a todos los delitos de funciona-
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riog, sino que se trate, Bn algunos casos, de meras
infracciones administrativas y en otros se afectan in-
tereses fundamentales, pero protegidos previamente en
otros titulos del cédigo penal, descartandose la posi-
bilidad de que sea la condicidn de funcionario el cri-
terio que aglutire estos delitos, por Ser contrario
a la concepcién del bien juridico como unico método
vilido en la selecciétn de los valores protegidos, se
llegaria a la conclusion siguiente: el titulo ¥IT del
cédigo penal no tiere razén de existir, por io que tam-
poco el Jdelito de jetencién ilegal de funcionario tiene

alli su ubicacidn.

o) Relacién entre el delito de detencién ilegal

practicado por funcionarios y los delitos

de los funcionarios en el ejercicio de sus

cargos.

El delito de practica ilegal de detencidn
efectuada por funcionario, tan s6lo excepcionalmente
ha sido regulado como un delifo de los cometidos por
funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos.
Esto ocurria en el cbédigo penal de 1848, que incluyd
el titulo VIII, "De los delitos de los empleados publi-
cos en el ejercicic de sus cargos'} un capitulo, el VILI,
dedicado a los "Abusos contra particulares", donde se

recogia dicho delito.

La ideologfa liberal va a conczder a la defensa
de los derechos individuales el caracter de basicos,
considerando este tipo de delitos como infracciones
de la propia Constitucidén, clave Yy centro del nuevo

Régimen.

El cambio sustancial de valores que representa
l1a sustitucidén de la ribrica en el delito que se anali-

za, se produce, en opinidén de OCTAVIO DE TOLEDO, eomo
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consecuencia de 'rebajar la esencia del bien juridico
contemplado en una operacién cue cuadra muy bien con
el calificativy de autoritario liberal'", que ANTON ONE-
CA da al cbdigo de 1848 y con la concepcidn semiautori-
taria imperante en el Estado'" cuando se dictdé dicho
texto legal' (81).

a clasica regulacién liberal del delito de
detencién ilegal de funcionario como delito contra la
Constitucion, se repite nuevamente en el coébdigo de 1870,
debido fundamentalmente a la reafirmacién del liberalis

mo por medio de la Constitucién de 1869 (82}

Para comprender la escisidén que se produce en
la regulacién de este delito,es necesario el anélisis
del hien juridico tutelado en los delitos de los funcio
narios en el ejercicio de sus cargos. Con ello, se con-
seguiria demostrar,o que el objeto tutelado es el mismo
en todos los delitos de funcionarios o, por el contra-
rio, que cada delito defiende un cuncepto diferente
y, bopr tanto, exige unha regulacién sistemética también

distinta e independiente.

3) ANALISIS DEL BIEN JURIDICO TUTELADO EN LOS
DELITOS DE LOS FUNCIONARIOS EN EL SERVICIO
DE SUS CARGOS.

En la discusidn sobre el contenido de la anti-
juridicidad de estos delitos, se producen basicamente
dos planteamientos; Uno, en el que se identifican bien
juridico con incumplimiento del deber del cargo y otro,
en £l que se rechaza tal fusidén, aungque se acepta como
un hecho real la existencia del incumplimiento del de-
ber, considerandolo coumo objcto, séle y exclustivamente

del derecho disciplinario.

En este segundo planteamiento, coexisten a su
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vez dos alternativas: Una primera, que parte de la re-
lacidén funcionaric-Administracién en la determinacidn
del bien juridico y otra, en la que lo fundamental es

la relacién ciudadano-funcionario.

A) Tesis basadas en "el deber del cargo".

La consideracién del incumplimiento del deber del fun-
cionario en relacidén a la Administracidén, es consecuen-
cia del planteamiento de fidelidad establecido en las
relaciones entre la Administraciér piblica y los miem-
bros, ya sean funcionarics o ciudadanos. La ausencia
de cumplimiento del mandato impuesto por aquella, con-
forma el contenido de la antijuridicidad en esos deli-

tes.

Al sancionar la desobediencia como interés juri
dico fundamental, estas tesis eliminan la relacién so-
ciedad-individuo de la concepciébn liberal, para confi-
gurar definitivamente al Estado-Administracién que uti-
liza al ciudadano como instrumento en su funcionamien-
to, y construye la loégica de la sancién penal sobre

1a mera "infidelidad" del funcionario piblico.

En estos planteamientos, se confunde el incum-
plimiento del deber del cargo con las relaciones de
servicio, ya que la infraccibén del deber UGnicamente
tiene incidencia en la relacibn que se establece entre
funcionario y Administracién, siendo su naturaleza ex-

clusivamente disciplinaria (83).

B) Tesis basadas en la relacidn Administracién

-ciudadanos.

Posteriormente, se aprec.a un cambio, desde lue-
g0 no sustancial, en estas tesis, como consecuencia

de la exigencia de la necesidad de un bien juridico, es
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decir, de que el valor juridico tutelado tenga el rango
de fundamental y, por tanto, que el interés sea de natu-
raleza penal y no simplementc un ilicito administrati-
vo. A esto, hay que unir el desfase que en un Estado
democratico representaba el mantener la concepcidédn auto
ritaria, que desplaza la necesidad del bien juridico

en la teoria juridica del delito.

Con las nuevas foérmulas adoptadas, "buen fun-
cionamiento de la Administracién", "fidelidad", "digni-
dad", "prestipio e la Administracidn, se pretende el
encubrimiento de la infraccié:n del deber del cargo como
bien juridico afectado. Son estos conceptos (reversos
del deber del cargo), los que se mantienen mayoritaria-
mente en la actualidad, quizéds por la desidia y pasivi-
dad absoluta de doctrina y Jjurisprudencia, como el ob-

jeto de tutela en los delitos de funcionarios.

Lo positivo de este TQUEVO planteamiento, es
que centra el estudio de los delitos de funcionarios
en la relacién existente entre ciudadanos y Adminis-
tracién, reduciendo el incumplimiento del deber a ili-
cito administrativo en su relacién estatal, con compe-
tencia exclusiva del derecho disciplinario. Se pretende
con ello reestructurar los delitos en examen, excluyen-
do aquellas tesis que basan el bien juridico en la su-
bordinacién "oficial'", para fundamentarlo en las exi-

gencies ciudadanas frente a la actuacidén del Estado.

El principal argumento utilizado en la defensa

de estas tesis, se basa en que "el deber que auténtica-

mente es relevante para el derecho penal, en punto al
bien juridico protegido de los tipos de delitos de fun-
cionarios referidos a la Administracién publica, es
el deber de ésta y por tanto de las personas fisicas

que lo componen, de servir a los que administran". (84}

Si el servicio a los ciudadanos es el argumento
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base de ésta tesis, la discusibén se centra,lbgicamente,
en la determinacién de la naturaleza penal o discipli-
naria del incumplimiento del deber. A este fin, parten
de la distincién relacién de servicio-deber del cargo,
considerando que en la relacidn de servicio, el deber
existe con respecto a la comunidad, por lo que una in-
fraccién de la misma, al ser de interés general, afecta
al derecho penal, mientras que en la infraccion oel
deber del cargo,la unica relacidén existente es la dis-
ciplinaria, funcionario-Administraciéon, sin que tenga
algin sentido la aplicacidn del derecho penal, pues se

trata de un simple ilicito administrativo.

c) Planteamientos doctrinales actuales sobre el

interés protegido en los delitos de funciona-

Tios.

Es necesario, en este momento, analizar cual es
el estado de la discusién en la doctrina alemana, ita-
liana y espafiola, para concretar los principios funda-

mentales sobre los que se asienta.

a) En Alemania Federal, la doctrina sigue partiendo
mayoritariamente de la relacién Administracidén-funcio-
nario en la determinacién del bien juridico en los de-
lites de funcionarios (85). Aungue, Ultimamente es osten
sible un cambio en el sentido de dicha relacién, al
introducirse junto a la infraccién del deber del cargo
la incriminacién de valores como fidelidad al Estado,

y la integrided del aparato funcionarial.

Tan sbélo y con caracter excepcional, un sector
de la doctrina alemana defiende el principio de 1los
intereses generales como un elemento basico en la deli-
mitacién del bien juridico, reduciendolo, como hace
DREHER, "a la confianza de la generalidad en el recto

fur.cionamiento de la funcién publica" (86), o KHOLER,

79




al definir los delitos de cargo como ‘“lesiones que afec
tan a los intereses generales" (87). Pero, incluso en
estos casos, el elemento '"interés general" no aparece
como el unico método en la determinacibérn del valor pro-
tegido, sino que fundamentan el bien juridico de estos
delitos como fusién del interes general, mas la infrac-
cién del deber de fidelidad o el abuso de poder. Como
demostracidén de lo que acabo de exponer, valga la defi-
nicién que de los delitos contra la funcién puablica
realiza el mismo DREHER, al considerar queé e€n estos
delitos se viola "la relacidn de fidelidad al Estado
y la confianza de la generalidad en el recto funciona-
miento de 1~ funcién pGblica, ademds del abuso de la

funcién publica a través del autor" (88).

Sobre esta misma idea se introduce una varian-
te, como la sostenida por FRANK BINDING y JUGER THAN,
que consideran al '"abuso de poder" como el principal
motivo de cualificacién y el Gnico criterio valido en
la distincién entre el ilicito penal y el Administrati-
vo (89). El abuso de poder es definido por BINDING como
expresién de la relacién de superioridad que ostenta
el funcionario con respecto de la comunidad, siendo,
por tanto, el factor determinante del ilicito penal ¥y
el que establece las diferencias respecto al derecho

disciplinario" (90).

Al margen de estos planteamientos, que situan
a la colectividad como uno de los factores decisivos,
pero er ningin caso el Gnico, en la determinacidén del
bien juridico, se puede afirmar gque la tesis dominante
en Alemania Federal defiende, por encima de éste elemen
to, la integridad del aparato funcionarial, residiendo
el contenidc del injusto en estos delitos, como expone
CRAMER, en "la transgresidn de la regularidad del desa-

rrollo de la funcién publica y en la lesidén de los inte
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reses del Estado y en la apariencia de un recto desarrc

110 de los aparatos administrativos". L 51)

b) En Italia, se construye la teoria sobre las
claves "imparcialidad" y neficiencia" en las prestacio-
nes a los ciudadanos, reconocidas en gl arkicuio 97,
1% .de ia Constitucién. Sobre ellas se argumcnta, como
hace RAMFIONI, que tienen un valor preceptive y que,
tanto la imparcialidad como el buen funcionamiento de
1a Administracién,'son los valores-fines constitucio-
nalmente prefijados que deben caracterizar la accion
de la Administracidén, entendida en el sentido estric-
toT (9],

£l concepto de "buen funcionamiento" no se iden
tifica cor. el de prestigio, pureza, O confianza de la
Administracién, sino que, comoO afirma BRICOLA, es sind-
nimo de eficiencia, es decir, de conformidad al interés
pablico (93). Argumento éste que enlaza con la opinién
de TA3ILIARINI sobre que la actividad administrativa,
a iravés de la correcta distribucién en los intereses,
debe perseguir el buen funcionamiento de la Administra-
cidén (94).

Con estos criterios, se intenta dar prioridad
a la relacién ciudadanc-Estado frente a la ya cléasica
de funcionario-Administracién, todavia subyacente en
el Cédigo ROCCO, donde prevalece 2n el prestigio ¥y
el normal funcionamiento de la Administracién como bien
juridico tutelado. Con este cambio,se va a cecnsiderar
como bien juridico en 1los delitos de funcionarios la
"imparcialidad", entendida como "modo de distribuir
equitativamente entre los ciudadanos la utilidad vy 1los

sacrificios derivados de la accién administrativa" (95).

El fundamento de estas tesis, reside nuevamente

en la discusién en torno a la naturaleza del ilicito
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penal o administrativo, que ostentan las infracciones
de valores como el prestigic de la Administracidn o

la propia fidelidad.

c) En Espana, como ya se vid en el apartado ante-
rior, la tesis mayoritaria es la que concibe el deber
del cargo como bien juridico en 1los delitos de funcio-
narios, sSiendo tan sdlo algunos autores, como QUINTANO
RIPOLLES o RODRIGUEZ DEVESA, los que han cuestionado
la naturaleza del deber como objeto fundamental de pro-
teccién y la misma necesidad de un titulo, como el VI,
que unifique todas las infracciones efectuadas por los

funcionarios.

Siguiendo las tesis alemanas fundamentadas en
1a relacién de servicio a la comunidad, QUINTANO RIPO-
LLES establece una divisién en orden a la naturaleza
de los delitos de funcionarios. De este mode, frente
a las infracciones "formales", que sélo incumplen la
relacién de deber, opone aquellas otras que, partiendo
de la relacidén de servicio, conculcan también los inte-
reses generales. Los primeros tendrian el caracter de

disciplinarios y los segundos caracter penal (96).

RODRIGUEZ DEVESA va a ser gquien,por vez prime-
ra, discuta la existencia de un bien juridico comin
a todos los delitos de funcionarios, exigiendo el ana-
lisis particularizado de cada uno de ellos. En su opi-
nién, el rasgo distintivo del ilicito disciplinario
y el penal, radica en el concepto de abuso de poder,
en cuya ausencia tan sblo se cometeria un ilicito admi-

nistrative (97).

En los planteamientos de estos autcres se ob-
serva una falta absoluta de concreccidén en las propues-

Fag . ‘pueslo gue QUINTANO nunca determind cuales eran
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esas infracciones meramente formales, constitutivas
del 1ilicito acministrativo y al mismo tiempo, tamioco
ofrecié ningdn método que permitiera la definicidén de
los intereses generales. Por su parte, RODRIGUEZ DEVE-
SA, si bien aprecia la innecesidad de un titulo como
el VII, ya que no tiene sentido la agrupacidén de bienes
juridicos diferepies en un sblo titulo, se contradice
cuando elabora el concepto de abuso de poder como el
criterio distintivo del ilicito penal, puaes ello no
significa otra cosa que trasladar la realizacidn esta-
blecida en torno al deber del cargo a la naturaleza

penal.

Quien definitivamente ha establecido en Espafa
los criterios determinantes de las tesis gue parten
de la relacién Comunidad-Estado, ha sidec OCTAVIO DE
TOLEDO en su trabajo dedicado a la prevaricacidn del

funcionario publico (98).

a') Especial consideracién de la tesis de QCTA -

VIO DE TOLEDO, basada en el criterio Comu-
nidad-Estado.

Este autor consicera que hay que partir del "interés
de todos los ciudadanos, del conjunto social en Qque
la Administracidén desempefie su actividad conforme &
determinadss exigencias. Un interés social (gque puede
v debe tener rango constitucional), en el mantenimiento

de estas exigencias cuando el funcionario actda ejer-

. "o, \
ciendo su cargo (39).

En el desarrollo de su tesis,diferencia el dere
cho disciplinario del penal, pues '"en la primera, inte-
resa la idea de mantener tal organizacidn y en la segun
da, que las actividades estatales dirigidas a la comuni

dad le sean correctamente prestadas., tal y como estof

individuos exigen y precisan'(100).




del ‘concaptlo Administracién-ciudada-
TOLEDO configura ccmo bien juridico
de funcionarios la "funcion publica'l
los valores de independencia e impar-
Administracién de justicia y legalidad,
v buen funcionamiento en la Administra-
Por ello mismo,considera gue nNO €S sufi-
cién del deber del cargo, Sino que €S

a2 un determinado bien juridico

Estos planteam. entos,ios concrzta a la hora de
definir el bien juridico en el delito de prevaricaciodn

de funcionario publico, cuando considera que el interés

protegido 1o representa '"la legalidad en el desempefio
el

~
U<

servicio a la sociedad que la Administracién presta

ravés de sus funcionarios" (3021,

Esta concepcién del bien juridico =n los deli-
+os de funcionarios de OCTAVIO DE TOLEDO, ha sido cri=
ticada por BACIGALUPO, que, aunque también establece
como base la relacidn Administracién-ciudadano, mani-

la propuesta de OCTAVIO DE TOLEDO "no se

de las que se reducen a la infraccién doe

propios del cargo, DUes cada vez gque el

funcionario infringe deberes infringe dicho bien juri-

dico"(103).

b')Analisis_de la propuesta de EACIGALUPO

BACIGALUPO pretende, en base a las tesis de
MAURACH (confianza publica en la pureza del ejercicio
del cargo), corregidas por las exigencias de adaptacidn
a1 los principios de un Estado de Derecho en el ejerci -
cio del servicio pablico, mantenida por SCHMIDHAUSER,

limitar el anterior concepto y, de este modo, entiende

~

84




que en los delitos de funcionarios se deben alcanzar
comportamientos que,en primer lugar, importen un ejerci
cio contrario al deber de la funcidn publica, pero, ade-

as, supongan una lesidén de la confianza piblica en el
ejercicio del poder administrativo o judicial, de acuer

do a los principios de un Estado de Derechc (104).

Tiene razoéon BACIGALUPO al exponerge enel concep
ta de bien juridico ofrecido por OCTAVIO DE TOLEDO,
cada vez que el funcionario imcumple el deber, esta,
al mismo tiempo, infringiendo el interés bhasado en la
legalidad del ejercicio de la actividad acdministrativa
(por ejemplo), ya que en dicha teoria el incumplimien-
to del deber es sindénimo de perjuicio a los intereses
generales de la comunidad, que se manifiestan en la
ilegalidad, jneficacia o parc.alidad en el desarrcllo
de la actuacién publica. Por esta razdén, siempre que
se produzca tal! infraccién del deber devendra el per-
juicio social y con ello, la necesidad de actuacibén pe-

nal.

Para evitar este efecto condicionado, y Ppor
tanto que el delito de funcionario no sea consecuencia
directa de 1a mera infraccién del deber, BACIGALUPO
exige un nuevo elemento consistente en gque, ademés,
se produzca la lesidn de confianza piblica en el ejer-
cicio del poder administrativo 0 judicial de acuerdo

a ios principios del Estado de Derecho.

Pero en realidad, ¢esta confianza piblica no
se pierde o cuando menos disninuye, en el momento én
que el funcionario infringe el deber que la ley le impo
ne?. ¢(En gue casos NO Se veria afectada la confianza

pablica?

En mi opinién, el planteamiento de BACIGALUPO

no supor.e, aungue 1lo irntenta, una limitacidn de la te~
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TOLEDD, sino gque se mantiene en la

el momento en que &1 incumplimiento

conlleva la automatica pérdida de la confian-
el ejercicio de las actividades adminis-
judiciales. Considero, que si bien es acer-
idea de limitar la concepcibdn del deber del

cargo mediante la exigencia de infraccién de un verda-
dero bien juridico, ni la legalidad en el desarrollo
del servicio ni la pérdida de la confianza publica,
propuestas respectivamente por OCTAVIO DE TOLEDO y BACI
GALUPO, constituyen el metodo adecuado, pues tanto uno
como otro son el reilejo condicionado de la infraccién

del deber y,en consecuencia,de la mera desobediencia.

D) CRITICA AL FUNDAMENTO TEORICO DE LA RELA-
CION CIUDADANO-ADMINISTRACION.

Las bases teéricas de una formulacidn sobre
los delitos de funcionarios, deben partir, en priger
lugar, de la relaciodn Administracién-ciudadano y al
mismo tiempo, del rechazo de las tesis del deber del
cargo como bien juridico protegido. Ahora bien, es nece
sario precisar que se observa en los partidarios de
las tesis cue sostienen la relacién Administracidén-ciu-
dadano una cierta desconexién estructural, que se refle
ja en las condiciones histdéricas en que fijan dicha

conexisn.

En este sentido, conw=idero imprescindible si-
tuar la relacién en el contextc histérico en el gue
se convierte en realidad. Si del concepto Estado-fun-
cionario se evoluciona hasta llegar al de Administra-
cién-ciudadano, no se puede incidir en el error de plan
tear tal hescho como conquista de la clase burguesa,

sino, en todo caso, cOmo cesibén absolutista, en la fun-
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cién de mediar entre la sociedad civil y el Estado,
actuando la Administracién como delegacidén de ésta en

aquella (105).

HEGEL desarrollé su tesis sobre el concepto
de "sociedad civil" en la obra Teoria del Estado, par-
tiendo de las fdérmulas que, aungue lejanas a Sus plan=-
teamientos, fueron base del mismo de SMITH sobre 1la
posible autonomia de la sociedad civil en base al con-
cepto de economia auténoma. E1 ideal de HEGEL era la
monarquia constitucional, con separacién entre la Igle-
sia y el Estado, que constituyen las bases de la teoria
basada en la superacién de los intereses egoistas de
la sociedad civil y del Estado como sociedad politica,
mediante soluciones politicas elaboradas al margen de

la misma sociedad civil.

Frente a este planteamiento, MARX propuso como
medio de superacién de las contradicciones de la socie-
dad civil, el socialismo, siendo el sufragio universal,
el proletariado y la democracia, los medios necesarios
para conseguirlo (106). Serad esta concepcidn la que
utilice en el anélisis de la dicotomia sociedad civil
-Estado.

Durante el feudalismo no existieron diferencias

entre la sociedad civil y el Estado, que unicamente
aparecen con el triunfo de las tesis capitalistas que
destruyen la estructura social feudal y la relacidn
Estado-sociedad. En ese momento es donde se produce la
pugna dialéctica entre la lucha econdémica y la lucha
politica de clases, que designan,en opinidén de POULANT-
ZAS, "la antinomia especifica del Estado capitalista
y de las relaciones de produccién en el modo de produc-
ciébn capitalista se refleja en el campo de la lucha
de clases, en una autonomia de la lucha econémica y

de la lucha politica de clases" (107). Estas contradic-
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ciones las supera el Estado recurriendo a la subordi-
nacién de las propias clases dominantes, lo que conlleva
ba la disputa entre clases con id énticos intereses
econémicos y, al mismo tiempo, la ineludible necesidad
de crear una estructura que fuese el medio idéneo para

lograr la estabilizacidn de la sociedad civil (108).

Una vez realizada la separacidn entre el Estado
y la Sociedad civil, aquél adopta la posicién de protec
tor de las clases hegeménicas. A partir de ese momento,
se crean los instrumentos necesarios que mantienen una
aparente relacién con la comunidad, basada en la repre-
sentatividad de la sociedad civil, del organo legisla-
tivo en el Estado y del ejecutivo Yy judicial en aque-
lla.

La Administracién sera el vinculo a través del
cual el Estado va a controlar (mantener las relaciones)
a la sociedad civil, pues, como el propio HEGEL recono-
ce, "el sostenimiento del interés universal del Estado
y de lo legal de esos derechos particulares y el retro
traimiento de éstos a aquellos, exige un desempefio por
los delegado: del gobierno, por los empleados ejecuti-
vos del Estado considerados como 6érgano de mediacidn,
encontrandose las clases por una parte, entre el gobier

no en general y por la otra, entre el pueblo disuelto

y las esferas e individuos particulares“(log).

Se produce automaticamente un proceso de buro-
cratizacién del legislativo, mientras que el ejecutivo
alcanza Su mas alta posicién. Con ello, se destruyen
las bases de la Administracién feudal y tiene lupar
el nacimiento del funcionario profesional, gue se eXx-
tiende dando lugar al denominado “ejército de funciona-

rios". En la nueva categoria de funcionario aparece




mucho mas clara, como expone GARCIA MARIN , "la distin-
cién entre aquel agente ligado a la persona real y pro-
tector de una serie de competencias, Cuyo mas directo
beneficiario era el Principe, que al mismo tiempo,. 20
cualquier momento podia desposeerlo del cargo y el ac-
tual oficial, al gue se le han encomendado una serie
de funciones, de cuyo cumplimiento la propia comunidad

se erige en fiscalizadora"(110).

La Administracién va a adoptar la posicidén de
ftutela ¥ servicio, aparentando servir ¥y representar a
la comunidad, cuando en realidad reproduce las bases
y relaciones de produccién capitalistas. La Unica par-
ticipacién que se permite a la sociedad en el ejecuti-
vo, serad el control de la eleccidn de oficios, pero
a pesar de eso, en la Baja Edad Media se mantiene el
principio de servicio a 1a comunidad como Unico motivo

de actuacién del oficial.

La Administracién se convierte, por tanto, en
una de las condiciones generales de produccidn creadas
por el Estado, debido, como acertadamente piensa MANDEL,
"a la incapacicdad que en algunocs momentos tienen las
clases dominantes para crearlas ellos mismos" (111).
OMAR GUERRERO resume perfectamente estz evolucidén cuan-
de dice que "el ejecutivo ha llegado a ser el centro
del poder superior del Estado, debido a la decadencia
del Parlamento como centro de poder de las clases, asi
como la existencia paralela de otras corporaciones cla-

sistas y la conjugacién de los intereses de la burgue-

sia y las actividades del ejecutivo"(llE).

A +ravés del desarrollo de las funciones pibli-
cas, el Estado asume la direccidén de la sociedad civil
(mocelo burgués), adquiriendo la Administracién como
instrumento estatal el dominio de aquella. Sélo asi

es posible entender el doble juego adoptado por la Ad-




ministracién en su funcidén de servicio, pero sobre todo

de control, de tutela y dominacion.

El caracter representativo que se le atribuye
es mas que un acto de sumisidén, ya gque, al actuar
defensa de determinadas clases, la Administracidn
su calidad de delegada de la comunidad sb6lo actua

interés de la unidad burguesa (113).

Esta es, en resumen, la base de la que partc

el anAlisis de la relacién Administracidén-ciudadano,

en la creencia de que, si bien la misma representa una
evolucién respecto a la mencionada y ya criticada co-
nexién entre funcionario y Administracién, supone, al
mismo tiempo, la consagracién de la reproduccién de
los intereses de un sistema que utiliza a la Adminis-
tracién como servidora e ingerente en la sociedad ci-

Vil

E) EL INTERES GENERAL COMO CRITERIO SISTEMATI-
CO EN LA DETERMINACION DEL BIEN JURIDICO
EN LOS DELITOS DE FUNCIONARIOS; PROPUESTA
ALTERNATIVA.

Es necesario el desarrollo de una sistematica
que, respetuosa con el principio de separacidén de pode-
res, diferencie los delitos contra la Administracidn
de Justicia de aquellos que afectan a la Administracién
puplica, a pesar de que, cOmoO sefiala PAGLIARO, "la dis-
ciplina penal obedece a una légica interna a si misma:
es la de asegurar la tutela de la entera actividad del
Estado y de los otros entes publicos. Frente a esta
exigencia global, poco importa al derecho penal si la
actividad tutelada es 1legislativa, administrativa, ©

jurisdiceional de gobierno" (134) .,

S0




Para conseguir esta finalidad,es preciso abando
nar el criterio subjetivo de agrupacién en base al suje
jeto activo del delito, exigiendo la infraccidén de un
bien juridico constitutido por los intereses genemnles
de 1los ciudadanos, ademés de la infraccién del deber
del cargo (115

Reconociendo como ccrrecto el planteamiento
que situa la problematica &n la relaciones Administra-
cién-ciudadano, relegando la subordinacién del funcio-
nario a la Administracién al derecho disciplinario,
disiento de OCTAVIO DE TOLEDO en el hecho de mantener
que unicamente la infracciéon del deber supone un ataque

4 lo=s principios de legalidad, eficacia 0 buen funcio-
namiento de la Administracién y, por tanto, una degra-
dacién de la relacién de servicio que aquellos deben
5 la sociedad. Al mismo tiempo, no comparto la tesis
de BACIGALUPO, pues la pérdida de la confianza publica
es un hecho simultaneo al incumplimiento del deber de

funcionario.

8i en la elaboracidén de una teoria sobre el
bien juridico en 1los delitos de funcionarios partimos
de criterios constitucionales, como el representado
por el articulo 103 de la Constitucidn, que preceptda
gue "la Administracién Publica sirve a los intereses
generales con objetividad y acttia de acuerdo con 1los
principios de eficacia, Jjerarquia, descentralizacidn,
desconcentracién y coordinacidén con sometimiento pleno
&% 1a 1ley ¥ 2l Derecho’, resultaria imprescindible no
s6lo comprobar la infraccién del deber del cargo, sino,
esencialmente, si con la misma se produce la conculca-
cién de alguno de esos intereses generales & los que

la Administracién publica sirve (116).

No basta, para la existencia del delito, el
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mero incumplimiento del deber, aungue ello repercuts
en el buen funcionamiento de la Administracién, ni la
disminucidén o pérdi¢ ¢ la confianza publica, sino
que se necesita la lesidn de un bien jurdico representa
do por la exigencia constitucional de un interés gene-
ral. Que dicho interés se corresponda a veces con la
legalidad o imparcialidad de la actuacidn,no impocsibi-
lite esta tesis, sino todo lo contrario, demuestira la
necesidad del analisis individualizado de cada uno de
los delitos de funcionarios. De modo que, de los deli-
tos que actualmente ocupan el titulo ViII del cbdigo
penal, habria que excluir a todos aquellos que simple-
mente consistan en la infraccién de un deber (por no
constituir éste un bien juridico), y trasladar al corres
pondiente titulo todos los que supongan la infraccidn

del bien juridicc "interés general” (117).

Es necesario el estudio pormenorizado de cada
uno de los delitos del titulo VII del cbébdigo penal,que
determine con precisidén si se infringe, en primer lu-
gar, la funcidén piblica, y al mismo tiempo,un interés
general, en la infraccién cometida por funcionario pla-
blico. Asi, es posible gque en los delitos de prevarica-
cién, la infidelidad en la custodia de presos, de docu-
mentos, violacion de secretos, desobediencia y denega-
cién de auxilio, anticipacidn, prolongacidén y abandono
de funciones, malversacién de caudales publicos, frau-
des y exacciones ilegales y finalmente en las negocia-
ciones prohibidas a funcionarios, el bien juridico
coincida eon la fiuncidn publica y.en conereio,con los
intereses generales compuestos por la legalidad o im-
parcialidad, pero existen otros,como los abusos contra
la honestidad efectuados por funcionarios, en los que
si el bien juridico es la libertad sexual del titulo

IX del ¢. p., representando el abuso de la funcidn el
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esario utilizado por el funcionario en
el

delitoe.

Por lo cual, pesar de infringirse un aeber,

Ao se corresponde ccn el buen funcionamiento de

1a Administracién, sino con la libertad sexual, o0, como

maximo, podria dar lugar a un delito pluriofensivo gue

conculcase los valores de libertad sexual - funcidn
publica {114) .

Pero existen otros delitos, como el de cohecho,
del art. 390 del cbdigo penal, que sancionan la falta
de probidad del funcionario protegiendo la denominada
“integridad funcionarial", 1o que representa el castigo
de la mera desobediencia al margen de la verdadera exis

tencia de un bien juridico protegido.

Ello demuestra la necesidad de despenalizar
todas aquellas conductas gque no afectan a bienes juri-
dicos fundamentales y, al mismo tiempo, supone la re-

conversién de los mismos en ilicitos administrativoes.

De este breve repaso (no era mi intencidn un
anadlisis profundo de los delitos del titulo VI del
cédigo penal por no ser este el lugar més apropiado
para ello),de 1los delitos de funcionarios publicos,
se desprende que: existen algunos de ellos que contra-
dicen simplemente el deber del cargo, debiendo pasar
a constituir la categoria de ilicitos administrativos,
otros en los que se afectan bienes juridicos distintos
a la propia funcién, exigiendo por ello una regulaciédn
independiente basada en el interés precisamente infrin-
gido, y finalmente, aguellos otros que basados en la
infraccién del deber, lo utilizan como el medio necesa-
rio en la conculcacién de un valor juridico fundamen-
tal, debiendo regularse en aquellos titulos que prote~

jan el bien juridico preponderante.




Tan solo deben de reguiarse como delitoe contra
la Administracioén pGblica o de Justicia, los que infrin
jan los intereses generales de los ciudadanos mediante
el desarrollo de la funcién plblica y no estén previss

tos en otro de los titulos del c. penal.

Con esta descripcién se justifica la confusibn

sistematica del cédigo penal espanol, que efectia una

t
doble tipificacién de los delitos de funcionarios, pues

no sélo se regulan en el titulo VII, sino también en
is seccidn IT del capitulo I del titulo Il gel codigo

penal.

:Que sentido puede tener una regulacién semejan
te?. La Gnica respuesta posible se encusntra en que,
en estos casos, a pesar de infringirse también la fun-
2ién publica, el legislador, en base a las valoraciones
que tienen por origen las ideas Iluminis—tas, decidio
la separacién de aquellos delitos de funcionarios en
donde se afectaban lac garantias fundamentales del ciu-
dadano,de aquellos otros en los que, €en un principio,
tan solo se infringia la funcidén pablica, al considerar
esencial y por tanto mas importante, la defensa de las
garantias individuales que el 1esarrollo de la Adminis-

treaed o1,

A pesar de esta explicacién, tiene razéon BACI-
GALUPO al considerar que "glgunos delitos del titulo
VII afectan a determinados derechos de la personas en
forma no sustancialmente diversa de la de aquellos gue
se agrupan como delitos contra la seguridad interior
del Estado, asi los articulos 383, 384, 885 386, 402
..". Tampoco se puede afirmar que los delitos previstos
entre los hechos punibles contra la seguridad interior
del Estado,tengan en todos los casos por sujetos pasi-
vos a particulares y no a la propia Administracidén"
(11975
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doble regulacibén de los delitos de funciona-

como la “ificultad en la determinacidn del
bien juridico en el capitulo VII del cbdigo pena., se
justifican porque las hipdtesis alli recogidas presen-
tan naturaleza, en la mayoria de los cascs, pluriosfen-
siva. La unica forma de solucionar esta confusitn wuc
bienes juridicos en un sdélo titulo, pasaria por la pri-
vacion de toda sacralidad a la funcién publica, 1o que
conlleva,inevitablemente,la reduccidn a ilicito adminis
trativo de toda conducta que sélo represente una infrac
ei6bn del cargo pcr el caracter fragmentario de la tute-
la penal (120).

El delito de detencidén ilegal practicada por
funcionario, pertenece a la categoria de los delitos
de funcionarios que, infringiendo un bien Juridico dis-
tinto & la funcidén publica, se caracterizatan por la
infraccién del deber del cargo. En este sentido, afec-
ta a la funcién publica en la medida en que se incum-
plen los requisitos estatutarios, pero no porque =S¢

lesione ningGtn interés fundamental relativo al buen

funcionamiento de la Administracién en relacidén a los

ciudadanos.

Por estas razones, su ubicacidén; como la de
todos los delitos de funcionarios que afeétan un bien
diferente al de la funcibén puablica, debé ser, no el
titulo VII, sinc aquel gue proteja el valor fundamental
infringido por el funcionaric, ya que el cargo es la
mayoria de las veces s6lo el medio utilizado para la

comisidén del delito.




IV. BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN
DETENCION ILEGAL PRACTICADA
R1I0O PUBLICO.

™

Consideraciores Preliminares.

Desechados como bienes juridicos del delito
de detencién ilegal nracticada por funcionario, tanto
la seguridad interior del Estado como el deber del car-
go o el buen desarrollo de la Adninistracibhy €5 Neges-
sario concretar definitivamente el interés protegido

en dicho delito.

En éste apartado se pretende demostrar que el
bien tutelado no es exclusivamente la libertad de movi-
mientos, sino la seguridad del ciudadano frente a las
actuaciones de los representantes estatales. Ello sig-
nifica que la libertad de movimienitos deja de ser el
principal valor protegido, convirtiéndose en una mas
de las garantias gque todo individuo ostenta ante el

procedimiento de privacién de libertad.

La '"seguridad" seria un concepto de naturaleza
piblica que delimita el ambito de actuacién de los agen
tes gubernamentales, configurando las garantias frente
al poder. De no aceptarse esta tésis, consagrariamos
la impunidad absoluta (al &ambito penal me refiero ex-
clusivamente) de cualgquier infraccidén de las garantias
ciudadanas, ante la privacidn de libertad, al no exis-~

tir ningln otro medio de sancivnar tales conductas.

Antes de proceder al andlisis de los distintos
elementos que confirman a la "seguridad" como el funda-
mental interés protegido en el delito de detencidn ile-
gal practicada por funcionario, es imprescindible ccm-

probar la actual regulacién y el estado de la discusidn
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hien juridi

Italia y Francla.

ACTUAL REGULACION SCOBRE EL BIEN JURIDICO
PRCTEGIDO EN EL DELITO DE DETENCION 1LEGAL
PRACTICADA POR FUNCICNAR1IO EN DERECHC COM-~
RADO .

ALEMANIA FELERAL

a) An.lisis y critica de la reforina '"des Einfu

hrugsgesetz zum Strafgesetzbuch" de 2.3.
1974,

Fn 1s actualidad, la privacidén ce libertad eje-
funcionario (Fre 1b€& sberabung in Amt), no
un tipo auténomo, ni se utiliza en SuU Irego=
hle sistematizacidén habitual en paiscs comoO

que distingue entre 1las conductas

148 del Tuncignario. Per el contrario,

ncidén se gl exclusivamente a tra-

9 10 ninguna distin-

cién entre privaciones de libertad e jecutadas por

funcionaric o particular (121).

La condicién de funcionario no representa, pues,

en principic, ni un privilegio una agravacién, al

i
aplicarsele la misma sancién q la le corresponde

al particuiar gque desarrolle I rondu seme jante.
Ahora bpia: s preciso : iemp fué asi,
sino que éste mciel i i mat i ién es producto
y consecuencia 1 r de infiihrugsgesetz zum
Strafgestzbuch e @ uye derogb el pa-
341 {ubicsde en el pi s wvigesimo octavo

los delitos en 1 Gneddn poblica) ;) (a2 san-

"funcionario que de propodsi Sin ‘ser com-




detencidén, arreste y aprchenda
coactiva o prolongue la duracidn
libertad". con la sancién prevista

mas una pers de tres meses de pri-

341 constitia simpknente una cua-
pardgrafo 229. pussio que,sien-
idico bAsicamente el mismo, la libertad
en ambos delitos, la diferencia se situg
caracter del sujeto activo, funcionario,y eéen
1a0ibn con respeEcto a sue datapa
El hecho de ser un delito de fun-
arrollo de la funcibén publica, no
doctrina alemana se manifestara unani
su ineriminacién como delito contra

como ocurre en la actualidad.

intento de reducir al minimo las cuali-

delitos de funcionarios con relximal

representado por la conducta de particular,

sido une 0 : en Alemania gque se remonta al
1959, cuando se proyecta la desapariciéon de dichas
icaciones, sin aque tal reforma tuviese el éxito
algunos delitos de funcionarios

la funcién publica como simples agravacio-

los delitos de los paragrafos

350, 351 (123). Esta idea cui-

la reforma de 1974, que representaba una de

deseadas aspiraciones de mayoria de la doc-

como una "demnach 1

a
que concebian 1la pri vacién de libertad
n

den Leichterem

aptdos. segundo y tercero
rgumentacién de SCHAFER,
mar que el 341 es sdlamente una cu

por "lo que en realidad hace aquel
; A




pliele!

mas general del i "icandose por ser el
un funcionario pablico" (125), se va a repetir
~esto de autores, siendo la uUnica diferencia la
ta concepcién en cuanto al caracter propio o im-
de los delitos de funcionarios, ya que, s6lo en

caso,la condicién de funcionario €s una causa

cualificacion.

Fn este mismo sentido, aunque sin aportar nin-
gun argumentu nuevo a la discusidn, SCH@NKE-SCHR@EDER
considerd como delito impropio de furncionario la deten-
cion ilegal de funcionario en el ejercicio de la fun-
cién publica y, por tanto, tipo cualificado del 230
(126), y PETTER-PREISENDANZ concretaba que si realmente
importante era el pardgrato 239 aptdo primero, mucho
mise lo era el sptdo segundo y fterceth COR relacidén a

la especial cualificacién del 341 (127

Pero si exicstia unanimidad en cuanto al crite-

sistematizacién establecidc, no ocurria otro

1at
tanto con lo que concierne al interés protegido por

el paragrafo 341. En efecto, la discusién se centra
en si el objeto de proteccién de la norma €S la cuali-
de funcionario (PFEIFFER MAUL Yy SCHULTE) (1283,
relacidén de fidelidad al Estado (DREHER) (129), el

e 1a funcion de la Administracidén estatal

y ALLFELD) {131}, ¢ la misma violacién de un

especial (MEZGER y WELZEL) {132).

De entre estos planteamientos prevalecen, en

i opinidén, tanto el que fundamenta como objeto de pro-
n en el delito de privacidn de libertad de funcio

"el abuso de poder", definido por JURGEN THAN
explicar el principal motivo de la cualificaciéon del
uncionario como 'el especial peligro de abuso de po-
der, basicamente a través de los érganos de persecucidn

penal y la aplicacién que estos poseen de los medios




procesales" (133), y aquel otro que parte de la "BEAMTE
NEIGENS- CHAFT", es decir, de la especial condicidén del
funcionario, retrocediendo por tanto la argumentacioén
al area de los deberes del cargo,que determinan las
actividades de caracter funcionarial con relacidén al
Estado (134]).

Sera éste Ultimo el planteamiento que predomi-
rne, pues, aungue Sse reconoce que el bien juridico en
estos delitos es de naturaleza compleja, al ejecutar-
los los funcionarios estan lesionando fundamentalmente
la confianza del Estado mediante el incumplimiento de
deberes (135).

Este era el estado de la cuestién hasta que

produce la ya anteriormente mencionada reforma de
que deroga el paragrafo 341, de jando exclusivamen-
paragrafc 239 la regulacidén de todas las priva-

de libertad gue se realicen, ya sean de particu-

o funcionarios. E1 motivo de dicha reforma lo
contramos en la exposicién de motivos de la Entwurf
Einfuhrungesetzer zum Stafgesetzbuch, cuando, en rela-
cién al pardgrafo 341, dice lo siguiente: "el titule
de la parte especial sobre 1los delitos en la funcidén
piblica contenia un gran numero de delitos de funcidn
piiblica impropios, asi que, cuando el autor no e¢ra porta
dor de dicha funcibén, tenia una sancidn inferior a .a
que se aplicaba cuando el autor era portador de la mis-
el cambio sin duda se debia a una necesidad de
criminal, fues los principales tipos que se

fan en el titulo sobre los delitos de funciodn

lica, presentan numerosas dudas sistemiticas. Y sin
el

una definitiva pronunciacidén sobre tratamiento de

los delitos impropios de funcionarios, se dispuso la
derogacidén de wvarios preceptos de la parte especial,
causa de la readaptacidén de la pena del paragrafo

39, que deja sin contenido el tipo basico” 1136).
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Con la desapariciéon del elemento "vorsdtzlich"
¢el apartatio primero del 239 vy, esencialmente, con 18
elevacidén de la pena que se efectua en dicho paragrafo,
las diferencias disminuian notablemente en relacidn
al 341, a pesar de que todavia se mantenia la cualifica
ci6én en torno al bien juridico protegido en ambos deli-
tos: la libertad de movimientos en el 239 y la relacidn
funcionario-Estado en el 341. Intereses juridicos dife-

rentes que wposibilitaban la unificacién en un sélo

im
paragrafo, atsndiendo exclusivamente a la similitud

entre las penas de ambos.

No fué éste el criterio sostenido por el Deut-
cher Bundestag al entender que, ''como ahora concuerdan
las penas del 233 y del 341, no hay méas necesidad de
mantener la detencién ilegal, la privacidén de libertad
en el ejercicio de la funcibén publica” ,137), ya que
reduce las diferencias, no a la existencia de un bien
juridico distinto, sino a la desiguaidad culre las pe-
nas de ambos delitos. Al producirse el efecto de asimi-
lacién de las penas de ambos paragrafos, deja de tener
sentido, en ~ninién del legislador, la regulacidén pre-
vista del 341, puestc que el interés tutelado es el
mismo, configurédndose una sistematizacidén en donde la
condicién de funcionario deja de o—stentar una cualifi-

cacidén agravatoria.

Esta poco convincente motivacidn de la reforma,
que no justificaba de ningin modo como era posible la
absorcién por el parégrafo 239 de un delito que afecta-
ba a un bien juridico ccmpletamente distinto, en base
exclusivamente al establecimiento de la igualdad entre
las sanciones, ha sido duramente criticada por HEINZ
WASNER en su excelente trabajo sobre "die Neue Tendeg
zen in Bereich der Amtdlikte'", cuando sostiene que el
motivo de dicha reforma "no fué politico-criminal, ya

que no es efectiva la prevencidn con los tipos de pri-
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vacidén de la libertad en la funcién publica,con la de-
terminzcidén de una sancién superior en tres meses; El

la reforma en este punto concreto €s pues,

Se configura, de este modo, un sistema unifica-
do de regulacién de la privacién de libertad en el qgue
el caracter de funcionario no provoca la cualificacidn,
s5ino que se constituye ccmo una méas de las manifesta-
ciones del paragrafo 239, asumiendo, consecuentemente,

el valor sustentado por el mismo.

Es necesarioc proceder al analisis del interés
tutelado en el 239, por ser éste el paréagrafo que regu-
la las privaciones de libertad de funcionarios en el

ejercicio de la funcidn publica.

p) La libertad de movimientos, como valor

defendido doctrinal y jurisprudencialmente.

El paradgrafo 239 se haya situado en el cap’tulo
decimooctavo, relativo a los delitos contra la libertad
personal y responde a los principios generales que con-
forman los atentados a la libertad de movimientes, ya
definida por BINDING como =1 objeto de tutela en éste
delito 1139),

La doctrina alemana es unédnime al considerar
que la libertad de movimientos es el bien Jjuridico en
el pardgrafo 239, siendo posible efectuar una separa—'
cién entre aquellas tesis gue reducen el concepto de
libertad de movimientos a la capacidad actual del mis-
mo, y las que admiten también la posibilidad potencial

de su ejercicio.

De este modo, frente a los planteamientos que

definen la libertad de movimientos como "posibilidad
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de mantenerse © no voluntariamente en un determinado
lugar, segun la eleccidbn individual" (140) de OLSHAUSEN,
(141) PETTERS-PREISENDENZ (142) y MAURACH {143), se
encuentran aquellos otros que, imperantes en la actua-
lidad, lo conceptuan comoc '"la potencial e individual
1ipbertad de movimientos en el sentido de una libertad
de opcién al cambio de lugar" (144) de PFEIFFER {1d45) .
OTTO (146), WESSELS (147), BLOY (148), DREHER-TRONDLE
(149), HORN (150); ESER (151), BOCKELMANN {152), BLET
(153), SCHMIDHAUSER (154), LAKNER (155), BENFER (156),
GEERDS (157) y GEEPERT (158). En estas ultimas tesis
se protege,no sb6élo la opcidn del individuo a irse ©
permanecer en un lugar determinado, sino también ¥y
fundamentalmente, la idea de potencialidad en el senti-
do de capacidad (Fzhigkeit) potencial de movimientos,
aunque en el caso concreto no se guisiera hacer uso

de dicha posibilidad.

La jurisprudencia alemana se ha decidido final-
mente también por ésta ultima tesis, al afirmar que
el centro nuclear de este tipo reside, no en la posibi-
1idad de cambio de lugar, con exclusidén de la voluntad,
sino en la potencial capacidad de cambio de lugar o
fijacidén de la permanencia en concreto (158%9). Fn defi-
nitiva, se ha definido el bien juridico protegido en

pardgrafo 239 como "la potencial e individual libertad
de movimientos, sin que sea de interés el uso que en

concreto del mismo se puede realizar" (160).

La privacién de libertad realizgad . por un fun-
cionario, como vimos, se subsume en el paragrafo 239,
adquiriendo por tanto la proteccidn de 1la potencial
capacidad de movimientos el valor de interés esencial
frente a la actuacidén oficial. Ello significa,inicial-
mente, que tan sclo se protege una de las distintas ga-

rantias que se poseen ante la privacion de libertad,
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la libertad de movimientos, permaneciendo impunes las
demds para la doctrina alemana, por inexistencia de

tipos penales que permitan su inclusidén.

Si bien es cierto gque,salvo la libertad de mo-
vimientos, las restantes garantias del detenido ante
la privacidén de libertad carecen de proteccidén penal,
quedando reducida su infraccién a las categorias del
derecho disciplinario, no comparto la tesis dominante
en la doctrina alemana que equipara el tratamiento de
las conductas de particulares Yy funcionarios, puesto
que existen posibilidades legales de que esto no sea
asi. Efectivamente, es correcto el planteamiento que
aplica el 239 y por tanto la misma sar.cifén, a las in-
fracciones de la libertad de movimiento efectuadas tan-
to por particulares comc Ppor funcionarios, siempre Yy
cuando estos Ultimos no se sirvan del cargo que osten-
t8n, ¥v& que s1 esto es asi, desde ese preciso instante
estariamos en presencia de un concurso de normas con
el paragrafo 345 y no ante la aplicacién instantanea
del 239.

Si el funcionario realiza la privacidén de liber
tad utilizando como instrumento el cargo, devadria un
concurso de normas entre el 239 y el 345, gue debe re-=
solverse en virtud de la especialidad de éste ultimo
en relacién a la infraccién del particular. Esta argu-
mentacién sbélo ha tenido hasta ahora reflejo en una
Landgericht de Mainz, en la que se establece que "efec-
tuada la privacién de libertad a través de un funciona-
rio, =se puede considerar como un tipo agravado siempre
que entres el acto ¥y el ejercicio del cargo exista una

relacién de causalidad" (161).

Considero gque es una solucién que repara,en
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cierta medida, la indefension en la que el ciudadano
aleman se encuentra tras la reforma de 1974 y que, al
mismo tiempo, graduia proporcionalmente la gravedad de
las conductas segun se realicen por particular o funcio
nario que actta sin servirse del ~argo que ostenta,
y por funcionario cuando lo utiliza instrumentalmente.

sqmeste Ultimo caso donde y, por raz6én de especialidad,

debe aplicarse el paragrafo 345

B) ITALIA.

a) £1 abuso de poder como criterio sistemati-

zador.

La privacion ilegal de libertad se regula en
Italia de forma unitaria, en lo que al bien juridico
respecta, pero estableciendo ciertas diferencias en
relaciéhh a la finalidad persizguida por el funciona-
vio . publico. De éste modo, las conductas privativas
de libertad se encuentran reguladas como delitos contra
las personas del titulo XI1 'y en concreto ubicadas en
el capitulo II, "delitos contra 1a libertad individual"
y en su seccion II de "1os delitos contra la libertad

personal".

La privacidn de libertad puede adoptar dos for-
mas unicamente: la del secuestro de personas y la de
arresto ilegal, previendose la infraccidén de algunas
de las garantias del detenido como indebidas limita-
~iones de la libertad personal o abusos de la autoridad

contra arrestados y detenidos (162).

La figura del secuestro abarca,no sbélo las pri-
vaciones de libertad realizadas pcr los particulares,

sino también las efectuadess por los funcionarios cuando
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movi
responsabilidad del auto funcionario publi-
la utilizacién que hace del cargo para llevar
acciones privadas (163). El arresto ilegal tan
sblo regula las detenciones realizadas por el funcicna-
rih Que, excediéndose de sus atribuciones, tiene la
intencién de entregar el detenido a la autoridad judi-

%

cial (1647,

bien juriiico en los delitos de secuestro
de arresto ilegal es exactamente el mis-

snal reducida en virtud del arti-

de la constitucién italiana a las garantias
ias detenciones, i.ispecciones ¥y violencias
arbitrarias, lo que ha favorecido una inter-
del interés tutelado limitado exclusivamente

de movimientos.

de movimientos el
eq estos delitos, cual seria la

as figuras del secuestro Yy el arresto

s importante, en qué se distingui

de secuestro relativa al funcio-

Entre el secuestro y el arresto ilegal, la dife-

radica unicamente en el abuso de funciones, €S

"en e! abuso de los poderes inherentes a Sus

que se da en el arresto y que no tiene lu-

en el tipo badsico de secuestro, sin que la condi-

ciébn de funcionario sea, éste caso, el factor que

delimita ambas figuras, ya Qu posible que el fun-
cionario sea sujeto activo del delito
cabo su actuacidn

Mientras que




seguida por el funcionario mediante el abuso de sus
funciones., 81 a finalidad es pablica, es decir, 8l
e1 funcionario pretende la entrega del detenido a la
autoridad judicial, abusando de sus furiciones: TOE Bli=
contraremos ante el delito de arresto ilegal y si, por
el contrario, el funcionario se sirve de su condiciodn
para cumplir de esa forma cualquier finalidad privada,
estaremos en presencia de la forma agravada de secues-

tro,

La importancia de estas distinciones Sse materia
lizan en las sanciones aplicables, cuya gravedad depen-
de, en primer lugar, de la finalidad perseguida y en
segundo lugar, del empleo abusivo de las funciones,
de forma que la sancidén de menor gravedad es la gue
le corresponde al funcionario gque ejercita la detencidn

ilegal con finalidad pablica (reclusidén de hasta tres

afios ), siguiéndole en gravedad la szincidén aplicable a

particulares y funcionarios queé no abusan del cargo
con finaiidad privada (seis meses 2 ocho afios), siendo
finalmente la de mayor gravedad la gque le corresponde-
ria al funcionario que, con finalidad privada, abusara
de los poderes inherentes a las funciones que desemperfia

(de uno a diez afios) (1695).

La doctrina italiana, salvo algunas excepciones
que analizaremos, mantiene el criterio expuesto de que
las diferencias entre estos delitos se reducen a los
casos de abuso de poder ejercitado por los funciona-

rios.

tenido que
ercicio del abuso de poder, sino en el caracter
to activo: son los casos de GIOTTO BONINI, al
tanto en el secuestro como en el arres-

bjeto tutelado es Gnicamente la libertad




de locomocién y la diferencia el caracter del sujeto
activo (166) v el de SALTELLI, al reducl a figura
del secuestro y arresto ilegal a la simple privacion
de 1la libertad personal como "libertad de locomocion

en el espacio, de la livertad de elecoidn dele Lug >

en el que se quiere permanecer" 187 ).

Por el contrario, la mayoria de la doctrina
italiana, tras establecer las diferencias entre la vio
l-encia privada y estos delitos, en torno “a gue,mien-
tras en la violencia privada la privacién de libertad
estad circunscrita a un momento singular del procesoc
de autodeterminacién y de accién, en aquel la limitacidn
se extiende a toda una amplisima zona de la libertad
personal: la libertad de locomocidén" (168), reafirma
la categoria del abuso de poder como l1a Onica tesis
valida en la distincién entre los atentados a la liber-
tad personal. Asi, MANZINI parte de que el bien juridi-
co *utelado en ambos delitos es el mismo, la libertad

individual, perc la razdn de la agravacién del funcio-
nario con respecto al secuestro y de la autonomia del
arresto ilegal por ser el sujeto activo funcionario,
radica en quz, ademas de la violacién de la libertad

personal, en tales casos Se€ produce una violacidén del

deber que estos han contraido con la Administracién"
(162 ).

Se reproduce, de esta forma, la discusién doc-
trinal a la que ya aludia al hacer referencia al bien
juridico "deber del cargo", puesto que la agravaciodn
de la responsabilidad del funcionario no depende de
la relacién comunidad-funcionario,sino de la de Funcio
narioc-Estado (170), tal es el caso de ALIMENA que, &

de reconocer que los intereses protegidos son
considera que se distinguen "por la espe-
del sujeto activo (funcionario piblico)

del olle Se siyve! o2 ablisg de sus 1 Udl=




ciones o la omisién de las condiciones 0o de las forma-
lidades exigidas por la ley" (171). RANIERI (172), DALLO
RA (173), LATTANZI (174) 0O GARAVELLI,denuncial la esca-
sa reievancia practica de la relativa incriminacién
de los delites de funcionarios mediante gl arresto ile=
§= COUE £5 DR extrafio el caso del funcionario
con la intencidén de poner al arrestacdo a disposi-
de la autoridad compete.~te, dolosamente proceda
arresto abusivo o mantenga a alguien siempre con

estado de detencién injustificado" (175).

n) La autedeterminacion er. el espacio <ono

‘nterés protegido en la doctrina y juris-

pruedencia italiana.

Se rpodria resumir gl planteamiento dominante
en Italia recurriendo a las consideraciones de ANTOLI-
SEI, cuando gxpone que "se trata de hechcs que tienen
por efecto la pérdida ¢ la disminucién de la libertad
del individuo, & través de la violacién de los deberes
ipherentes a las funciones piblicas ¢ el abusc de las
poderes gue les estan conferidns. Asi, por tanto, le-
sionan también un interés de la Administracién publica

(son delitos pluriofensivos)" {70}

Por otra parte, la jurisprudenciu italiana uti-
liza argumentos similares a los emplieados por la doc-
trina; asi, en cuanto al bien juridico tutelado, se
entiende qgue es '"la libertad fisica como posibi’idad
de movimiento en el espacio" (177), mientras que el
elemento de la arbitrariedad del acto €s integrante
del hecho constitutivo del delito, diferencidndose cel

estro no agravado por la cualidad del funcionario

scu
Shiica (178) .




tica.
elaciétn al método de unificacion de los
de privacidén de libertad en torno al bien juri-
libertad de movimientos, considero incorrectos
nlanteamientos de la sistematizacién italianos,

justo reconocer que la jerarquizacion de

y la agravacion en orden a la finalidad y al medic

lizado por el funcionario, conduce a una mas légica
y racional regulacidén de la privacidén de libertad, que,
a su vez,deberia de dar como resultado una efectiva
transformacién de estos delitos en base a la diferencia
cién de bienes juridicos Por otro lado,ri se observa

detenidamente,las tesis de la doctrina italiana se redu

cer. a la defensa del bien juridico libertad individual

como libertad fisica de movimiento, de jando libre de

las infracciones de la mayor parte de las

oda nersona po23ee ante la privacion de

hecho es asi, puesto que ten sblo en-

nenal las siguientes garantias in-

recibir a un deter:iido =in la corresponoiente

competente, no obedecer la orden

autoridad competente, Yy aplicacidn

al detenido d= medid: de rigor no permitidas por ia

ley. Ei incumplimiento cel resto de garantias del dete-

nido por parte de 1los funcionarios, so6lo conlleva la
aplicacién de medidas disciplinarias.

pnr una parte, Erote

el fundamental
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ertad de particulares contienen san-
entre los dos afics y la reclusidn
sdos de los funcionarios publi-

on la pena de

Er cegundo lugar, 1g distin-
cualicad de funcionario del

de las funciones

constituye en el elemento que delimita
ips penal uw otro. Asi, si €1 funs=
persigue otra finalidad que no sea
detenido a la autoridad judicial,

serd siempre el 341, quedando

celo" en el cumplimiento de sus .funciones'’
funcionario publico. Este es el motivo
una sancién meicr, ya qJue la gctuacién
s funciones presupone una gravedad

se caracteriza por el .desarrcllo de
ivamente privadas, como son los ¢asos

o funcionaric que,al efectuar

q
ia entrega del detenido a
to

planteamien ha sido recha
funcionarios2 no
en =21 articulo
legislador haya pre-"’
articulos diferentes

uno u otro indistinta-
cue no prevé la posibili-

vrivados de los funciona-

pri-
momento en que

funciona-




funcionarios. El1 hecho de sancionar 1le

S B, A=) rimma o 3 = o L " | 2 ™ 3 . 3
privada cel funcionario mediante el 341 no implica

la
jdentidad con el 114, sinc la existencia de dos é&mbitos
\tamente delimitados de actuacion, correspondiendo

la sancidén exclusivamente de 1los atentados a

ve~tad individual practicados por funcicnarios

> jercicio de una finalidad piblica. Por esta ra-

es gue no existan méviles privados en las actua-

los funcionarios, sino que su conducta se

en esos casos a la de los particulares, entre

por ser el articulo 114 un tipo privile-

relacién al 341.

B L libertad Oe Locomocidén como unico inte-

rés tutelado.

Aquélla interpretacidén erronea se justifica
concepcién dominante sobre el bien jaridice tu=

ambos delitos, que se reduce a la privacién

libertad de locomocidén (185), siendo el ejercicio
funciones 1l1la caracteristica que 1los diferencia

este modc, se centra la distincién entre el

en la finalidad publica o priva-

ionarios ¢ el ejercicio de sus funciones,
argumentando CHAVEAL et HELLIE que "el funcionario,
cuando incumple los deteres en relaczién al individuo
al que priva de libertad, incumple los deberes con ia
sociedad, pues abusa de la confianza que le otorga la
misma para su proteccién y defensa, €n los casos en
que actia por pasién o por ira, pero en los casos de

error 0 exceso de celo no se puede manifestar que sea

ue
contrario a la cosa publica" (187), se pretende con

del servi-
cio con fin-lidad publica,de ague trcs en 175 gque

predomina el abuso de poder en : ién de una fi-

nalidad privada.
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Es muy importante destacar cdmo, en la defimi-
cién del bien juridico en los delitos de los funciona-
rios contra el ejercicio de la libertad individual y
los derechos civicus de los ciudadanos, predomina la
concepcién comunidad-funcionario, ya que al tratarse
de delitos pluriobjetivos, en los gque el elemento comun
viene representado por la libertcd de movimientos, el
abuso de poder como infraccién de la confianza publica,
se convierte en el interés esencial y,ademas,el unico
criterio valido de distincién. Esta idea ha sido desa-
rrollada por un sector de la doctrina francesa <como
VOUIN (188), o MERLE y VIRTU, para los que '"dicho abu-
so de autoridad debe castigarse, pues pone €n peligro
la fé y la confianza publica en los organos adninistrea-
tivos y en la rectitud de la accién administrativa ¥y
el funcionamiento de las estructuras administrativas
(183 ).

La jurisprudencia francesa ha considerado tam-
bién a la libertad de movimientos como el bien juridico
tutelado en estos delitos (180), estableciendo que,
entre las Tiguras del 114 y el 341, no existe una sepa-
racién absoluta, de forma que los funcionarios publicos
devienen en simples particulares, siendoles aplicables
el articulo 241 cuando actuen COmo consecuencia de inte
reses puramenie privados o para satisfaccidén de sus
pasiones personales, y no en el ejercicio de sus funcio

nes y por abuso de la autcridad delegada (191).

¢} ECritica.

Por lo expuesto se comprueba que ni ia doctrina
ni la jurisprudencia han admitido, junto a la libertad
de m imientos, la inclusidn de las garantias ante la
privacién de la libertad, lo que sorprende por la am-

plitud del precepto analizado (114) que hace referencia
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no sélo a la libertad individual entendida como liber=
tad de movimientos, sino también a los derechos civicos
y otros atentados a la propia Constitucibén, que posibi-
lita la interpretacién de las garantias del detenido
como el bien juridico tutelado en dicho delito (1921
De no admitirse esta solucibn, la infraccidén de los
derechos de cualquier ciudadano wnte la privacion de
la libertad, serian absolutamente impunes, también en

Francia.

F1 sistema francés de doble incriminacién, pre-
cedente del modelo esparnol, confirmaria el privilegio
punitivo de las acciones ejecutadas por funcionarios,
de no aceptarse la interpretacién consistente en equi-
parar sus actos a las de los particulares, cuando el
funcionario no ejecuta ninguna funcién piblica. Siendo,
por otro lado, razonable que la sancién aplicable sl
funcionario que se excede en el cargo con una finalidad
exclusivamente publica, tenga una pena inferior a la
del particular o funcionario que carecen de la misma.
La tesis contraria, es decir, la que mantiene la siste-
matica en funcidén del caracter del sujeto activo, consa
graria una irritante e insostenible decigualdad puniti-

va en favor del funcionario.

En relacidér al bien juridico, considero correc-
ta la distincién que se realiza en base a la jeraragui-
yacién entre los delitos contra la Constitucién y los
delitos contra las personas, como simbolo de la tipifi-
cacién de conductas que atentan contra bienes Jjuridiccs
diferentes, que, al mismo tiempo,deberia conllevar un
cambio en la posicién doctrinal dominante, ya que, evi-
dentemente, no se trata del mismo bien jupidico (liber-
tad de movimientos), sino de valores absolutamente dis-
tintos por la posicidén que adopta el ciudadano frente
a los mismos (contradiccién entre derertos objetivos

y subjetivos), lo que determina la admisidén de las ga-
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rantias ante la privacién de libertad y, entre ellas,
la libertad de locomocién como el interés basicamente
tutelado en el actual articulo 114 del <6digo penal

o e
1rances.

LA DOBLE INCRIMINACION EN ESPANA DE LOS
ATENTADOS A LA LIBERTAD INDIVIDUAL COMO
CRITERIO SISTEMATICO: CONSECUENCTAS.

El sistema seguido en nuestro pais es el mode-
lo francés de la a>ble incriminacidn, al regularse en
titulos diferentes, las privaciones de libertad reali-
zadas por particulares y los atentados a la libertad
individual ejecutadcs por funcionarios publicos, de
modc que las primeras de estas conductas se ubican en
el tizulo doce, relatiio a los delitos contra la liber-
tad v seguridad,y los Aactos de funcionarios se prevén
como delitos contra la seguridad interior del Estado

en 21 titulo cegundo (195).

Las diferencias entre ambos residen, esencial-
mente, en el caricter del bien juridico protegido, pues
mientras que en el caso de los particulares existe una-
nimidad a la hora de entender que se trata de la liber-
tad de movimientos, no ocurre otro tanto con las infrac
ciones efectuadas por los funcionarios contra la liber-
+tad individual de los ciudadanos, concebidos como deli-
tos pluriobjetivos, donde la determinacién del interés
tutelado se convierte en el principal problema a resol-
ver, siendc precisamente su delimitacién, el objetivo

prioritario de esta investigacidn.

El delito analizado, se encuentra inmerso entre
aquellos delitos que afectan al ejercicio de los dere-
chos de la persona reconocidos por las leyes (194),

y, al contrario de la expresa alusién que en el titulo
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X1 e hace de las detenciones ilegales,al referirse
a las privaciones de libertad realizadas por particuia-
res, en esta seccidon no existe una concreccién de 1los
tipos penales que regulan las infracciones de la liber-
tad individual, sino una colec:ién de delitos de funcio
narios, caracterizados por afectar cada uno de ellos
a determinadas garantias de los ciudadanos. De entre
ellos, sb6lo algunos prevén sanciones en caso de incum-
plimiento de ciertas garantias del individuo ante la
privacién de libertad, por lo gque se constituye, en
principio, como base de estudio. De forma que, las in-
fracciones de las garantias del detenido previstas en
jos tipos, 184, 185, 186, 18] ¥ 168, seran las claves
que permitan la definicién del bien juridico protegido
en el delito de detencién ilegal practicada por funcic-
nario (1955.

En la seleccién de aquellos tipos penales refe-
rentes a la detencidn ilegal de funicionario, es nece=
sario delimitar y al mismo tiempo, partir, del concepto
de detencidén que representa el '"quid" de su interpreta-
cién. Ello es imprescindible, no sblo para concretar
los tipos objeto de anadlisis, sino también para confir
mar cual de las tesis sostenidas en relacién al hien
juridico es la correcta. Como es conocido, la discusidn
se centra alrededor de la libertad de movimientos O
las garantias del ciudadano ante la privacidén de ' liber-
tad, comé intereses protegidos en el delito de deten-
cién ilegal de funcionario. Segin se siga un conceptio
de detencidén basado en la simple aprehensidn material,
u otro que tenga por objeto,no el momento de captura
fisica,sino también el conjunto de derechos que perte-
riecen al ciudadano ante la privacidn de libertad, véri_
r4d notablemente tanto el bien juridico defendido en

éste delito, como el alcance de los tipos analizados.

Parto de un principio general: "seguridad", como
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garantia ce los ciudadanos frente al poiler, compuesta
por los derechos que un individuo posee ante la priva-
cidén de la libertad y ejercitable contra el Estado y
sus funcionarics. La defensa de un principio como éste,
no seria posible si el concepto de detencidn sostenido
se limitase exclusivament: a la proteccién de la liber-
tad de movimientos, dando lugar a la impunidad de las
acciones contrarias a las garartias ante la detencidn.
Por este motivo, sostengo que el concepto de detencidn
posibilita una interpretacidn como la anterior, qus abar
ca, Jjunto a la aprehensidén fisica, la infraccibn del
resto de garantias que conforman el concepto 'seguri-
dad".

Pretendo demcs+rar, en el siguiente apartado,
que el concepto de detencién no se reduce al momento
de aprehensién material, y por tanto, el error en el
que incurren los partidarios de las tesis consistentes
en que el bien juridico protegide no puede ser otro
que la libertad de movimientos, deiando libre de protec
cién la infracciér de las garantias que conforman la

seguridad,prevista, incluso, ccnstitucionalmente (196).

A) EL CONCEPTO DE DETENCION: COMO ELEMENTO
CLAVE EN LA DETERMINACION DE BIEN JURIDICO
EN EL DELITGC DE DETENCION ILEGAL PRACTICA-
DA POR FUNCIONARIO.

El articulo 184 del cédigo penal, primero,de
los delitos de funcionarios de la seccibén segunda que
hace referencia a la detencidn, y,como veremos poste-
riormente, tipo béasico en relaciébn a los que afectan
2 1s privacién de libertad, sanciona al funcionario
que '"practicare ilegalmente cualquier detencién"; Ahora
bien,qué se entiende por "detencién'", cuil es el ~onte-

nido de la misma, son las preguntas a las que no respon
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de de forma expresa el cobdigo penal,por tratarse de
normas penales en blanco, Qque exigen una complementa-
cién ajena a la propia legislacién penals y a las que
voy a contestar mediante el anadlisis del concepto de

detencidén existente en nuestra legislacidn positiva.

a) CONCEPTO DE DETENCION EN LA CONSTITUCION
DE 1978

La Constitucidén espafiola =egula el derecho ce
toda persona a la libertad y seguridad en el articulo
17, y , aungue no ofrece una definicidn del concepto
de detencidén, formula los requisitos a los que tiene
que conformarse gecesariamente toda normativa que pre-

vea dicha medida cautelar (197).

Tal articulo exige que la privacién de libertad
debe realizarse sélo en los casos y €n la forma previs-
tos en la ley. Lo que significa que la detencidn debe
e jecutarse en atencidn, exclusivamente, a 10s supuestos
que, previa y legalmente, heyan sido establecidos, ¥
al mismos tiempo, ello supone gue deban respetarse las
garantias elaboradas éen previsién de la privacidn de
libertad. De este modo, aunque los casos de detencién
se encuentran, en su mayoria, regulados en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, al mismo tiempo también coexis
ten otras posibilidades, en virtud de la legislacién
de peligrosidad, o-rden piblico, extradicibén, etc., que
dificultan el poder fijar con precisién los supuestos
legales, en detrimento de la seguridad juridica del

ciudadano.

En cuanto a la forma en que debe realizarse
la detencidn, la Constitucidén elabora una serie de prin
cipios béasicos: 1) Respeto del plazo establecido en

la préctica de la detencién preventiva. 2) Derechoc a
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asistencia letrada. 3) Derecho a ser informado inmedia-
tamente de las razones de la detencién. 4) Derecho a
ser informado de sus derechos. 5) Derecho a no ser obli
gado a declarar. 6) Derecho al procedimiento de Habeas

corpus, cuando crea que la detencibén es ilegal.

Estos derschos han sido desarrollados mediante
ley Orgénica, basicamente a través e la ley 14/1983
de 12 de Diciembre,gue modificd el grticule 520 dewlB
ley de Enjuiciamiento Criminal, adaptandolo a las exi-
gencias constitucionales y por ley 6/1984 de 24 de Mayo
que preveia el procedimiento de Habeas Corpus, como
dispuso el apartado cuarto del art. 17 de la Constitu-

cibn.

E1 delito de detencién ilegal de funcionario
debe, segin lo expuesto, configurarse en base a los
principios constitucicnales, por 10 que y €n una prime-
ra aproximacidén, se pndria hablar de detencibén ilegal

en los siguientes cascs:

A) Cuando la privacibén de libertad se efectia
riera de los casos permitidos por las leyes,
B) Cuvando dicha privacién es legal, pero se

incumplen las formas establecidas.

Se configura un concepto de detencidn, en donde
la libertad de movimientos constituye uno mas de los
d=rechos en los que se descompone el elemento "seguri-
dad", ante la pérdida de la libertad frente a las actua-
ciones estatales. De este modo, la detencidén no se 1li-
mita exclusivamente a la ilegalidad, en el instante
mismo de la privuacién de la libertad, sino que abarca
ademas los actos simultaneos y posteriores a la misma
(198).

Fs necesario comprobar si éste concepto ini-

detencién,previsto en el articulo 17 de la Cons
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titucién, se corresponde con el existente en otras nor-

mas de nuestro ordenamiento.

b) CONCEPTO DE DETENCION EN LA LEY DE ENJUI-
CIAMIENTO CRIMINAL.

El articuio 489 de 1a ley de Enjuiciamiento
Criminal tampoco define el concepto de detencibn, pero
delimita la legalidad o ilegalidad del mismo al esta-
blecer que nadie podra ser detenido" sino en los casos
y en la forma que las leyes prescriban" (199;. Existe,
por tanto, una total coincidencia entre la concepcidn
constitucional y la procesal penal, al configurar un
ambito de extensién de la detencidn que no se reduce
al inicio de la puesta en practica de la medida caute-
lar y que permite establecer los criterios determinan-
tes en la aplicacibén del delito de detencién ilegal

de funcionario.

La Ley de Enjuiciamiento criminal desarrolla
y concreta algunos de los casos y formas a los que debe
amoldarse el ejercicio de la préctica de la detencidn
por parte odel funcionario, al mismo tiempo que esta-
blece los supuestos en los que un ciudadano cualquiera
puede, (ostenta el derecho), detener, eso si, respetando
ciertas garantias del detenido, que se concretan en
la obligacién de justificar,si el detenido lo desea,
el haber obrado en virtud de motivos racionalmente
suficientes para creer que el detenido se hallaba com-
prendido en algunos de los casos del articulo 450 y
en la necesidad de entregar <i detenido a la autoridad
judicial, o ponerlo en libertad dentro de las veinticua

tro horas siguiente al acto de la misma (200).

Se pueden resumir lcs casos de detencidén pre-
vistos por la Ley de Enjuiciamiento criminal,a los 81-

guientes supuestos:
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Delitos en flagrancia o cuasiflagrancia
(n? primero y segundo del acticulo 490)
(201 ).

Fuga del detenido o preso (F%. 3, Ry ool
6 del art, 490) (202).

Rebeidia (procesadc o0 condenado)} numero
7 tel abte A0 (203),

Procesade por delito cuya sancidn sea supe-
rior a la de prisién menor (n? 2 del 492)
(204).

Presuncién de rebeldia del procesado, salve
que preste fianza bastante (ne 3 del 492)
{205 .

Cuando existan mctivos bastantes para creer
gue ha cometido un delito alguien ain no
procesado (n? 4 del 492) (206).

Por falta,cuando no tuviese domicilio cono-

cido o no diese fianza bastante (495) (207)

Por su parte, los derechos recogidos en la Ley
de Enjuiciamiento criminal son los siguientes:

1) Derecho a ser puesto en libertad o entregado
al juez en el plazo de veinticuatro hoeras (208). 2)
Derecho a ser puesto en libertad o en prisién en seten-
ta y dos horas,a contar desde que el detenido le fuese
entregado al juez (203). 3) Derecho a que la detencidn
se practique en la forma que menos perjudique al deteni
do en su persona, reputacién y patrimonio (210). 4)
Derecho a ser informado, inmediatamente y de forma que
sea comprensible, de las razones de su detencidén y de
los derechos que le asisten (211). 5) Derecho a guardar
silencio (212). 6) Derecho a no declarar contra si mis-
m5> o a no confesarse culpable (213). 7) Derecho a de-
signar abogado (214). 8) Derecho a que sSe ponga en cono
cimiento del familiar o persona que desee, el hecho de
la detencién y el lugar de custodia {215}, 9) Dereeno
a ser reconocido por el médico forense O Su sustituto

(216). 10) En los casos en que sea menor de edad o inc2
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pacitado, ostenta el derecho consistente en que la auto
ridad comunigques la detencién a quien ejerza la patria
potestad, tutela O puarde de necho (217>, 11) Derecho
= que la autoridad judicial y los funcionarios comuni-
cuen al Colegio de Abogados el rombre del defensor ele-
(Ete). 12) Uaveryo A i "asistencia" del Abogado

', i13) Derecho a escribir a 1o0s funcionarios supe-
riores del orden judicial (220). 14) Derecho del inco-
menicado a las gerantias previstas en el articulo 52C,
con las excepciones del 527 1221). 15 Durante la inco-
municacién no se puede interrumpir ni impedir la rela-
cisn con el abogado (221). 16) Derecho a que no se adop
ten contra el detenido medidas de seguridad extraordi-

narias (22¢).

Como es facil de apreciar, Se constituye un
concepto de detencién en el gque se conjugan tanto la
libertad, y,mas concretamente, la libertad de movimien-
tos, que se infringe siempre que la detencidén se rea-
lice fuera de los casos estable. idos, como la seguridad
en su concepcidén més amplia de conjunto de garantias
que protegen la libertad del ciudadano, representadas
por los diferentes derechos que configuran las "formas
de la detencién’ gque se transforman eén ilegal en los
casos de infraccidén de las mismas (224). El1 incumpli-
miento por el funcionario de cualguiera de estas garan-
t{as, conlleva la ilegalidad inmediata dce la detencidn
practicada, incluso en aguellos casos éen los que la
privaciéon de movimientos se llevase a cabo en los casos
establecidos en la ley ¥, PpoOr tanto, en virtud de lo
ordenado en el articulo 492 de la ley de Enjuiciamiento

criminal.

De no acdmitirse este planteamiento, la infrace
cién de uno cualguiera de estos derechos, al no impli-

car una afeccidn de la libertad de movimientos que pue-
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de ser incluso legal, seria impune.

¢) CONCEPTO DE DETENCION EN LA LEY DE HABEAS
CORPUS

En la ley 6/.1984 de 24 de mayo reguladora del
procedimiento de "Habeas corpu-s'", se define,a 1los

efectos de la misma,la detcncidén ilegal.

A tales efectos,se consideran personas ilegal-

mente detenidas:

a) Los que lo fueren por una autoridad, agerte
de la misma, funcionario publico o particu-
lar, sin que concurran los supuestos lega-
les o sin haberse cumplido las formalida-
des prevenidas y requisitos exigidos por
las leyes.

Los que estén ilicitamente internados en
cualquier establecimiento o lugar.

Los que lo estuvieran por plazo superior
al sefialado por las leyes, si, transcurrido
el mismo, no fuesen puestos en libertad
o entregados al ju.z mas proéximo al lugar
de la detenciodn.

Los privados de libertad a quienes no le
sean respetados los derechns que la Consti-
tucién ¥y las leyes procesales garanticen

a toda persona detenida." (225).

Al margen de alguna pequefia matizacidn,

como la d2 entender que tanto el apartado c¢) como el

d) podrian haberse omitido, sin que €S0 significara una

limitacién del concepto de detencién utilizado, ya que
en el apartado a, seé recogen todas las posibles forma
de efectuarse la privacién de la libertad, considero

ue, a pesar de que el derecho a ser ent.egado en el




wondiente, asi como todcs los derechos que

la Constitucién y leyes procesales garan izan, Se en=-

cuentran protegidos en el primer ap: Lado 1 heacer

referencia no s 2 los supuestos legates = .0 también

1as formalidades y requisitos exlgiuds poOr ias leyes;
on dicha ley se ratifica el concfuto ie detencidn

ahora sostu.nido.

Esta 1e¥, no &Glc ‘rece un concepto amplio de
detencidn, sinc que ademas y [ ver primera. permite
la demarcacion de .a ida: ilegalidat a efectos
oeales, confirmando i q vengo scosteniendo,
consistente en la ronsideracién de 1los derech s ael
detenido como el bier. jurfdico en el delito de la prac-
tica ilegal ac la detencidén realizaca por funcicnario.
Eile firmra - >sde el momento en que, segun esta

dc r-.sona detenida ilegalmente fn. de-

~stante en gue tal privacién

uce, sinc que depende de la legali-

el proceso de privacidon de libertad, por

cual una detencién inicialmente legal se transforma

en ilegal por la falta de cumplimiento del plazo sefia-

lado o de cualquiers:z. de las demés garantias previstas.

CONCEPTO DE ULTINCION EN LA LEGISLACION

—

ONAL.

espaficla es-
s funda-
stitucidn recono-

la Declaracién




la elaboracién de un corcepto de detencidédn medio,por
gue se comprobarad si el mismo coincide 9 no  cah
de la legislacién interna y, por tanto, si se limita

una concepcidén estricta de la privacién de ia libers

Fn la Declaracién de Derechos Humsnos de 10

ciembre de 1948, no se llega a definir la deten-
realizandose exclusivamente una mera declaracion
~ogramatica del derecho a la l:hertad y a la seguridad
principio en virtud dei cual nadie puede ser arbi-
trariamente detenido, preso, ni desterrado (226), por

lo que resulta de escaso interés en la materia.

a') En el Convenio para la proteccién de los

derechos humanos y de las libertades funda--
mentales de 1950 (227).

derecho a la libertad y seguridad
5, estableciendo los principios basicos

de 1libe~tad (228). Estos principios

"Detencién preventiva o internamiento con-
forme a derecho por desobediercia a una
orden judicial,o para asegurar el cumpli-
miento de una obligacién establecida por
la ley.

Detencidn preventiva o internamiento confor
me a derecho en el czaso de gue existan in-

ijcios racionales de infraccién, o cuando

se estime necesario para impedir la comi-

sién de &éste o que huya después de haberlo
realizado.
Iniernamiento rigi educacidn

o detencidn de un me con f der ho




con el fin de Thacerle comparecer ante la
autcridad competente.

Internamiento conforme a derecho de una
persona susceptitle de propagar una enfer-
medad contagiosa, de un enajenado, de un
alcohélico, de un toxicdomano o de un vaga-
bundo.

Detencidén preventiva o internamiento de
una persona para impedir que entre ilegal-
mente en el territorio,o contra la gque esté
en curso un procedimiento de expulsién o

extradicioén.

Ademas de poder efectuarse la detencidn sélo
enn los casos previstos por el Convenio, se exig: que
la privacién de 1libercad reina una serie de garantias

minimas:

A) Derecho a la informacidén, en el mas breve

p.azo, de los motivos de su detencién y de cualquier

acusacién formulada contra ella. B) Derecho a ser cendu

cidn sin dilacién a presencia de un juez o de otra au-
toridad habtilitada por la ley. C) Derecho a presentar
un recurso ante organo judicial sobre la l>galidad de
la privacidn de libertad. D) Derecho a reparacibén por

la detancidn ilegal.

En =ste concepto de detencién formulado por
el Convenio, la legalidad o ilegalidad de la detencidn
depende d= que la restriccidn de la libertad se realice
sblo er. los supuestos previamente establecidos, respe-
tando el procedimiento previsto ¥y conferme a los dere-
chus que la misma garantiza. El incumplimiento de algu-
na de estas gerantias, sea la que fuere, convierte en
ilegal la detencidn, confirméndose de esta rTorma gque
el concepto de detencidén,en ningiin ~aso,puede reducirse

a la simple aprehensién meterial, al instante fisico




de pérdida de la libertad de movimientos, sino que €S
un proceso global en el gue tan importantz es la pérdi-
da de la libertad fisica de movinientos, como la infrac-
cibn de cualquiera de los derechos que correspongen

al detenido.

b} £ Tacto Internacional de Derechos civiles
y politicos de 1966. (229)

En el Pacto Internacional de Derechos civiles
y politicog de 1966, se va a repetir 1a ¥yAa conocida,
por habitual, férmula de que "nadie podré ser privado
de libertad (gque abarca tanto al aresto como a la pri-
sién preventiva) salvo por causas fijadas por la ley
y con arreglo al procedimiento establecido por ésta",
estableciendo los criterios exigibles en tornc a 1los

serechos que le corresponden a toda persona detenida:

1) Derscho a Ser informado en el uomento de
1a detencidn de los motivos de la misma.

2) Derecho a ser conducido sin demora ante el
Juez.
Derecho a recurrir ante un tribunal, a fin
de que decida,en l1a menor breavedad posible,
sobre la legelidad de su detenciédn.
Derecho a reparacién efectiva tras una de-

tencién ilegal' (230).

La infraccién de cualquiera de estas garantias,
as{ como la extralimitacién de 1los supuestos legales,

convierten en ilegal a la detencidn.

=ste concepto de detencidén no difiere muchc
del expuesto por el Convenio de derecho humanos y 1li-
pertades publicas, salvo en lo que respecta a la elabo-
racién de lcs criterios béasicos de los supuestos en

los que la privacién de libertad puede realizarse. De
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forma que, mientras en dicho Convenio se establecian
de forma exhaustiva todos los cas0os en que era factible
la detenciébn, en el Pacto tal enunciacidén se delega
a la legislacién de cada uno de los paises que lo sus-
cribe, con el evidente riesgo que una actitud asi con-

lleva.

Entre el Convenic y el Pacto se lleva a cabo
1a realizacién de un estudio sobre el derecho de cada
persona a estar libres de arrestos, detenciones y exi-
lios arbitrarios, preparado por un comité designado
por la comisidén de derechos humanos en la sesidén seten-
ta de dicha comisién en 1961, (231) y,pese a que nunca
llegd a entrar en vigor, puede sernos 0util en cuanto
contribuyé a la creazién de las bases necesarias en
la construccién del concepto de detencidén. Este comité,

en la elaboracidén de un concepto de detencién o arresto

arbitrario (recuerdese gue en la legislacién internacio

nal el arresto equivale a nuestra figura de detencidn
preventiva,mientras que la detencién represente a la
prisién preventiva), llegbd a la conclusién de que 1l
privacién de libertad es ilegal siempre y cuando se
efectue sin motivos, al margen del procedimiento pre-
visto legalmente o, por el contrario, en 1l0os casos eéen
que dicha restricecién se realice tajo las previsiones
legales, pero siendo incompzstibles cor. el respeto por
el derecho a la libertad y seguridad de la persona
(232). Se afirma nuevamente que la libertad de movimie-
tos supone tan sbélo uno de los derechos que el ciudada-
no ostenta frente a las actuaciones estatales, configu-
randose e’ delito de detencidén ilegal en torno a la
infraccién ce las garantias del individuo ante la pri-
vacién de libertad y exclusivamente en base a la priva-

ci‘n ilegal de la libertad de movimientos.




e) CONCEPTOC DE DETENCION EN EL CODIGO PENAL.

Hasta el momento, todos los textos lega.es ana-
licados coinciden en un concepto de d- ‘ncién que conci
be la detencién ilegal, no reducida a la restriccidn
de la libertad de movimientos, sino como incumplimiento
de las garantias del ciudadano ante la privacién de
libertad, siendo por tanto necesario comprobar si tal
concepcidén es la utilizada por el cbébdigo penal o,por
el contrario,participa de los criterios estrictos limi-
tados a la libertad de locomocidn. Hay que examinar,
por tanto,si la regulacidn penal es coherente con los
criterios expuestos o si, por el contrario, mantiene

un concepto reducido.

Pero antes de proceder al anadlisis de la regu-
lacién que el cbdigo penal realiza de 1lia detencién,
creo conveniente hacer una serie de consideraciones

sistemadticas que facilitaran el posterior estudio.

En el ordenamisnto procesal espafiocl la priva-
cién de libertad puede ser practicada por: el particular
siempre que se encuentre en aiguno de los supuestos
fijados en el articulo 490 de la ley de enjuicimiento
criminal, la autoridad o agente de la policia judicial
en virtud de articulo 492 de dicha ley y el juez o tri-
bunal, siemprec que se produzcan los C€3s0S previstos
en el articulo 494, pudienco por consiguiente distin-
guirse entre las detenciones decididas por el agente
de la policia judicial o 12 misma autoridad, cn base
a las obligaciones legales impuestas, ¥y aquellas otras
ejecutadas pcr ellos, pero ordenadas por la autoridad

judicial.

a') Concepto de detencibn preventiva.

El concepto de detencidn comprende el periodo
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que transcurre entre que la privacidén de libertad es
decidida per el funcionaric policial o por el Jueg,
¥ la puesta ern libertad (decidida por juez o funciona-
rio), o pase del detenido a la condicibén de preso pre-
ventivo. En dicho concepto, se pueden distinguir dos
momentos procesales distintos: uno primero, en el que
se recogen las garantias del detenido durante el perio-
do consistente en la privacién de libertad efectuada
por la policia judicial (actuando por propia iniciati-
va bajo los postulados legales o por decisién de la
autoridad judicial), hasta la puesta en libertad o en-
trega del detenido a la auto: ad judicial. El hecho
de que tal detencidn sea ordenada n no por la autoridad
judicial, influye y tiene incidencia Gnicamente 2n el
plazo de entrega al mismo, que €n unos casos sera inme-

diata (cuando existe orden dc detencidn judieial] ¥

en otros el polémico plazo constitucional, como tendre-

mos ocasién de comprobar.

El segundo periodo, comprenderia las garantias
del detenido desde el instante en Qque S¢ realiza la
entrega a la autoridad judicial del detenido, hasta
el preciso momento en gue se€ acuerda su libertad o pri-

sién preventiva (233;.

La detencidn seréd ilegal siempre que Se infrin-
ja cualquiera de las garantias, npertenezcan a uno u
tor periodo. Con e€ste planteamiento se consigue, ade-
mas, que exista plena ~roincidencia entre las distintas
legislaciores, al considerar la detencién como el acto
por €l que una persona €S privada de su libertad en
virtud de la ley, comprendierdo el periodo que se eX-
tiende entre el momento en que el interesado pierde
la libertad y el momento en Qque €S conducido ante la
autoridad judicial competente que ordena la libertad
o rrision preventiva del detenido, durante el cual de-

berr respetarse todas las garantias previstas por el




ordenamiento ante la privacién de libertad (234).

b') Regulacién penal de la detencidn preventiva

Dentro de la seccién segunda del capitulo segun

do, ubicado en el titulo segundo del cbdigo penal, que
hace referencia a los delitos cometidos por los funcio-
narios publicos contra el ejercicio de los derechos
de la persona reconocidos por las leyes, se encuentran
los tipos penales (184 a 188) que sancionan conductas
gque conculcan determinadas garantias fundamentales del

detenidc y preso.

En la exposieion de esics tipes, refereptes
a las infracciones de las garantias fundamentales del
ciudadano en la privacién de libertad, mantengo el cri-
terio sistematico de establecer una separacidn entre
los distintos atentados de los derechos del detenido
ya expuesto (235). Distinguiré, de este modo, entre
aquellas infracciones de las garantias del detenido
gque tienen lugar en la fasc que transcurre entre la
pridctica de la detencién por la autoridad o agente de
la misma y la entrega a la autoridad judicial, y 108
que pertenecen a la segunda fase, constituida por el
pericdo comprendido entre la puesta a disposicibébn ju-
dicial y la liberacidén o puesta en prisién preventiva
del detenido.

Aplicando =ste esquema a los delitos referentes
a la infraccién de los derechos dei detenido, el resul-
tado seria el siguiente: A la primera fase pertenecece-
rian las siguientes conductas:

1) Privar de& libertad (236) i’egalmente; 2)
No poner a disposicién {judicial) de la autoridad ¢ .-
petente, al detenido e las setenta y dos horas siguien
tes a la practica de la detencién (237). 3) Dejar trans

currir veinticuatro horas, sin poner en conocimiento




de la autoridad judicial haber recibido en calidad de
detenido a cualquier persona (238). 4) Negar certifica-
cién de la detencidn,o no dar curso a cualquier solici-

tud relativa a su libertad (239).
A la segunda rase corresponden:

1) Dilatar el cumplimiento de un mandato judi-
cial para que se ponga en libertad a un detenido (240).
2) No poner en libertad al Jdetenido que no hubiese sido
constivuido en prisién en las setenta y dos horas si-
guientes a las que en que aquel hubiese puesto la deten
cién en conocimiento de la autoridad judicial (241);
3) No poner en libertad o no constituir en prisién por
auto motivado, a cualquier detenidc en setenta y dos
horas a partir de haber sido puesto a su disposicidn
(242); 4) Retener en calidad de preso al detenido cuya
libertad procesa (243):; 5) Dejar de transcurrir el tér-
mino fijado de setenta y dos horas, sin notificar al
detenido el auto constitutivo en prisién o dejando en
libertad (244); 6) Dilatar dar cuenta de cualquier soli
citud de un detenido relativa a su libertad de los tri-
bunales (245).

Si el concepto de detencién se basa en la pri-
vacién de libertad efectuada en 1los supuestos, y con

arreglo a los procedimientos ¥y formas prescritas legal-

mente, tal y como se dispone en la legislacién constitu

cional, procesal e internacional, la detencién ilegal
seria el resultado de la infraccién de cualguiera de
las garantias que sustentan la restriccidén de la liber-
tad. Ello significa que todas las conductas anteriormen
te descritas compondrian el delito de detencién ilegal,
sin que éste se reduzca a la privacién ilegal de la
liber:ad de movimientos, pues ello es consecuencia ine-
vitable del absurdo de reducir el concepte legal de

detencién a una sbdla de sus facetas, 1o que ocurre des-




graciadamente con {recuencia cuando se simboliza la
detencién ilegal en el articulo 184, como manifestacioén

de la libertad de locomocién.

El concepto de detencidn se extiendeala consi-
guiente infraccidn de cualquier garantia del detenido,
lo que significa que, de lege data, no se limita al
articulo 184 del cdédige penal, sino que alcanza también
a los tipos penales 1Bt a 188. Ahora bien, el 184 re-
presenta el tipo basico, puesto que regula, no sbélo
las privaciones de libertad efectuadas fuera de 1los
casos establecidos, sino que también alude a las res-
tricciones de libertad que no respetan las formas, re-
quisitos, procedimientos v,en general,los derechos que
corresponds al detenido que no esten expresamente tipi-
ficados. Su papel en la actualidad tiene, en algunos
casos, caracter subsidiario, pu2s sclamente se aplica-
ria cuandu el derecho afectadn no tuviese una regula-
cién expresa, pero, al mismo tiempo, significa el Gnico
medio de sancionar las conductas que infringen las de-
més garantias, que no tienen acogida en el resto de
tipos referentes a la detencion ilegal. Con esto se
demuestra que el articulo 184 no se reduce a la priva-
cidén de la libertad de movimientos y que, de lege feren
da, seria suficiente con su existencia para que queda-
sern protegidas todas las garantias del ciudadano ante
la privacidén de libertad, ya que los demés tipos pena-
les que hacen referencia a la infraccién de determina-
das garantias del detenido, podrian subsumirce en el
mismo sin que ello fuese en perjuicio de la regulacidn

de los derechos del detenido.

La importancia del articulo 184 deriva. en la

actualidad, no s6lo de ser el Gnico precepto yue sancic

na la infraccién de la libertad de movimientos practi-
cada por un funcionario, sino precisamente de ese ca-

racter subsidiario gue ostenta que contribuye a no de-




jar impunes las conductas que afecten a garantias no
previstas expresamente, COmo €S el caso de las conteni-
das en el articulo 520 de la ley de Enjuiciamiento Cri-
minal (246). Esto es asi debido a que, al regular las
garantias del detenido, el cédigo penal no ha sido
exhaustivo, dejando sin proteccién la mayor partie de
los derechos del ciudadano ante la privacién de liber-
tad, lo que se explica, s6élo en parte, por el tardio

reconocimiento que las garantias procesales han tenido

en nuestro pais,(la reforma procesal penal del articulo

520 de la ley de enjuiciamiento criminal es de 1983),
siendo necesaria e imprescindible una modificacidén de
los actuales preceptos que prevén las infracciones de
1os derechos del ciudadano reconocidos por las leyes.
Hasta que dicha reforma se realice, los atentados a
las garantias del detenido no previstos expresamente,
deben sancionarse a través del articulo 184, ya que
si esto no fuese asi, se llegaria al absurdo de sancio-
nar conductas comc la negacién de la certificacidn de
detenido y se dejaria impunes otras, CcOmo la de falta
de asistencia letrada, la no informacién de los dere-
chos al detenido, o al no instar el procedimiento de

habeas corpus, etc.

c') Subsidiariedad del articulo 194 del cbddigo

penal en relacidén al 184.

La razén de considerar como contenido de la
antijuridicidad de este delito, no exclusivamente la
libertad de movimientos, sino la "seguridad" en su acep
cién de conjunto de garantias que todo ciudadano osten-
ta ante la privacién de libertad, no procede unicamente
del concepto de detencién, elaborado en base a la le-
gislaciftn existente, sino, esencialmente,de la incohe-
rencia que representa que la conculcacién de los dere-
chos del detenido permarezcan impunes. En efecto, la

impunidad seria un hecho constatable a pesar de la via
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que abre el articulo 194 del cédigo penal, al sancionar
nal funcionario pUblico que 1impidiere a una persona
el ejercicio de 1los derechos civicos reconocidos por
&3 leyes'", ya que la ambiguedad del concepto "derechos

civicos" (247) y la préctica jurisprudencial, que desde

la aparicién expresa de tal regulacién nunca la ha apli

cado a estos casos, asi{ lo impiden. Pero no obstante
y aln suponiendo que tal precepto fuese aplicable, no
hay que ovidar la naturaleza subsidiaria del mismo,
que lo condiciona a la inexistencia de otros tipos pena
les que sancionen las infracciones de los derechos del
detenido (248), 1o que hace imprescindible,en primer
lugar,demostrar la imposibilidad de sancionar este tipo
de atentados a través de otros medios.

Anora bien, es preciso aclarar que, debido pre-
cisamente al caracter genérico y ambiguo de la defini-
cién ofrecida por el 194, es necesaria su existencia,
pues ello permite la tedrica sancién de aquellas con-
ductas gque suponen infracciones de determinados dere-
chos fundamentales ain no previstas por el cbdigo pe-
nal, como ciertos atentados a los derechos electo-

rales, al derecho de reunién o asociacidén, etc. (249).

El principal motivo para descartar la posible
aplicacién del 194 radica en-su naturaleza subsidiaria,
ya que desde el remento en que se demuestra que las
infracciones de las garantias del detenido estan pre-
vistas en los tipos penales 184 a 188, decae la Unica
razén de poder tipificar estas conductas a través del
mismo. Por el contrario, el concepto de "derechos civi-
cos" si permitiria una interpretaci6én favorable a su
aplicacién, puesto que, si bien en un principio (cédi-
gos penales de 1870 ¥ 1932), (250) se regulaban en dis-
tintos preceptos las infracciones de los derechos de
~eunién, asociacién, etc., sin que en ellos aparecieran

los derechos o garantias del detenido, con 1la nueva




formulacidén del 184, gue tiene lugar en el cbdigo penal

de 1944, se posibilita una interpretacidén favorable
por la amplitud del concepto utilizado, que,en opinidn
de CORDCBA RODA, equivale a '"derechos politicos, por
lo que no sbélo equivaldria a la pura y simple facultad
de no ser perturbado en la titularidad de determinados
bienes, sino también en la de ejercitar clertoS
tipos de actividad" (251).

En conclusién, sblo partien’™> de un planteamien
to del bien juridico limitado a 1§,a§ivacién de la li-
bertad de movimientos,sin la inclusioén de las restantes
garantias del detenido, es posible mantener la opcién
del 194 como férmula aplicable a estos casos, de otro
modo, es imposible su virtualidad por la condicién emi-

nentemente subsidiaria que ostenta.

El conceptr amplio de detencién aqui sostenido
no es producto de una extensiva interpretacidén de la
legislacién existente, sino consecuencia de la impor-
tancia gue, tanto constitucicnal como penalmente, han
alcanzado los derechos del detenido a través de la his-
toria legislativa de nuestro pais. Para demostrar esta
aseveracién basta recordar cémo en los cddigos penales
anteriores al de 1944 se mantuvo una regulacién que
favorecia la interpretacién que vengo defendiendo, aun-
gque hay que reconocer que decisivamente influida por
las directrices marcadas por el oirdenamiento constitu-
cional de la época (que es objeto de anflisis en otro

apartado de éste trahajo, (252).

d') Criterios sostenidos - torno a las garan.ias

del detenidc por los cbddigos penales ante-

riores al de 1944,

En apoyo de la tesis sostenida, considero de




interés citar cual ha sido el ccacepto de detenciodn
ilegal defendido en los cbédigos penales anteriores al
de 1944. De este modo, comenzaré analizando la concep-

cién utilizada por el cbédigo penal de 1822.

Dentro de loz delitos contra la libertad indi-
v.dual de los espafioles, ubicado en el titulo coOrres-
pondiente a los delitos contra la Cons:itucidén y orden

pabl‘co de la monarquia, se distin_ 1a entr. lcs & f=

tados c jr ta libertad individual y las detenciones
(

arbits a"%‘,

4 ‘A‘-*"r

se entendian todas aquellas privaciones de libertad

253) Por atentados contra la libertad,

e jecutadas por funcionarios fuera de los casos y formas
previstas en 1los articulos 172, eptdo. 12 y 287 a6 la
Constitucién (254), por lo que el delito de arresto
se configuraba en base a la infraccidén de los siguien-
tes derechos: 1) Privar de libertad sin tener como fina
lidad el bien y la seguridad del Estacdo. 2) No entregar
el arresiado al Jjuez en un plazo de cunarenta v ocho
horas. 3) Cuando se utilizarc la fuerza en la detencién,
salvo en los casos de resisteacia © temor de fuges. 4)
Ocultar el detenido al juez. 5) "o presentar el deteni-
do al juez, una vez arrestado. 6) Mantener el arrestado

v
en calabozo a sub os o malsanos (255).

l.as "“aetenciones arbitrarizcs", por su parte,

s6lc podian ser cometidas por funcicnarios, y en ellas
lo esencial no era la privacidn de libertad de movimien
tos, sino 1la infrac-ién de determinadas garantias del
se encontraban: 1) No recibir

en veiticuatro horas. 2)

No comunicarle en veinticuatro horas el nombre de. acu-
cador ni los motivos de la detencién. 3) Incomunizar

indekt i nente al detenido

Comoc Se erva entre 1 delito de arresto

nfiguraba un concepto




de detericién que no se reduce a la privacién de la 1li-
pertacd de movimientos, sino que sS€ extiende a algunos
de los derechos del detenido, 10 que demuestra. una
vez mas, la incoherencia de los planteami .tos que re-
chazan la posibilidad de apl.car la detencién ilegal
a aguellos cascs e€en 1o0s que no existe una referencia
directa a la restriccidén fisica de la libertad, argu-
mentando qgue una interpretacién semejante obedece a
criterios que no responden 41 analisisdel contexto en
el que la privacidn de la libertad se pro luce.

Se sigue manteniendo el concepto amplio

de detencién que se extiende también a la infreccifbn
de las garantias fundamentales en el c6digo penzal ce
1848, al sancionar dentro del titulo dedicado a 1los
dalitos de los empleados publicos en el ejercicio de
sus cargos, como abusos contra los narticula-es, la
privacién ileg.l de mov.mientos y la infraccidn de cier
tas garantias del detenido y preso {257},
a de la época conceptuaba como detenciones arbitrarias

distinguiendo entre las detenciones gra-

que la doctri

n
conjuntamer.te,

ves y las menos graves (258).

De este modo,tenian la consideracién de deten-

ciones arbitrarias yraves las siguientes:

No dar cumplimiento ai mandato de soltura.

2) Prolongar ¢ decretar la incomunicacién de

un arrestado.
3) Negar certificacion de la d=te« 1cidn.
4) No dar parte de una detencidén arbitra. lia

(259).

Mientras Qque eran consideradas detenciones ar-

bitrarias menos graves:

1) Ordenar o ejecutar ilegalmente o con incom-

petencia manifiecta de la detencidn.



2) No poher en libertad al detenido cuando pro-
da.
Recibir en calidad de detenido sin mandato
escrito de la autoridad competente.
Ocultar ur detenido 2 la autoridad judicial

No recibir declaracidn al detenido.

n el cbédigo penal de 1870, dentro del titulo
relativo a los delitos contra la Constitucién como de-
litos cometidos por 1los funcionarios publicos contra
el ejercicio de los derechos individuales, sancionados
por la Constitucidn,se regulaba esencialmrente a través
del articulo 210 la sancién de las infracciones de las
garantias previstas en los articulos 2°¢, 3% y 42 de
la Constitucidén de 1863. Estableciendose como requisi-
tos basicos de la detencidn, que ésta sea siempre por
razén de delito y que no estén en suspenso las garan-
tias constitucionales. Por 1o que resultaba un concep-
to de detencidn arbitraria que recogia la infraccidn
de los supuestos legales, asi como la de ias garantias,
formas y las privacilones de libertad realizadas durante
la suspensidén de las garantias, pero con incumplimiento

de los modos y motivos exigidos legalmente.

La misma Constitucidn de 1869, en su articulo
g¢, definia como autores de detencién arbitraria y suje
tos por tanto a indemnizacidén, a los que efectuen 1la
detencidén sin tener por causa la realizacidén de un de-
lito, si la entrega del detenido no se realiza en el
plazo de veinticuatro horas o si la privacidén de liber-

tad se lleva a cabo sin mandato judicial (269).

En los articulos 210 a 214 se sancicnaban,tanto
la privacién de libertad de movimientos que no S€
realizara por razbén de la comisién de un delito, comoO

la infraccidén de las garantias consitucionales, a pesar

de que algin autor, como VIADA,considerase.rechazabl‘




la consideracién de detencidn arbitraria, ya que, e€n
su opinién, "no se trata de verdadera detencién ilegal,
sino de abusos por parte de los encargados de la custo-
dia® (261].

En cuanto al cbédigo penal de 1928, poco hay
que cdecir, desde el momentoc en que la seccién relativa
a los delitos cometidos por los funciocnarios publicos
contra el ejercicio de 1los derechos reconocidos por
la Censtitucién, esta integrada por las mismas conduc-
tas del cbédigo penal de 1870, al remitir el articulo
569 su desarrollo a futuras leyes especiales, aplican-
dose hasta que llegase ese€ momento los tipos penales

equivalentes del cbdigo anterior (262).

Tampoco el coédigo penal de 18932 supuso ningan

cambio respecto a la sistemidtica formulada ya en el

cédigo penal de 1870 (263), confirméndose de este modo

un concepto de detencidédn que permite concebir la infrac
cién de las garantias, de los derechos del detenido
como bien juridico en el delito de detencidén ilegal
realizado por funcionario publico, incluso en los cb6-

digos penales anteriores al de 1944.

4) BIEN JURIDICO EN EL DELITO DE DETENCION
ILEGAL PRACTICADA POR FUNCIONARIO PUBLICO
Y DIFERENCIAS CON LA DETENCION ILEGAL DE
PARTICULARES.

Tras la determinacién del concepto de deten-
cién, es preciso concretar el bien juridico protegido
en el delito de detencidn ilegal de funcionario, regu-
lado en el articulo 184 del cédigo penal, gque, comoO
vimos, representaba la clave de un modelo de regulacidn
caracterizado por la previsioén sancionatoria expresa

de determinadas garantias del detenido (arts. 185-188),




pero que resulta insatisfactorio, por insuficiente,
de no interpretarse la "seguridad", sino la libertad
de locomocién, como el interés fundamental defendido

en dicho tipo basico.

No interesa tanto el andlisis de las concretas
garantias recogidas en los articulos 185-188, como el
conocimiento del bien juridico del 184, puesto que de
ello dependerd la racionalidad o no de la existencia
del delito de detencién ilegal de funcionario como inde
pendiente de las detenciones ilegales de particulares.
Si el bien juridico no es la seguridad como conjunto
de garantias previstas constitucionalmente gue ostenta
todo ciudadano ante la privacién de libertad, sino ex-
clusivamente la libertad de locomocidén, las diferencias
entre el 184 y los tipos de detenciones ilegales de
particulares no radicarian en el superior valor susten-
tado, sino tan sélo en la especial condicién del sujeto
activo o, con mucho, en las ya analizadas caracteristi-
cas de desobediencia y abuso de poder, careciendo enton
ces de sentido la doble incriminacién, al poder resol-
verse la cuestién por medio de la agravacién de la con-
ducta cuando sea un funcionario quién actua, o median-
te la creacidén de tipos de detenciones de funcionarios
independientecs <de la de los particulares, pero ubicada
en el mismo titulo "delitos contra la libertad y segu-

ridad de las personas'.

Veamos, pues, cuales han sido las tesis que,
tanto doctrinal como jurisprudencialmente, se han desa-
rrollado sobre el bien juridico en el delito de deten-
cidén ilegal de funcionario y sSus diferencias, si las
hay, con el delito de detencién ilegal de particular,
pero antes considero conveniente resefiar que, en mi
opinién,el bien Jjuridico protegido en el 480 y ss. del
c6édigo penal no tiene en absoluto riada que ver con el

defendido por el 184, ya que si en éste 1o esencial
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es la posiciéon del ciudadano ante el Estado a traves
de la infraccién de los derechos reconocidos constitu-
cionalmente, en el 480 no se trata de la conculcacién
de derechos subjetivos frente al Estado, sino,exclusi~
vamente, de 1la proteccién de la libertad de movianientos
del particular frente al particular. A favor de este
plantemiento, cabe recordar cémo estcs delitos nunca
han tenido un tratamiento unificado en nuestra historia
legislativa, salvo la excepcidn representada por el
cédigo penal de 1822, en el que se regulaban conjunta-
mente las detencionzs de funcionarios y particulares

dentro del titulo relativoa los delitos contra la Cons-

titucién y contra el orden politico @de 18 monarguia,

como delitos contra la l1ibertad individual (264).

A) PLANTEAMIENTOS DOCTRINALES SOBRE EL BIEN
SUSTENTADO EN LOS DELITOS DE DETENCIONES
ILEGALES DE PARTICULARES Y FUNCIONARIOS.

La doctrina ha mantenido, en relacién al tema
que analizamos, Qqueé no €S otro que las diferencias en-
tre los bienes juridicos del delito de préactica ilegal
de la detencién ejecutada por funcionario publico ¥
el de la detencidn ilegal efectuada por particular,
biasicamente tres pianteamientos: El primero de ellos
consiste en la consideracién de que el bien juridico
es el mismo en ambos delitos; el segundo, €s el de los
que sostienen que los bienes jurilicos son diferentes,
defendiendose en las detenciones de particulares la
libertad de movimientos, mientras que en la de funcio-
narios se protegeria el deber del cargo o la confianza
publica en el desempefio del mismo. E1 tercero, conside-
ra que, siendo el interés tutelado diferente, dicha
diferencia recaeria en que , mientras en la detencidn
ilegal de particulares se€ protege la libertad de movi-
mientos, en la detencidén ilegal practicada por funcio-
narios se sanciona la infraccién de los derechos funda-

mentales de la persona en la fase de privacién de 1li-
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a ) Planteamiento que sostiene la identidad

de interés protegido.

La primera de estas tesis es sostenida por JI-
MENEZ DE ASUA al manifestar que "econ éste sistema, re-
sulta que un hecho de detencién ilegal encuentra el
tipo delictivo en uno u otro titulo, segin gque se rea-
lice por un funcionario publico o un particular, no
obstante ser idéntico el bien juridico lesionado y Ser
la naturaleza de éste quien prcporciona el criterio
para la clasificacidén del libro segundo" (265). Pareci-
dos argumentos mantienen, tanto CUELLO CALON,cue, tras
establecer la diferenciacién unicamente en orden al
caridcter del sujeto activo, sostiene la imposibilidad
de aplicar el articulo 480 a las conductas efectuadas
por funcionarios (266), como pUIG PENA, que,aungue re-
conoce la virtualidad del 480 en relacibén a las actua-
ciones de funcionarios que no tengan finalidad ptblica,

defiende la indiferenciacién de ambas figuras (267).

Al plantear la igualdad de bienes juridicos
entre las detenciones ilegales de particulares y fun-
cionarios, estos autores estédn elevando la condicidn
del sujeto activo del delito a la categoria esencial,
utilizada en la mecanica separacién de ambas figuras

delictivas.

b ) Tesis basada en la desigualdad de intereses

por el abrazo de las funciones publicas.

La segunda de las tesis indicadas, sostiene
la desigualdad entre las detenciones de particulares
y funcionarios, pero no recae en la diferente afeccidn
de la libertad de movimientcs, sino en el abuso de las
funciones publicas que representa la actuacién del fun-

cionario. Fué GROIZARD el primero en esgrimir el crite-~
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rio del incumplimiento del deber como factor determinan
te en la delimitacién de los atentados a la libertad
rechazados por funcionarios, pese a reconocer la infrac
cién del algun derecho constitucional en la comisidn
del articulo 210 del cbédigo penal de 1870; asi, enten-
dia que '"los delitos contra 1a Constitucién son, cuando
la agresién proviene de la autoridad publica o de sus
agentes, para proceder arbitrariamente contra lg liber-
tad personal. E1 fundamento de la imputabilidad, 1lo
constituye el abuso de las funciones publicas, la trans
gresién de los deberes inherentes al ejercicio del car-
go y la perturbacidn producida en el orden publico por
las mismas personas encargadas de conservarlo" (268).
El1 uso abusive de las funciones Y, consecuentemente,
el deber del cargo, S€ convierte en estos planteamien-
tos en el factor que, junto a la privacién ilegal de
movimientos, conforma un bien juridico distinto de
aquel otro basado exclusivamente en la restriccidn de
la libertad de locomocidén, en la que no interviene nin-
guna extralimitacién estatal. De éste modo, autores
como, FERRER SAMA, (269), SAINZ CANTERO (270), CORDOBA
RODA (271), pese a reconocer la existencia de la infrac
cién de las garantias individuales en las detenciones
practicadas por funcionarios, afirman que es el caréac-
ter abusivo de la funcién lo que en rcalidad conforma
el contenido de la antijuridicidad de estos delitos,
con lo que enmarcan la diferencia, no en las relaciones
comunidad-funcionario, sino en la dependencia estatal

de los portadores de la funcién publica.

Se puede afirmar, por tanto, gque, den.., o e
las tesis gue fundamentan la diferencia entre los Ceuia-
tos de detenciones de particulares Yy funcionarin en
el abuso de poder de estos Gltimos, existe a su Vez
una doble tendencia: la de los que sithan la extralimi-

tacién en relacién al Estado y la de los que conside-
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ran que el abuso de poder, como criterio selectivo,
se fundamenta en la especial relacién de dependencia
de los ciudadanos con respecto al poder de actuacidn
de los representantes estatales. Y, por consiguiente,
su desarrollo se produce en el marco de la dicotomia
funcionario-comunidad. Como ejemplos de la subdivisién
que se produce en el seno de las teorias que parten
del abuso de poder como elemento que diferencia las
detenciones de particulares de la de funcionarios, Se
pueden citar el planteamiento de POLAINO NAVARRETE,
que desenvuelve en la relacién Estado-funcionario al
admitir que "en la detencidén ilegal se evalGa el objeto
de tutela de la norma punitiva por el desvalor del ac-
to, mientras que en la detencién ilegal de funciona-
rios, en la ponderacién del desvalor del autor..., al
ejecutar la detencidén del funcionario,no s6lo ' contra
ria la libertad de movimientos, sino que quebranta una
especial obligaciodn juridica y vulnera la legitimidad
de las prerrogativas que le ha ccicedido el ordenamien-
to juridico" (272). Asi como los de SAINZ PARDO (273)
y MUNOZ CONDE, para quien los delitos previstos en los
articulos 184 y 480 son completamente distintos, puesto
que "en el 184 se castiga el abuso del funcionario en
el ejercicio de sus facultades... (274), se trata de
garantizar el ejercicio de 1los derechos de la persona
frente al ejercicio arbitrario ¥y abusivo del poder es-
tatal" (275); como se observa, estos autores, por el
contrario, consideran esencial que la extralimitacion
se efectlie en el marco de la relacidén comunidad-Estado,
por ser éste el ambito en el que debe producirse la

intervencidén penal.

¢ ) Diferencia entre los bienes juridicos de

ambos delitos.

La tercera y ultima de las tesis existentes
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sobre el bien juridico de los delitos de detenciones
ilegales de particulares y funcionarios, se caracteriza
por entender que el interés tutelado en ambos delitos
es absolutamente diferente y que dicha diferencia no
depende, ni de la condicién del sujeto activo, ni de
la extralimitacién en el ejercicio de los poderes enco-
mendados por parte de 1los funcionarios publicos, sino
de la misma naturaleza del bien juridico defendido,
que en la detencién efectuada por particulares sblo
abarca la restriccién de la libertad de movimientos
y Qque en las detenciones de funcionarios se€ extiende
al conjunto de garantias constituciciiales y procesales
que protegen al ciudadano frente a las acciones priva-
tivas de libertad de los mismos. El primer autor que
elzbora las bases iniciales de esta construccién fué
ANTON ONECA, aunque previamerite, ya JARAMILLO sefialar =
que el elemento juridico esencial del delito de deten-
cién ilegal 'es la perturbacién de un derecho constitu-
cional", con lo que estaba planteando la cuestidédn en
los términos que posteriormente serian los préacticamen-
te decisivos en la conformacisn de un bien Jjuridico,
caracterizado por la infraccién de derechos constitucio
nales (276). ANTON ONECA consideraba que la expresion
"practica ilegal de detencién" prohibe interpretar la
detencidén en sentido estricto como privacién de la 1i-
bertad de movimientos, encaminada a poner al sujeto
s disposicion de la autoridad competente"... pero la
razén fundamental de la incriminacién no esté en las
infracciones del deber de los funcionarios publicos,
sino en la lesién de los derechos fundamentales de la
persona, a los que especialmente 3e quiere proteger
al crear aquellos especificos deberes, puesto que, si
fueran los deberes los protegidos, su lugar sistemAti-
_camente correcto seria el 'ltulo dedicado a los delitos
cometidos por los funcionarios pliblicos en el ejercicio

de sus cargos" (277).
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Este zutor intenta, 81 bien no lo consigue,
elaborar su argumentacidén sobre la critica a los plan-
teamientos basados en la infraccién del ceber del cargo
y fundamentar la ineriminacién en base a la lesibn de
1os derechos fundamentales frente a la libertad de movi
mientos, protegida en el delito de detencidn de parti-
cular, pero en su obra falta la concreccidén y delimita-
cién de un bien juridico basado en la infraccitén de
los derechos fundamentales Yy, principalmente, se apre-
cia en la misma la confusidén que subyace en la inter-
pretacién de los delitos de los funcionarios publicos
en el ejercicio de sus cargos, al aceptar la infraccién
del deber del cargo como la clave del titulo Vil ¥
rechazarla para los delitos de los funcionarios contra
el ejercicio de los derechos fundamentales de la perso-

na reconocido por las leyes.

Quien realmente desarrolla esta tesis es QUIN-
TANO RIPOLLES, a pesar de que €n Sus planteamientos
existen ciertas contradicciones, como, PpOr ejemplo,
la representada por el cambio de criterio que en torno
51 bien juridico de las deteniciones ilegales se produ-
ce,al considerar previamente que '"la distincibén espano-
la de que en un caso S€ atenta contra el derecho indi-
vidual y en el resto contra la libertad como un hecho,
es de una artificiosidad rayana en la sofisteria, pues
el que sufre un dafio tanto le da que el objeto haya
sido uno u otro" (278), ¥y posteriormente, admitir que
la "diferencia entre el titulo II y el XII radica en
que en el titulo XII,las acciones recaen sobre concre-
tos bienes de libertad y seguridad y no sobre valores
abstractos de matiz més bien politico que personal".
Esto le lleva a la consideracién de la existencia de
intereses diferentes en ambos delitos, pues mientras
en el titulo segundo se persigue una finalidad politica
caracterizada por la infraccién de los derechos subje-

tivos individuales, en el t{tulo doce tan sblo se pre-
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vén acciones individuales ajenas completamente a la
naturaleza extrapenal, que caracteriza las conductas
privativas de libertad realizadas por funcionarios
(29 .

Ahora bien, si es correcto afirmar que, median-
te los mismos, se estaban formulando las bases origina-
rias de lo Aque posteriormente seria la clave de las
diferencias entre la detencidén 1i1legal de funcionarios
y particulares, al subrayar el matiz politice, la desi-
gualdad de las posiciones en la relacidén funcionario-co
munidad, no es menos cierto que QUINTANO nunca aprecid
una auténtica diversidad de bienes juridicos entre es-
tos delitos, sino exclusivamente una procedencia dis-
tinta, al afirmar que "el objeto es materialmente el
mismo, tendria como fuente genética en los delitos del
capitulo segundo, titulo segundo, las normas constitucio
nales, hoy encuadradas en el Fuero de los espafioles,
con sus complementos procesales concretos, mientras
que en los del titulo doce la norma extrapenal sera
mas bien de corte iusnaturalista", no respondiendo asi
a una concesién expresa de preceptos positivos" (280).
Razén ésta por la que no creia necesaria la existencia
de dos titulos diferentes que regulasen tales conductas,
siendo suficiente con la creacién de ciertos tipos agra
vantes en aquellos supuestos en los que, sin duda, la
condicién de autoridad elevaba la gravedad del hecho
{281 ).

Por todo esto la tesis de QUINTANO resultaba
insuficiente, ya que, si bien él1 tuvo el mérito de
resaltar la diferente naturaleza de ambas figuras de-
lictivas, le faltdé quizés llevar ésta idea a sus ulti-
mas consecuencias, configurando en ba.e al distinto
origen de los mismos un bien juridico que respo-ndiese
a las necesidades creadas y que, en ningin caso, podia

limitarse a la restriccidén de la libertad fisica.
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Con posterioridad, un sector fa la doctrifia
viene repitiendo la argumentacién de QUINTANO RIPOLLES
al establecer 1a diferencia entre amhos delitos, no en
las caracteristicas peculiares de su naturaleza, sino
en la distinta calidad de las fumtes, €en la diversidad
de su origen. De éste modo, RODRIGUEZ RAMOS, partiendo
de un concepto de detencién que '"depende de la
estrechez o amplitud con que las normas juridicas
regulan los supuestos de detencién permitidos u
ordenados" (282), mantiene que el bien juridico en &l
delito dei 184 es "la libertad personal como garantia
de particular frente al poder publied 'y, mas
concretamente, frente a los agentes del mismo" (285),
mientras gque en el 480 se protege la libertad
ambulatoria, pero de modo mediato se€ protegen otras
libertades conexas o derivadas de la ambulatoria y la
seguridad personal" (284). En una linea similar, VIVES
ANTON considera que tan sélo existen diferencias
cuantitativas entre estos delitos, basando la
diferencia exclusivamente en el soporte constitucional
del concepto libertad personal del articulo 184 del
cbédigo penal, 1lo cual, dice éste autor, que la
diferencia entre el 184 y el 480 radica en que el 184
regula la libertad de movimientos reconocida
constitucionalmente, y el 480 la libertad de
movimientos sin mas, abstraccién hecha de su

reconocimiento constitucional (285).

La importancia de estos planteamientos reside,
por tanto, en que, por Vez primera, sS€ aprecia una
diferencia, aungue Se€a cuantitativa, en base a la
fuente de procedencia del concepto libertad personal,
que contribuye a la formulacién de una construccién

del bien juridico de las detenciones practicadas por
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funcionarios, ajena a 1las valoraciones efectuadas en
la incriminacién de las restricciones de la libertad
realizadas por particulares. Pero, al mismo tiempo, la
tesis sostenida seguia adoleciendo. de incoherencia
interna al no estructurar dichos delitos en relacidén a
la existencia de intereses Jjuridicos, absolutamente
distintos, sino en base exclusivamente del origen de

los mismos.

Finalmente, ha sido BUSTOS RAMIREZ el primer
autor que, desechando los criterios cuvantitativos, Y
sin despreciar el camino emprendido previamente por
los partidarios de una separacién entre 1085 bienes
juridicos en base al caracter politico de la privacién

ilegal de libertad practicada por funcionarios

publicos, ha concretado la diferencia entre ambos
del

itos de forma exclusivamente cualitativa. Para él,
1a diferencia entre uno y otro tipo penal estd en el
bien juridico, es decir, que tiene que tratarse de dos
bienes juridicos "diferentes cualitativamente" (286)
ya que, segun BUSTOS, en el articulo 184 se protege
"yn bien Jjuridico institucional, es decir, un bien
juridico que recoge un conjunto de valoraciones gue
son el sistema garantizado por la Canstitucion, 20
otros términos, gl sistema de control a las
actuaciones de 1los poderes publicos® (287, En
conclusién, sostiene la existencia de dos bienes
juridicos absolutamente difercntes: la 1libertad
ambulatoria para el 480 y 1las garantias a la libertad

en el articulo 184 (288).

Con posterioridad, ZUGALDIA ESPINAR ha
confirmado esta tesis al elaborar una construccidén de
1as detenciones ilegales que parte de la diferente
naturalezz juridica de ambos delitos, de forma que e€n
las privaciones de libertad realizadas por

funcionarios publicos, el bien juridico protegido
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serian las garantias previstas constitucionalmente
ante la privacion de libertad, admitiendo
consecuentemente una concepcidn de libertad politica,
mientras que en las detenciones dée particulares &1
interés protegido es Gnicamente la 1libertad de

movimientos (289).

De las tesis expuestas, €S evidente, por 1las

razones que he venido sosteniendo a lo largo de este

capi*ulo, que considero correcta aquella que parte de

las diferencias cualitativas entre las detenciones
ilegales de particulares y funcionarios, puesto que el
problema nc se reduce a las fuentes de procedencia de
los intereses defendidos , sino a l1a diferente
conformacién de los bienes juridicos. Es decir, no se
trata de que la libertad de movimientos sustentada en
las detenciones de particulares tenga un caracter
jusnatural y la 1libertad de las detenciones de
~uncionarios un carécter eminentemente politico, sino
que en ambos tipos de detenciones no se protegen los
mismos intereses, ya que en el 184 e trata del
concepto de "seguridad" como conjunto de garantias del
ciudadano frente a las actuacicnes estatales, donde la
lipertad de movimientos tan s6élo representa una mas de
las muchas que integran dicho concepto y, por contra,
en el 480 se protege el valor libertad de movimientos

con exclusién de cualquier otra garantia.

B) TES1S JURISPRUDENCIAL SOBRE EL BIEN
JURIDICO DEL DELITO DE DETENCION ILEGAL
PRACTICADA POR FUNCIONARIO PUBLICO.

La jurisprudencia suele mantener generalmente
la igualdad entre 1los bienes juridicos de 1las
detenciones de particulares ¥ funcionarios, al

sostener que el interés protegido es, en ambos, la
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libertad personal como expresioén de espontaneo
movimiento (290). Ahora bien, si la  libertad. de
locomocidén es el interés Jjuridicamente protegido; de
forma indiscutible,en las detenciones de particulares
para nuestros triburales, no ocurre lo mismo con el
bien juridico. de las privaciones de libertad
realizadas por funcionarios, donde tienen su aparicién
nuevos valores, como tendremos ocasidon de comprobar.
Existe una concepcién generalizada de la privacidén de
1a libertad de particulares,consistente en "impedir a
una persona gue se traslade donde quiera, bien con
4nimo de atacar la libertad, suprimiendo su espontaneo
movimiento o bien la privacién de movimientos aunque
dure pocos momentos o 2scasas horas" (231), que
elimina cualquier otra posibilidad de entender que el
articulo 480 comprenda otros valores distintos de la
1ibertad de locomocidn, pues, como €xpcune la sentencia
de 20 de Diciembre de 1974, '"no hay encierro respecto
del encerrado, ni detencidén sobre el que estid detenido
o preso, ni privacidn de libertad de los que carecian
de ella", reduciéndose de este modo ¢l ambito de

proteccidén de estos tipos exclusivamente a la libertad

f{sica de movimientos,sin que la infracéion de las

garantias, cualquiera que fuere, tenga incidencia
alguna en los mismos {998). ks por tanto la libertad
ambulatoria el Gnico bien protegido en el delito del
480 del cédigo penal (283), aunque a veces se suelan
emplear términos como 10S de "libertad subjetiva
personal' (294), nlibertad humana" (295), o el hacer
todo lo que no perjudique a Otro (296), entendidos en

el sentido de libertad de locomociodn.

En ralaelbn a 1a practica 1legal de detencidn
realizada por funcionario piblico de los arts. 184 y
ss., la jurisprudencia ha considerado habitualmente
que el bien Jjuridico protegido es la libertad

individual en su acepcidn de libertad de movimientos
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pero excepcicnalmente Yy tan s6lo en algurnos

no reduce el contenido de la antijuridicidad de

a simple privacién de la libertad de

ino que lo extiende a las garantias ¥y

derechos del detenide. Las garantias cuya infraccion
ha dadc lugar a la aplicacion de los tipos referentes
al delito de detencién ilegal de funcionaric, han sido
definidas en algunas sentencias, como la 'de 14 ¢de
Junio de 1973 (esencial =n esta materia al considerar

como detencién ilegal '"el nc -~espetar las garantias ¥

principios procesales de los articulos 490, 492, 493"
(298] . 5

u
¢ste caso protege, que no excede de la propia libertad

importancia no reside en los derechos que €n

de movimientos, sino en que representa la introduccion
de un nuevo elemento que permite la elaboracidn del
concepto amplio de detencidn que vengo sosteniendo,
como medida cautelar que se extiende, no s6lo a 1la
fectrigeibn de la livertsg Tuera 46 105 S
previamente establecidos, sino también a toda
infraccién de los principios procesales gque protegen
la libertad individual. En este sentido, las
sentencias de 19 de junio y 27 de noviembre de 1274,
determinan que el concepto ue detencién gque no se
reduce a2 Jla simple privacitn ds 1a libertad de
movimientos sino que, por el contrario, abarca 1lo0s
derechos procesales y constitucionales al sostener que
wia prGbrica del €ituie II, capitigde 11, seceiéon 11
incardira los gue atentan contra la libertad,
individual, bien juridico primario am—parado por el
articule 1B del Tuerc de los espalioles § POl el
articulo 489 de 1la ley de enjuiciamiento criminal
(299). Mas recientemente, la sentencia de 27 de mayo
de 1981 ha mantenido este criterio al afirmar que el
derecho individual y fundamental de 1la libertad
ambulatoria consagrado en el articulo 48y de la ley de
Enjuiciamiento criminal, segin el cual ningin espafiol

o extranjero podra ser detenido sino en los casos y €%
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la forma que prescriben las leyes y en el articulo 17
de la Constitucién, segin el cual toda persona tiene
derecho a la libertad...,nadie puede ser privado cde la
libertad sino con observancia de 1o establecido en
este articulo y en los casos y formas previstcs en la
Ley, de tal manera que la violacién de este derecho
basico encuentra la correspondiente sancion penal, en
cuanto que el cbédigo penal la configura como delito y
la castiga con la correspondiente pene de 1los
articulos 184 y 480 y ss. que el infraclor sea un
funcionario publico o un particular, pero la

ilegalidad de la detencidn realizada = por  un

funcionario publico y que constituye elementcu del

tipo, hay que buscarla en las normas extrapenales..."
(300). Al remitir a la legislacién constitucional ¥y
procesal, estan configurando un concepto de detencidn
que contiene a la libertad ambulatoria como uno mas de
los derechos que ostenta todo detenido, rompiendo con
el criterio jurisprudencial mayoritario que concibe la
privacién de la libertad de movimientos como el
interés defendido en ambas figuras delictivas, siendo
1a condicién de funcionario la UGnica ceracteristica

que delimita la aplicacidn del articulo 184 o el 480.

Siguiendo estos criterios, se han considerado
como objeto del delito de detencidn 1ilegal de
funcionario las siguientes conductas: retener en
prisién 2 un sujeto a peticién del interesado (301),
incumplimiento de las formalidades legales (no llevar
a cabo la formacidén de un expediente) (302), actuar de
forma manifiestamente incompetente (303), el retraso
en las formalidades 1legales (304), no poner al
detenido a disposicién judicial (305), la falta de

motivacidn suficiente (306), efectuar una




incomunicacién #&in motivos legitimes (307). @ Ello
demuestra que, aunque se aprecia una tendencia a la
admisién de las garantias ante la privacion de
libertad como contenido de la antijuridicidad en este
delito, la misma resulta del todo insuficiente al no
producirse la extensién del efecto protector a todos
los derechos que en la acutalidad prevé la legislacidn
constitucional y procesal. A pesar de elleo, ya es
suficientemente importante el que un sector de la
jurisprudencia reconozca, mediante la admisidén de un

concepto de d-‘encidén semejante, que el bien juridico

del delito de detencién ilegal practicado por

funcionario , abarque también a las garantias
constitucionales y procesales, abandonando la tesis
que sigue considerando la equivalencia entre 1los
intereses del 480 y del 134.

5) EL BIEN JURIDICO DEL DELITO DE DETENCION
ILEGAL PRACTICADO POR FUNCIONARIOS EN LOS
RECCIENTES MOVIMIENTOS REFORMADORES.

A) Proyecto de Cdédigo penal de 1980

El proyecto de cddigo penal de 1980 mantiene
el sistema de doble incriminacion, regulando 1las
privaciones de libertad realizadas por particulares
como delitos contra la libertad y seguridad, mientras
que las detenciones practicadas por funcionarios
permanecen en la seccidn relativa a2 los delitos de los
funcionarios plblicos contra el ejercicio de los
derechos de la persona garantizados por la

Constitucién, pero ahora con la novedad de encontrarse
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en el titulo dedicado a la Constitucion,
desapareciendo, por tanto,la rabrica Seguridad interior
del Estado (308).

Las novedades mas interesantes que presenta
este proyecto se pueden resumir en las siguientes: a)
Se vuelve a la sistematica del cédigo penal de 1E22,
desarrollada posteriormente por el codigo de 1870 @
la que el delito de detencién ilegal representa uno de
los delitos contra la Constitucidn.

b) Se regula la detencidn ilegal de
funcionarios como delito independiente ¥y agravado en
relacién al de particulares.

¢) Se ofrece un concepto de detencidén ilegal
limitado a 1las privaciones de 1libertad efectuadas
fuera de los casos o de los plazos establecidos en la
ley (309).

Las consecuencias de tales modificaciones en
relacién a la sistematica del cbédigo penal de 1944
scn, entre otras, que al seguir un esquema similar al
utilizado por el cddigo penal alemés, anterior a la
reforma de 174, en la que, como S€ recuerda, el

delito de privacidén ilegal de libertad de funcionarics

(parégrafo 341) remitia 1la sancién al paragrafo 239,

conservando una agravacién con respectoc al delito de
funcionarios de tres mzses de privacién de libertad,
se defiende simplemente 1la libertad de movimientos,
queé al mantenerse la agravacién respecto al
funcionario publico al aplicarse 1a sancicn de
inhabilitacién, més la que corresponderia al tipo 178
referido a los particulares, se€ estid formulando un
concepto de bien juridico reducido exclusivamente a la
proteccidn de la libertad de movimientos y
caracterizado por la condicién del sujeto activo. La
independencia de los tipos obedece gblo. a 1@

especialidad y al caridcter de funcionario del sujeto
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