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sean ¢ no esenciales. ki este sel=

tesis que considera inaplicable aque

los cusos en los que no existe necesi-

el us ie la wviclencia o falta el

de justificacidén, asi como tampoco

eximente incompleta del 9,1 en rela

ostentar tales requisitos el caracter

ssenciales (649;. De hecho,tan s6lo seéria LSuSibdE

comisién imprudente a través de las reglas generales

del error (600} i 1a extralimitacién del funcicnario

se hace en ‘T 16 s la necesidad de la violencia,

sino respecto a i adecuacidn en concreto, excediéndos~

empleado, habria que distinguir, como hace

CORDOBA RODA,entre el exceso doloso ¥y el culposo. De

modo Qque en lcs supuestos en los que el uso doloso de
determineados

sti i ¢, no podra aplicarse la eximente, pero

cuando concurra la necesidad en. abs-

Pcr el contrario, si <l €XCeS0 es,culposé

las reglas generales del error, con

ian a resultados, tanto si el exceso

Con el fin de evitar esta’injus

RODA y MIR PUIG proponen, de forﬁa

los supuestos de exceso, tenga lugar

eximente mAs 1la imprudencia, 'ya

y el grado de fuerza se em-
(652). :

Hasta el momento,sélo hemos analizado la -posi-
relativa a los requisitos exigidos en

violencia en general, pero es preciso ré1

el arma ae ep0, esta ’ p
parte diferentes Yy pecificos. En efecto, ademéas de

ios criterios resefiados anteriormente, el uso del arma




de fuego requiere que exista un grave riesgo para la

vida o integracién fisica de alguien (653).

Caracteristicas especificas del uso

de arma de fuepo.

3

AHoLa bien, pese al ‘caracher especifico del
gso del arme de fuego, que requiere la presencii de
elementos distintos a los que normalmente Se exigen
cn el uso de la violencia en general, la doctrina ha
seguido aplicando los mismos requisitos, tanto en un
caso como en el otro, salvo las excepciones de GOMEZ
BENITEZ, QUERALT y ZUGALDIA,que han limitado el empleo

del arma de fuego mediante criterios especificos.

De este modc, GCMEZ BENITEZ considera que "més
correcto pareceria la restricién del uso del arma de
fuego contra perscnas para e jercer el cargo, 3 los ca-
sns de absolita necesidad: frente a delincuentes peli-
gfosos, generalmente armados y con sospecha racional
de que van a usar sus armas de fuego co..tra el funciona
rin, ademis de los supuestos de legitima defensa propia
o de extrafios, o de estado de necesidad" (654). Esta
concepcidn, tiene el mérito de haberse realizado cuando

un no existia ninguna previsién legal al re specto, ni

a
1a doctrina exigia criterios diferentes a los del uso
4

la violencia en general, y de hecho, pvede ser la

ca del sctial ertitilo 5,2 4} de la LOFCS. Al mismo
tiempc’ ,  tanto 2UCALDIA 21 considerar gque nunca €s ra-
cionalmente precisa la muerte dolosa de alguien para
cumplir con lia funcidén publica de detener (655), como
QUERALT, que reduce el usoO del arma de fuego a fines
exclusivamente de asegurami~nto de la detencién (656)

y la orden de tirar a matar a los supuestos en los que
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esté en juego la vida y/o libertad de terceros inocen~
tes, y sea la Gultima posibilidad de acabar con la situa
i6n antijuridicamente creada" (657), han contribuido,
mediante tales criterios, a limitar considerablemente
el empleo de arma de fuego por parte de. funcionario
nolicial, aunque, como hemos visto al ‘analizar la prac-
tica jurisprudencial, los mismos no han tenido ninguna

repercusioéon en la realidad.

Como ya expuse en .su momento (658), al interpre
tar e] nuevo 5,2 4) de Jla LOFCS, el uso del arma de
fuego cebe quedar reducido a los supuestos én los que
existia un riesgo actual y objetivo para la vida o inte
gridad fisica de alguien, sin gque los corceptcs de "pe-
ligrosidad" o ﬂseguridad ciudadana" puedan,de ninguna
forma,condicionar la actuacién policial en esta materia
Por esta razbén considero inaplicable el articulo 2,2
de la Convencidén europea para la proteccién de los dere
chos humanos y libertades fundamentiales, ya que entra-
ria en Jjuego el articulo 60 del mismo Convenio, al pre-
ver supuestos de uso del arma de fuego contrarios a
la propia LOCFS.

\

el justi

ficacidn, como legitima defensa y est

a
o

do de necesidad en materi§ﬁdewgggg§§ n

estatal.

Resta finalmente pecr analizar, la posibilidad
de extender el estado de necesidad justificante © la
legitima defeansa a los supuestcs en los que el funciona
rio excede las facultades que le impone Jla LOCFS, pro-
blemitica ésta que ha dado origen a un amplio debate
doctrinal en Alemania, pero de escasa regercusidén en

nuestro pais, con las excepciones de QUERALT y CEREZO
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MIR. Efectivamente, la doctrina dominante ha sostenido,
o bien la subsidiariedad del articulo 8,11, respecto
a tales causas de justificacién (659), 0 por el ConLas
rio.y debidg -a sSu iaturaleza diferente, el caracter
auténomo del cumplimiento del deber en relacidén: a la
legitima defensa (660), pero tanto en uno como en otro
caso,se ha admitido la pcsibilidad de aplicar el estado
de necesidad y la legitima defensa a los supuestos de
actuaciones publicas estatales. Fren.e a tales plantea-
mientos, QUERALT,basandose en ia tesis estricta de la
doctrina alemana, aungue sin mantener la excepcidn gue
en ella se establece, ha defendido la inaplicacién de
tales causas de justificacibn en los casS0s uS interven-
ciones policiales, al considerer que la "actuacién poli
cial es siempre imputable al Estado y por tanto no pue=
de actuar el policia como simple particular" (661),
en segundo lugar, que la misién Gltima es actuar en de-
fenca de los particulares U del orden publico, 'con
lo cual,de aceptar las argumentaciones combatidas, la
funcién policial ‘quedaria diluida, dado que actuaria
siempre al amparo cel derecho penal" (662), de admitir-

se, la subsidiariedad de tales causas de justificacidn

“supone, por un lado, aceptar una reserva mental del

funcionario; dejar a_tu albur cuando actia sometido
a su derecho especifico y regulador ¥y cuando actiua some
tido al derecho penal. Por el otro, comporta la Jderoga-
cién de las disposiciones relativas al emplec de la
coaccibn directa ..." (663). Concluye este auvtor afir-
mando gque "la regla tercera del . nt 7 del articulo '8
del CP impide que pueda invocar estado de necesidad,
quien ''tenga por Su oficiv o cargo, obligacion de sacri

ficarse" (664).

Sin llegar a las mismas conclusiones que QUE-
RALT, CEREZO MIR ha manifestado que '"los miembros de

&

las fuerzas ¥y cuerpos de seguridad no podran invocar




la eximente de legitima defensa si son victimas de una
agresion ilegitima,cuando se encuentren €n 2]l desempefio
de sus funciones o con motivo las mismas! (6631,
aceptando tan solo el uso de estas causas de justifica=-
~i6n cuando sean objeto de una agresién ilegitima "como
particulares, €s decir cuando no se encuentren de servi
cio y 1a agresidn se realice por motivos particulares,
podran invocar la legitima defensa. No podréan hacerlo
nunca,sin embargo, cuando 1a apgresidn ilegitima se diri-
ja concira terceros, tanto si se encuentran como no de
servicio'", basandose en el propio articulo 5,5 ge la

LOCFS.

d') Conclusion.

De las tesis expuestas, y tal como adelanté
al analizar los diversos planteamientos que sobre esta
materia existen en Alemania, considero mas congruente
1a estricta. El otorgar a la Administracién la posibi-
lidad de que las intervenciones policiales, no previs-
.as por el ordenamiento constitucional-p jocesal y admi-
nistrativo-policial, 9 incluso contrarios a la misma,
queden amparadas por otras *causas de justificacién,
donde el requisito de proporcionalidad es relativizado
(666), va en detrimento de las garantias individuales,
ya que se amplia el campo de intromisién del Estado.
Ahora bien, la aceptacidén de este principio general,
no impide el que con caracter excepcional se reconozca
al funcionario la posibilidad de actuar con los medios
que le otorgan, tanto el estaao de necesidad como la
legitima defensa, en aguellos supuestos en los que exis
te un peligro inminente para Su vida o integridad fisi-
ca (667). Por ello, es gvidente que no puede compartirse
1a tesis de QUERALT basada =n la inaplicacién del 8

por ia obligacién de sacrificarse que tienen los funcio
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narios. ni la reduccién del estado de necesidad © la
legitima defensa a los supuestos en low que el funholona
rio no se encuentra de servicio, sostenido por CEREZO
MIR. Ya que el hecho de limitar el general emplec de
talescausas de justificacién, d oido a los conocimien-
tos especiales y a la gravedad del medio utilizado por
el funcionario, no significa que éste tenga la obliga-
cién de soportar cualquier agresién ilegitima, en plano
de desigualdad respecto de los deméas ciudadanos, ni
que sb6lo pueda recurvir a los medios que le proporciona
el estado de necesidad o 1=gitima defensa, cuando esté
fuera del servicio, sino que es necesaric reconocer

al funcionario, la capacidad ce actuar bajo tales cau-

sas de justificacién excepcionalmente, siempre gque exis

ta peligro actual y objetivo para la vida de alguien,

esté o no de servicio.

Por el contrario, aceptar la tesis amplia ¥
consecuentemente, aplicar en todo caso las causas de
justificacidén mencionadas a ilicitos policiales, supon-
dria la justificacién de conductas policiales contra-
rias z la misma legislacibén procesal y constitucional,
comc nor ejemplo, la admisién de la tortura enh supues-
tos donde se preterde averiguar del presunto terrorista
1a ubicacién de un determinado comando, la incomunica-

cidn ilegal, eftc.

3. ESTUDIO DE LOS SUPUESTOS DE OBEDIENCIA
DEBIDA A ORDENES ILEGALES DE DETENCION.

la eximente de obediencia debida responde al
principio consistente en subordinar la libetad del ciu-
dadano «l1 "correcto funcionamiento de la Administra-
~ién". En la ponderacién de intereses efectuada peor

el liegislador, prevalece la obligacidén del funcionario




de obedecer determinadas ordenes ilegales, Siempre Oue
estas 1 sean manifiestamente antijuridicas o NGO .S
tenga conocimiento de la ilegalidad, no manifiestia,
optandose por la infracién de una de las garantias del
ciudadano de la incuestionabilidad de las 6rdenes del
superior jerarquico. Lo que, por otra parte, en algunos
casos, es logico, ya que el funcionario no puede cues-
ticnar todas y cada ura de las 6rdenes que recibe, exis
tiendo un éambito de presuncién de certeza en torno a
16 rlligencigs dictadas por el superior, gue en todo
caso plantea la interrogante de si la obediencia debida
no es una de las formas en las jue se presenta el cum-
plimiento del deber, ¥ lo que es mAs importante, la
necesidad misma de su existencia, dado que los supues-
tos por ella previstos quedan cutiertos . través de
las reglas generales del error y las de la inexigipili-

dad de una conducta distinta (668).

En este apartado, el anAlisis versara exclusiva

mente sobre aquellos supuestns en que resulta aplica-
ble la eximente de obediencia debida del 8,12 a conduc-
tas de funcionarios caracterizadas por haber recibido
una orden de detencién ilegal. La cuestidn se plantea,
por lo tanto, €en dos niveles: obligatoriedad de cumplir
un mandato antijuridico de detencién, cuando el funcio-
nario conoce la ilegalidad de la orden de detencidn
y las consecuencias de cumplir una orden de detencidn
tilegal, Ssin el conocimiento de la ilegalidad, bien

porque esta nc lo sea manifiestamente, O debido a una

val racién errdnea del mismo furicionario.

El primer supuesto descritc, se refiere a 1los
en los que :1 funcionario conoce la ilegalidad
rden de detenciédn, siendo posible dcs hiy ' is;

caracterizada por el conocimiento de la ilegalidad,




cuando ésta es manifiestamente antijuridica, y otra
basada en el conoccimiento de ilegalidad que no es mani-
fiestamente antijuridica. La solucidtn al primer caso
ne seria otra gue 1la no aplicacion de la eximente Yy
la de considerar autor al funcionario que la cumpla,
g1 marpen,.claro esta, de 1la responsabilidad de autoria
del superior que la dicta. Respecto al segundo caso,
si bien la ilegalidad no es manifiesta para el funciona
rio medio, falta el elemento subjetivo de justificacidn,
por lo que tampoco podria aplicarse la eximente ni 1la
atenuante ael 9,1 en relacién al 8,12, al ostentar tal

elemento caréacter esencial (669).

En relaciébn al segundo de los supuestos consis-
tentes en el desconocimiento de la ilegalidad de la
orden de detencidén por el funcionaric que la practica,
la solucién, gue antes aependia de los criterios compa-
rativos en relacién al articulo 369 del cddigo penal,
estad supeditada ahora a la valoracién que se realice
del articulo 5,1 d) de la LOCFS de 1986. En dicho pre-
cepto se establece que los miembros de los cuerpos ¥y
fuerzas de seguridad del Estado, deben "sujetarse €n
su actuacién a los principios de jerarquia y subordina-
cién. En ningln caso, la obediencia debida podra ampa-
rar 6rdenes gue entrafien la ejecuc.én de actos gque "ma-
nifiestamente' constituyan delito o Sean contrarios
52 la Constitucién o a las leyes" (670). El1 problema
viene a ser el mismo, ya Qque S€ subordina la aplicacidn
de la eximente, al elemento "manifiestamente'", que de

darse, imposibilita la obediencia debida. Ahora bien,

qué debe entenderse por manifiesta ilegalidad es 1lo

que intentaremos solucionar a continuacién.

En la interpretacidén de esta férmula, carecen

de valor tanto el analisis de los antecedentes més proxi




mos como el estudio del derecho comparado, ya que des-
~riben situaciones muy diferentes a las agqui previstas.
As{,el codigo penal de 1932, en su articulo 198 introdu
una innovacion en relacion al delito de detencidn
nracticada por funcionarin, al considerar gue

t1os funcionarios que con evidencia de la ilegalidad
de la orden de detencion se limitaren a ejecutarla,
incurriran en 1AS penas respectivas sefialadas en el
articulo anterior en su grado minimo". De este modo,
se cumplia el mandato constitucional previsto en ¢l
articulo 28 de la constitucidén. Con esta propuesta,
no solo quedaban exentos los funcionarios carentes
del conocimiento de la ilegalidad de la orden, sino
que se atenuaba la responsabilidad a los que,conociendo

su ilegalidad,la ejecutaban (671},

Del Derecho Comparado (672), destacaria la
regulacién francesa, que pravé una modalidad de obedien
cia debida dentro del tipo relativo a los atentados
a la libertad (673) en la que no alcanza caracter de
justificac?én, sino de excusa absolutoria (674) y cuyo
fundamento de exoneracion no reside en el error del
funcionario, ni en la inexigibilidad de una conducta
diferente, sino,como dice GASSIN,"es el interés publico
el que exige que el funcionario inferior no delibere
las brdenes que recibe” (675). En este ordenamiento,
se exime de responsabilidad al funcionario., tanto si
conocia la ilegalidad como si nc¢, por la via de la excu

sa absolutoria o por la de la causa de justificacioén.

La insuficiencia de los argumentos analizados
nos obligan a realizar,en primer lugar, un examen de
los requisitos que convierten a una orden en legitima
y posteriormente,a la determinacién de los criterio

que delimitan el caradcter manifiestamente ilegal de
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la orden de detencion.

Respecto a los primeros, suclen exigirse como
requisitos de la orden legitima,que exista compétencia
objetiva, esto es,que la orden sea dictada por el supes-
rior dentro del ambito de sus funciones, gon aparente
formalicad legal y respecto de una materia para la gue
rebdricamente esta capacitado (676). Por el contrario
la determinacién del caracter manifiestamente ilegal
de 1la orden es mas controvertida,ya Qque frente a 1a
tesis estricta del Derecho Administrativo sostenida

por CEREZO MIR, se opone la tesis de la apariencia de

0
caracter dominante. De este modo, mientras que para la

primera la ilicitud manifiesta se determina en base
a1 caracter nulo de pleno derecho de la orden,er. rela-
ciébn a los criterios del Dereche Adminis*trativo (677),
en la segunda basta con la apariencia de lieitug, sea
o no nula de pleno derecho (678). Ello significa que
en el planteamiento de CEREZO MIR no cabe la posibili-
jad de cumplir Ordenes de caracter nulo, lo que sin
duda limita el ambito de actuacién policial y favorece
el examen y la cuestionabilidad de la orden, pero cuen=
ta . corn un  Rrane inconveniente y es que no S€ adecia
las exigencias del articulo 369 del cp y al reciente
,,1 d) de la LOFC3,gue son l1as claves en ia interpreta-
ién de la ilicitud manifiesta de la orden (679). Por
esta razbén, es preferible recurrir a la tesis de la
apariencia siempre que en la determiaacién de la ilici-
criterio objetivo consistente en la

nubiese realizado un funcionario

especiales del que realizd

la valoracicdn

tales criterios, considero que
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si el funciénario Gesconoce la ilegalidad, pero ésta
es manifiesta para el funcionarin medio, no se podria
aplicar 1la eximente, -stando sometido el funcionario

Q

Slipor

s 18 reglas del epror vencible de prohibicién.

contrario, el funcionario desconoce la ilegalidad
v ésta no 3 manifiestamente antijuridica para el fun-
cionario medio, seria aplicable la causa de justifica-
cién, que en este supuesto que analizamos seria de ati-

picidad.




DE JUSTIFICACION.

a la concepcién del término "ilegalmen-
de valoracidén plobal del hecho, en

lito las calses de justificacidn se reducen al

necesidad y a la legitima defensa.

IRRELEVANCIA DEL CONSENTIMIENTO.

La disponibilidad de los derechos del detenido,
supuso durante una época, no demasiado lejana, la prac-
tica indefensién del ciudadano privado de libertad.
La reforma efectuada por la Ley de Asistencia letrada
al detenido de 1983 en la LECr, tuvo, entre otros fines,
la intencidén de evitar tal desamparo, mediante un siste
ma condicionado de eleccidén de letrado: la designacién
de oficio (681). Estas modificaciones legales responden
a un planteamiento de fondo, que tiene gue ver con la
naturaleza misma del delito que analizamos y €n Conere-
to con la validez del consentimiento en relacidén a los
derechos subjetivus individuales.

-

Fn esta materia, como en muchas otras, no exi:

uiparacién entre el delito descrito en el articulo

184, ya que en aquel el consentimiento refleja
uerdo entre particulares sobre la disposicién del
iuridico libertad con efectos justificantes O ex=

de la tipicidad, 'y en este la relacidén gue
sblece no entre particulares, sino entre el indi-

y €l Estado y por tanto en un plano de desigual-

interés tutelado no la libertad indivi-

personal.

encontramos ante

ci1th iet
Sut

J o




cia pondri en peligro el sistema
que establece la
de la Constituciodn,
si el consentimiento de detenido care-
vicios legales O,por €. contrario, fué producto
imidacién policial. Parece preferible conside-
los derechos que se ejercitan, no frente al
r. sino ante el Estado, en virtud de la presun
ejercicio abusivo del rnder que ostentan Sus
sentantes, y que el prcpio legislador reconoce,
al negar valor probatorio a las diligencias practicadas
en sede exclusivamente policial, deben tener caracter
de ir enunciable, siendo responsable el funcionario
que infrinja cvalgquiera de las garantias del detenido
a0n con su consentimiento. A esta conclusidén llegan
a través de diferentes a~gumentos, Yy en base a una c~n-
distinta del concepto de bien juridico en este
RODA (682), RODRIGUEZ DEVESA (68B3) ¥y
EZ (684?.

Este planteamiento, coincide con la jurispruden
cia gue viene dictando e' Tribunal de Derechos Humanos,
con alguna sentencia del Tribunal Supremo (685) y rTes-
ponde al concepto de derecho fundamental gque ofrece

el Tribunal Constitucional (686).

De este modo, la sentencia de 18 de Junio de

TDH {687) considera que "e]l derecho a la liber

emasiado importantc =n una sociedad democratica

gnificado del Convenio, para gque una persgo
perder el beneficio ae I ién del Conve-
la simple razdén que se n ofrecido voluntaria
ser detenida. -Una icién puede violar el

, incluso aunqu® y persona imp icada estuvie




; Tesis
ificada ) la =entencia de
mantener la irregularidad de la deten
¢ ¢ 0 consentimiento de la
el propio Consejo 4e sapa (BBB ) que
derecho a .8 ibertad y seguridad del
1sidera gue se trata de derechos inaliena-

p.ede renunciarse de forma valida.

La irrenunciabilidad del derecho, debe ingigir
no sb.o en la exencién de efectns justificantes a la
conducta del funcionario, sino. también en la nega ién
de valdbr procesal d iligencias practicadas sin

ipio que subyzce en la
godel gue 85 L +27EN la naturaleza del atesta-

do policial como si § enunc.2. De este modo,mi=ntras

que la declaracion . bili debe ser ratificada

ante un Organo superior judicilal os der :hos como
la renuncia del te.ido ] g lE 0e

yrmacion

etc. permanecen
ya que es

ipotéti=

Como ya expus

bosibilidad de apli

gque




que analiz & el Funcionaric,
que  cenozca ¥y
realizac de contenido del elemento ilega-

8

pero tan s0lo le es at ibuid conducta, cuan-

onocimiento y voluntad de sealizacicon ded
objetivo, s un conocimiento actual
de la valoracién contraria a derecho del

lecir,de la antijuricidad.

Fl. ERROR DE PROHIBICION EN DELITOS CON
ELEMENTOS ESPECI-LES DEL DEBER JURIDICO.

faltase alguno de 1063

imiento de la antijurici

un error de prohibi-
invencible , dependera
en base a los cono-

tebricamente,

B linie ol ianoy S\ i si es preciso

nuevo la discusién doctrinal se cen-
elemento "ilegalidad", cuya ubicacién siste-
originado diversas alternativas, que van des-
un error sobre di-

los que conside-

pasando por la

giderarloc como




un elemento de valoracién global del hecho y por tanto,
gue la cualidad del errop (jeper-,deré del presupuesto
objetivo o subjetivo en el que recaiga. De esta manera

ferentes hipdétesi en relacidn: al

han formulado dif

de error sobre los especiales elementos

deber Jupidico. gue contienen una referencia a la
antijuricidad. Asi, irente a la tesis sustentada por
WELZEL y KAUFMANN, que partiendo de la aceptacion de
la teoria de los tipos abiertos, consideran que el error
sobre tales elementos es de prohibiciém (692), ROXIN
y posteriormente JESCHECK, han desarrol.ado las bases
de la teoria de los especiales elementos del deber Juri.
dico, en torno a los elementos de valoracion global
del hecho, cuya existencia no condiciona, per sé, la
cualidad del error, siendo de tipo o prohibicidn, seglin
incida sobre el presupuesto del hecho o sobre la valora
cidén del mismo. Ultimamente se esta desarrollando otra
tesis basada en la consideracidén de que el error sobre

estos elementos, de tipo, pese a reconocerse como

es
eéricamente factible la solucidén del error de prohibi-
ha

cién, como asi lo ce MUNOZ CONDE, partidario de este

planteamiento, al manifestar en relacién al delito de
defraudacién tributaria que "E1 conocimiento de 1o0s
deberes tributarios es presupuesto, tanto del dolo del
tipo como del conocimiento de la antijuricidad (693)...
Ahora bien,no hay que esperar a tratar en el ambito
de la culpabilidad (error de prohibicién), lo que ya
puede ser tratado (y excluido) en el dmbito de la tipi-
cidad" (694) . Estas razones conducen 2 dicho autor a
afirmar que "' hay, pues,ningin problema ni dogmético,
ni politico-criminal, en aceptar que el error sobre
los elementos del tipo referidos a la antijuricidad
debe ser tratado como un error de tipo, es decir, como
un "error sobre un elemento esencial integrante de la
infraccién penal" de los pfos. 1% y 2?2 del art. 6 bis
Ayt ol 606




los fundamentos tedricos de la tesis de WELZEL

ROXIN. creo innecesario repetirlos, al haber sido
.nalizados en el apartado referente al elemento Tlegas
ad4. si bien es interesante destacar como, BACIGALUPROQO,

tras reconocer que ambas tesis son defendibles, se na
jecantado por la del error gde prohibicién, al conside-
rar que la solucién "dependera de donde se ponga el
acento de la valoracién juridica, lo que por una parte
reguiere una valoraci6én de las consecuencias practicas
que se deriven de una y otra posicion! (686), per 10
cual, continua este autory' ka respuesta depende de cuél
de las soluciones permite una mejor distribucién de
los riesgos de la vida social. La posicién minoritaria,
presupone una distribucién maAs acertada, porque exige
al autor un mayor cuidado frente a las consecuencias

de su accién respecto a otras personas o de bienes juri

dicos de otras personas (697).

%) Critica & la tesin sostenida por ACI-

GALUPO.

No considero del todo correcto el plantamiento

de BACIGALUFOQ, ya que mediante la tesis de los slemen-
+os de valoracién global del hecho,se ilega a resulta-
dos similares, sélo en relacién al error sobre la valo-
racibén, sin gue se precise calificar, ex ante, de prohi
bicién, cualquier error gue recaiga ya sobre el presu-
puesto o sobre la valoracién de la ilegalidad. De este
modo, el error del funcionario sobre la valoraciéen de
la ilegalidad, tendré normalmente el caricter te Dron -~
bicidn vencible, dado los especiales conocimientos que
debe poseer, mientras que el error sera de tipo, a ve-
ces invencible, si el examen realizado tiene caracter

@

objetivo, y en base a tales motivos bastantes de crimi




nalidad, gue hasta un funcionario nedio los conoci-
mientos especificos propios del carg e ostenta, hu-
biese actuado del mismo modo. Este tratamiento, no supo
_ne un aumento de los riesgos de la intervencién estatal
el contrarios limitar la responsasilidad del
funcionario a su auténtico grado de culpabilidad, sign=

do,ademas de justo,mas correcto dogmaticamente.

b) Critica a la tesis defendida por MuRlioz

CONDE.

En relacidn a la tesis sostenida por MUNOZ CON-

DE, es necesario precisar Qque s{ existen inconvenien-
tes dogmaticos y politico-criminales para su aceptacién
en el plano de los delitos de funcionarios con elemen-
tos especiales del deber juridico. Ya gue, en cuanto
a los primeros, es evidente que S€ produce una confu-
sede de tipicidad, de la base, objeto de la

y la valoracidén misma, Qque imposibilita

distincién tipicidad-antijuricidad (698), y respecto

a 1los segundos, Ei aplicésemos a estos delitos dicha
teoria, no cabria la conducta dolosa del funcionario
gue conociendo y queriendo la realizacién del contenido
de 1la ilegalidad,no llega a poseer un conocimiento ac-
tual sino potencial de la misma (680), por lo que Qo=
dria llegarse incluso a la impunidad si no se admite
1a forma culposa de comisidn de tal delito, con lo que
se priviiegia @l funcionario hasta tal punto gue S€
conttadice la finalidad de una teoria que parece ir diri

gida hacia otras metas bien digtintas (700).

B) CONSECUENCIAS DE LA TEORIA DEL ELEMENTO
DE VALCRACION GLOBAL DEL HECHO EN MATE-
RIA DE ERROR.

593




teoria de los ele-

mentos ~ valoracidn global del hecho a los diferentes
supuestos de error del funciorario en & practica de
1a detencién.” sen  los siguientes: Si el funcionario
realiza una privacion de libertad creyendo que existe
una normativa gue le ‘ampara,; -~gree, por e jemplo, gue
1a LECr autoriza la detencién por simples lfaltas, sin
exigir ningin tipo de requisitos, ¥ detiene a un ciu-
dadano que se niega a identificarse, mediante la mues-
+ra del carnet de identidad-, estariamos en presencia
de un error de prohibicidén de caracter vencible, basado
en el deber de informacién de todo funcionarigo de la
legislacion que tiene que aplicar diariamente, y que,
por ctro lado, forma parte del contenido de una profe-
sién, que exige el conocimiento exhaustivo de las mate-
rias procesales-constitucionales y penales para el co-
rrecto ejercicio de la funcién patlica "detencion".
No siendo admisible la alegacidén del desconocimiento
de la legislacidn )11 por aquellecs que tienen
el deber de actuarla (70 Este criterio, responde
al principio Hegeliano de que "el error cometido, con
una fallida prestacién o con una viclacién real, es
un Jhicio ] : infinite v por+ilo wmankoi . 88
yna culpa y un deligo" (702), ¥ ademés, es compartido
de modo excepcional por alguna sentencia del Tribunal
Supremo cuando considera que "l1a autoridad no puede
recurrir a la falta de intencién, ya que tiene obliga-

cién de conocer sus derechos y deberes" (703).

La solucién en este caso seria,por lo tanto,

1a aplicacion del articiulo 6 bis a) pfo. tercero, ge
1a

forma gue no se excluiria el dolo, pero s= rebajaria

ia sancién en uno o dos grados del delito doloso.

=}




81 &1 funcionario prachica ulie detencién ilegal,
son motivo de una interpretacidén incorrecta de la nor-
mativa existente, el supuesto 2s claramente diferencia-
ble del anterior. ya que no es que desconozca la exis-
tenicia de la no~ma, sino que yerra en la valoracion
realizada sobre la misma, cuando por ejemplo considgra
que el plazo de detencidén, es en todos los supuestos
de 72 horas, y no entrega el detenido a la autoridad
judieial tras el biempo estrictamente necesario para

efectuar determinadas diligencias.

En este caso, caben dos pcsibilidades, que tal
error de prohibicién sea vencible o invencible, para
1o cual aplicaremos ei baremo objetivo, que consiste
en la representacidén hipotetica de lo que hubiera reali
zade un funcionario medio con los conocimientos gque
a los mismos se le exigen, en tal evento. Si el examen
~onforma a deber realizado en base a un conocimiento
de la materia especifica objetc de la detencién, no

permite ain una decisidn acorde con la ley, como conse-

cuencia de la complejidad de la norma que se evalua,

como por ejemplo, el limite del plazo de detencion,
habria quz excliir la responsabilidad criminal mediante
la aplicacién del 6 bis a} por fratarse de un supuesto
de aror irvencible. Ahora bien,si la valoracidn es inco
Bpecta por Admpericis, por desconocimiento del alcance
de la normativa, el error seria vencible, por 10 gue
permaneceria el dolo y se rebajaria la pena en uno o

dos grados del delito doloso.

Finalmente, analizaré el
rio policial que dispara en la
un peligro inminente su vida,

victima tan solo se acercaba con la




e frarte 4 OCUPOE  SE1IBSE( tinieo caso de un
error sobre los presupuestos Bctico de una causa de

Etificacion, €8 108 gue € funcipnabio ¢res OuUe 86

dan los requisitos necesarios para hacer uso de la fuer

den en realidad. En la solucidn

considero correcta la férmula ofreci

ja culpabilidad; consisten-

1
A

tratamiento del error de
prohibicidn, ya que € funcionario que asi actia lo
hace dolosamente onoce y quiere el contenido de la
ilegalidad, peroc no lo valora correctamente (704). De
ferma Que 81 21 error erg inevitable siguiendo el ecri-
terio objetivo anteriormente expuesto, el hecho es impu
ne por ausencia de culpabilidad, y 81 por el contrario,

a2 suficiente en el examen confor

por el funcionario, el hecho es8
doloso ible, pero su responsabilidad gueda atenua

da por las prescripciones del articulo 6 bis a).




1. TENTATIVA Y FRUSTRACION.

naturaleza esencialmente instantanea (705) ¥

actividad del delito de préactica ilegal de

realizado por runcionario publico, ya

(70€), impide 12 aparicién de las formas

»+as, dado que este se consuma €n el instante en

se infringe la garantia (707), tan BEoln vy &r gl

no de ejcucidén directa, sino de cumplimiento

ilegales de detencién judicial, existirian

en relacién a la posiblidad de admisidn

si entre el momento en el que se

prodice la owvden ¥ el cumplimiento de la misma, Se
interrumpe el proceso causal involutar-iamente, O pOGr
el contrario, cuando el interés sea la 1libertad de
movimiento, ¥y €l funcionario no consiga mantener la
detencién durante el plazo que tenia previsto del mismo

modo. n el primer supuesto, ya el hecho de dictar

la orden ilegal de detencidén, consuma el delito por

ativa 'a los supuestos de
2 de la

jel funcio