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puede 4‘€gar a tres meses

de llhe; ted en un establecimiento

a tres meses de P vac1oh de libertad

tab 1erﬁm1ento discip ri io mili kar ,51 la
cometida tiene la 40

a de la excesiva amplit otorgado

Administracidén militar 10 “eprecenta el

ogo de conductas que lC articulos 8 ¥y 9 Ce

regimen disciplinari recogen como faltas

y graves, Por la arpitrariedad Qque supone,

fundamentalmente, del soldado, que suele

sujeto pasivo de las mismas, Mme parece

citar el contenido integro de tales
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faltas levosa
negligencia en el cumplimiento de 1las
ollgac iones del destino © puestm y l& falta de
interés en la instruccidn o preparacién personal.
la inexactitud en el cumplimiento de las o6rdenes
ibidas y de las normas de régimen interior. ik
inexactitud en el cumplimiento de las normes
seguridad militar Yy las ligeras indiscre-
en materia de obligaca reserva. 4. La
T\aﬂCia gde las normas reglamentarias
vas al armamento, material y equipo, asi como
vso o descuido en su conservacién. 5. El
ido en el aseo personal y la infraccién de las
gue regulan la uniformidad. 6. El1 ostentar
condecoraciones u OtTros distintivos
civiles, sin estar autorizado para
manifestaciones de tibieza O disgusto
io y las murmuracicnes contra el mismo,
del mando u otros militares, asi como
conductas en las o fuerzas personal
s 12 falta de puntualt idad en los
vicio y las ausencias ﬂngustl’lcaaas de
si no constituyeran int fraccidén més
. La ausencia del destino sin autorizacioén
lazo inferior & veinticuatro horas. 10. La
ie respeto a superiores y en especial, 1las
descompuestas o réplicas desatentas a 1los
11, Ls lipera 1“”esre_L051dad o 12 lexye
cia a érdenes de la Policia Militar en su
agentes de la autoridad. 12. Hacer
o peticiones en forma O térmir 3
o] DWGCClﬂG do del conducto
2. e devolver a su
r ] entario, las
o) peticiones muladas por
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Contraer deudas
omisidn
no devolverlo
cunwlimiento
Promover

La

tipo

de

(=4

ge 1las

des6rdenes

Acuartelamientos,
Militares.

altercados entre compafieros.

23,
22,

@

i

tribuidas reglamentariamente a los su
tales con~clas..
prestaciones de

1
per

1
9]
7

sonal

ordinados ¥y
Ordenar la

ajenas

ustificadas con

saludo
un igual o inferior ¥

normas

en
Bases,

La

que

a un

lo

ejercicios,

S

consumir
tancias psicotrépicas

o en Acuartelamientos,

Buques o
rifias
Dormirse durante
limiento de un servicio de armas o guardia
Embriagarse
estupefacientes © Sus

&}

drogas

Bases,

Acuartelamientos,

o Establecimientos cuanco no
ye falta grave. g%, juego dentro de 1los
militares, Sielpre, gues NoO constituya un
atiempo o recreo. 25. Acudir de uniforme a
o establecimientos incompatibles con la
n de militar, comportarse de forma
osa © realizar actos contrarios &l decoro
los miembros de las Fuerzas Armadas. 26.
o sustraer el material o efectos de
ficial, de escasa entidad; adquirir o
o material o efectos con conocimiento de
rocedencia o facilitarlos a terceros.
entados leves contra las cosas cometidos
Bases, Buques (e}
o] en acto de
Emitir o] tolerar expresiones
realizar actos levementes
ntra la Constitucidén, la Bandera,
Himno Nacional, simbolos represen-
muridades nuténomas y de las demés
1 Estado, contra su Majestad el
su Presidenite, el Ministro
ridades y Mandos Militares, las
Los Parlamentarios, los

trae. naclohes, las  Fuerzas

a de las Armas y Cuerpos que las
constituya Tfalta grave ©
incorrecto con la poblacidn
piblicamente opiniones que
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infraccién del deber de neutralidad en

con las diversas opciones politicas ©

que afecten al detido respeto a

de Tribunales de Justicia. 31, Presgtar

ciébn a organizaciones politicas o sindis

x cin haber sclicitado previamente €l pase a

tu:ClOﬂ legalmente est blec1ua. 2. Inducir,

o encubrir al tor de una falta grave

S Lau demés o\e, no estando

otro concepto , coistituyan leve

cia o ligera irrespetucsicad para con los

superiores, infieren perjuicio al buen

gimen de los ejércitos o consistan en la

infracc1én u olvido de a.guno de los deberes que

sefialan las Reales Ordenanzas y demés disposiciones
gue rigan ¢a Inetitucion Militar!
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rzs subsista un regimen juridico especial para
urisdiccién militar, 15 gue es 'regslgmente
neble en algunos aspectos, pues en materia
encién deberia de observarse 1los mismos
i procesales ¥y constitucionales que
la iibertad "'y /la segurices . 06
aunque esté sometido temporalmente a la
ol plﬁ.u militar, tan sb6lo es comprensible la
reduccién del poder de la autoridad Jud1c1al civil
en los delitos sometidos a la jurisdiccidn militar.
En contra de esta afirmacidn, 1la sentencia del
mribuna’ Constitucional de 15 de Junio cde 1981 ha
considerado que "En el ambito militar, en el que la
subordinzcidn jerarquica y la disciplina
const 1bwvon valores primorcdiales, el procedimiento
de carécter disciplinario no puede, por su propja
naturaleza, quedar sometido a las garantias
procesales judiciales, pues su razén de ser reside
en la ““Cﬂtltud y raplidez de 13 reaccidén frente a
las infracciones de la 01501p11na militar.
La SEﬁn'C’lon entre derecho disciplinario y derecho
penal militar, adquiere asi un relieve -especial,
pues dadz la dificultad de establecer una 1linea
diviso: nitida entre la accién disciplinaria y la
penal, bLastaria con calificar una infraccién de
discip] ria para asi sustraerla a la obligacién
fundamentzl de seguir un procedimiento con las
debid: rantias'.,
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Ley " .da por decreto de 11 de Junio de 1948 y




da por los decretos de 11 de Julio de
de Febrero de 1976.

articulo 5,19 e) del Convenio
Libertades Fundamentales.

articulo 154,6 del cédigo civil.

Al prohibir expresamente a lz Administracidon impo-
ner ganciones: que - directs 0O subsidiariamente
supongan privacidn de libe tad.

<
5

Dado el carécter de ini le que ostentea.

Vid. RODRIGUEZ DEVESA; "Problematica juridica de la
delincuencia de menores" en Delincuencia juvenil de
AA.VV., Universidad de Santiago de Compostela,
1973, Vigo, pag. 200.

=
=

la Proposicidén de Ley "Modificacidén de la

Enjuiciamiento criminal en materic de

menores de 18 afios" de 25 de Ccrtubre

59-192, que pretende modificar la

los zrticulos 496 y 492 n? 3 de la lLey
Criminal.

(M M D D @d D

(61t 0 1 & T

Vi

el articulo 35 aptdo. 3@ del Anteproyecto
€

vid 3
provisional de ley p nal de menores.

Vid. en este sentido, un tica a la detencidn en
centros de adultos e PRIETO SANCHIS;
“orientaciones bésica ‘ rma del derecho de
menores" en Jornadas udio de la legislacitn
del mensr"., Consej i de Proteccidén de
Menores, Ministerio d istici Madrid 1985, pég.
128,




Este mismo articulo establece que !"El juez, ¢tras
examinar a la persona y oir el dictamen de un
facultativo por €1 designado, concederd o denegara
la autorizacién y pondré los hechos en conocimiento
del Ministerio Fiscal, a los efectos prevenidos en
el artieulo 203. Sin perjuicio de lo previsto en el
269, 49, el Juez de oficio recabara informacién
sobre la necesidad de proseguir el internamiento,
cuando lo crea pertinente y en todo caso cada seis
meses, en forma igual a la prevista en el péarrafo
anterier y - acordaréd 1o = procedente ©Sobre  1&
continuacidén o no del internamiento'.

Vid. el articulo 5 le) del Convenio de DH...

Vid. Caso LUBERTI, sentencia del Tribunal as
Derechos Humanos de 23 de Febrero de 1984 y las
sentencias de 14 de Mayo de 1977 n? 6998/75, de 5
de de Noviembre de 1981 Affaire X contra el Reirno
Unido y las Decisiones de 30 de septiembre de 1975
nt 6301/73 y la de 20 de Detubre de 1975 n® e889.

En el caso WINTERWEP de 24 de octubre de 1979,
junto a un concepto bastante peligroso de enajenado
por su amplitud, que no exime, creo, a muches
ciudadanos al considerar como tal a todo aquel que
por sus ideas y comportamientos, descartan las
normas predominantes de una sociedad, elabora una
ser_e de criterios para la préctica de la detencidn
de un enajenadoc y asi, "excepto en cascs de
emerger :ia.,. una enfermedad mental debe ser
declarada por una autoridad competente sobre la
base de un informe médicoc objetivo; la enfermedad
mental debe ser de un tipo o grade tal, que
requiere internamiento forzoso; y la validez de la
prolongacidon del internamiento estd en funcidn de
la persistencia de dicha enfermedad'.

Pese a ello y, como ha descrito la sentencia de
T.D.H. de 5 de Noviembre de 1981, '"no se desprende
que en todo tipo de casos que se puedan concebir,
el informe médico objetivo debe ser previo y no
posterior al internamiento de una persona por causa
de enfermedad mental".




Vid. la ley de 25 de Noviembre de 1944 y el decreto
de 26 de Julio de 1841,

vid. el articulo 13 del decreto de 26 de Julio de
1945,

Vid. GIMENQ SENDRA; "E1 Derecho a la libertad y sus
restricciones en el ordenamientos espafiol"... ©op.
git. pag. 381.

Medidas que tampoco se han adoptado en la Ley
General de Sanidad de 25 de abril de 1986, ni en la
ley 3/1986 de 14 de Abril, desaprovechéandose, como
dice RODRIGUEZ RAMOS, una buena oportunidad. Vid.
RODRIGUEZ RAMOS, "La Detencidn' op. cit. pag. 64.

Vid, GARRETA SuLE; "El1 @&rresto del quebrado",
Biblioteca procesal, Bosch, Barcelona, 1979, pag.
70.

As{ es como, segin el Tribunal Constitucional, debe
de interpretarse el articulo 1044,2 del cbédigo de
comercio y el articulo 1333 de la LEC, de modo que
npesulta un arresto desprovisto del automatismo que
denuncia el juez a que, distinto de la prisién
preventiva y supeditado temporalmente al objeto que
lo justifica, cumpliendo el cual procede a su
revocacidn". Vid. La sentencia de 19 de Diciembre
de 1985/178 en la que, en opinién de RODRIGUEZ
RAMOS, 'tacitamente se esta diciendo que tal
regulacidén no es acorde con la Constitucidén, tanto
por parte de lo que dice (referencia a la carcel),
como por todo lo que no dice (condicionamientos de
necesidad y duracién), siendo por ello urgente su
nueva regulacidén legal en términos, al menos, mucho
mis restrictivos'". En "La Detencidn'. op. cit. pag.
58,

Asi{ tambien, como reconoce GIMENO SENDRA, "No
incumpliria el Conveénio, ni por tanto el articulo
17,12 de 1la Constituczién, el Juez civil _ gue
dispusiera, previo el oportuno requerimiento, la
detencidn de vn deudor que manifiesta ¥y
abiertamente, en el curso de un proceso civil B8e




negara a satisfacer un derecho de crédito, creado
por el imperie. de 1o Laevy, lo que podria
suceder...". Es correcto el planteamiento de GIMENO
SENDRA, puesto que en tales supuestos nos
encontrariamos o bien ante la desobediencia como
delito por la oposicién reiterada a una orden
Judicial, a, por el contraria, ante el
incumplimiento de una obligacién 1legal, estando
ambos casos previstos en el Convenio en el
articulo 5.1 b}

En contra de esta opinidén, QUERALT considera que la
infraccidén de las garantias del detenido conculca,
no en el articulo del c¢c.p., sino el 194 del mismo
texto legal, ya que, aunque previamente reconoce
que la ausencia de formalidades juridicas engendra
el delito de ‘"detencidén ilegal" f(art. 184 del
¢c.p.), 0 el de impedimento del ejercicio de los
derechos civicos (art. 194 del ¢.p.) peE. 139,
finalmente decide que "Por lo que respecta a la
inobservancia de 1los derechos inherentes a todo
detenido, cabria =zpreciar un delito contra 1los
derechos civicos reconocidos en las leyes" pag. 158
ge "El polieta yv ic ley", op. £it,

Considero de interés hacer en este sistema fase del
estudio,un andlisis de la evolucidn que el sistema
de las garantias del detenido ha sufrido a lo largo
de la historia legislativa de nuestro pais, como
Base que €8 del wactual artieculp 17 @de& 28
Constitucidn.

En primer lugar, es el Estatuto de Bayona de 1808
el que, pese a carecer de la necesaria sisteméatica,
ofrecidé una regulacién detallada de los derechos y
garantias individuales de caracter liberal, que
oscilaban entre la prohibicién del tormento y 1la
obligacidén del Senado de conservar la libertad
individual hasta el establecimiento de determinadas
garantias procesales.

El Estatuto asumidé la funcidén gque posteriormente
realizaria la Compilacién procesal, concibiendo la
detencién arbitraria de modo que abarcase, no sélo
la libertad de movimientos, sino también el
incumplimiento por el funcionario de las garantias
establecidad, como por ejemplo | negar la
comunicacidén del detenicdo a parientes y amigos
(art. 131), no justificar el motivo de la detencidn
(art. 128), no respetar el plazo de entrega (art.




130), etc. Pero la verdadera importancia de este
texto no radica tanto en su concepto de detencidn
como en el establecimiento de una nueva
institucidén, denominada "Junta Senatoria de 1la
libertad individual", que cumplia las funciones de
garantizar, en determinados casos, el respeto a la
libertad individual, de modo semejante al actual
procedimiento de habeas corpus. Su finalidad era de
la de revisar el contenido de 1la privacién de
libertad por medio del recurso que podia soliecitar
cualqguier persona detenida, parientes o]
representantes, es curioso observar cémo en la
actual ley, que desarrolla el procedimiente dge
habeas corpus, son estas mismas personas 1las
capacitadas para solicitar el recurse en el
supuesto en que no fuere puesta en libertad en el
plazo de un mes, d=esde la privacién de libertad.

El recurso se dirigia a la Junta Senatoria que,
tras requerir al ministro que hubiese practicado la
detencidén a que pusiere al detenido en libertad o a
disposicién de 1la autoridad competente, por tres
veces consecutivas podria convocar al Senado para
que, a través de una investigacién de los motivos
de la detencidn, determine si la detencidén es o0 no
arbitraria. Vid. los articulos 40, 41, 42 y 43 del
Estatuto.

La Constitucidén de Cadiz de 1812 regulaba en su
capitulo tercero, relativo a la Administracién de
la Justicia de lo Criminal", inserto en el titulo De
los Tribunales y de la Administracién de Justic.a
en lo civil y lo criminal", una amplia gama de
disposiciones sobre procedimiento criminal, que
pronto se convertirian en realidad a través del
Real Decreto de 16 de Diciembre de 1837. Asi,
configuradaba el delito de detencidén arbitraria en
base a la infraccién de 1los siguientes derechos:
detencidén practicada sin mandamiento del juez por
escrito, o bien sin informacidén sumaria del hecho,
utilizaciori de la fuerza en la detencidén salvo en
lcs supuestos de resistencia o temor de fuga
(precedente de la desgracia practica politica
denominada ''ley de fugas"), no presentacién del
detenido ante el juez, mantenimiento del detenido
en calabozos subterrédneos y malsanos... Vid. 1los
arts. 287 288,288 260 203, 287 . 209G

Inspiradc en la Constitucidén de 1812, aparece el
primer proyecto de . cbdigo procesal criminal
elaborado por 1las Cortes de Riego, en el que por
vez primera se exige que en el plazo de 24 horas
debe ponerse el reo a disposicidn de la autoridad




competente (art. 236], 8lendo este precepto muy
criticado por los informes emitidos por las
Universidades de Osuna Yy la Awdiencia de Madrid,
al considerarlo de imposible aplicacidén, puesto que
"El legislador debe ponerse en la situacién %
circunstancias de 1los que han de ejecutar las
leyes, sin dejarse de arrastrar de 1lo bello ¥
agradable de las teorias de algunos filéntropos
para una republica O sociedad ideal. Se debera
establecer que el detenido o arrestado sea tratado
por los jueces con la debida consicderacién, que se
proceda al arresto con mucha circunspeccidén y que,
cuanto antes se pueda, se recaben las
declaraciones; perc no estrechar tanto 1los términos
que no puedan practicar bien las diligencias © Se€
ponga a los jueces en la precisidén de fatigar su
espiritu para hallar medios de burlar la ley", pag.
68 del informe elaborado por la Universidad de
Osuna.

En desarrollo de la Constitucién de 1812 surge el
Decreto de 28 de Diciembre de 1&20, en Cuyos
articulos 3¢ y 4% permite la detencién de
sospechosos, al mismo tiempo que reduce el plazo de
detencién a 24 horas. Con la nueva redaccidén se
rompe el sistema de garantias constitucionales, Y.
que a las excepciones del art. 172, que faculta la
detencién por razones de seguridad, se une ahora la
supresién de determinados derechos del 308 y 1a
detencién de sospechosos del art. 42, siendo inutil
una previsién como la del art. 292,que reducia los
supuestos de detencién a los casos en 108 Que
incluso 1a detencién in  flagrancia exigia
informacién sumaria.

E1 26 de Septiembre de 1835 se realiza el
Reglamento provisional para 1la Administracion de
justicia, que en ipe ‘marts. Bt ¥. 6P regula las
garantias de la 1ibertad del ciudadano mediante la
prescripcién de que vnadie podrd ser detenido ni
arrestado, sino por algian motivo racional bastante
en que no haya arbitrariedad. Debiendo, no sblo
comunicarle la causa de la detencidn, sino tambien
el nombre del acusador. Por vez primera, se
condiciona la detencién a la existencia de motivos
racionales Dbastants, a los gque se afiade la
inexistencia de arbitrariedad, lo que hace que 3
detencidn dependa de elementos objetivos
suficientes como para gl fgue €1 funcionario
considere gue una persona ha cometido un delito.

En la Constitucién de 18 de julio de 1837, es donde
por vez primera Se€ produce la remisién, en cuanto




a la regulacién de las garantias se refiere, a la
legislacién ordinaria mediante el empleo de la
férmula "en los cascs y en la forma que las leyes
prescriban'

La Constitucién de 23 de Mayo de 1845 reproduce la
regulacién de la Constitucidn de 1837.

En el proyecto de Constitucidén de 2 de Diciembre de
2852, no s6lc RG . BE nravén las garantias del
detenido, sinc que ademads y a través de la ley
sobre la seguridad de las personas ge 1 4e
Diciembre de 1852, se introduce 1la novedad de
atribuciodn de competencias a la autoridad
gubernativa, para que demore el plazo de entrega
del detenido al juez hasta en B8 dias, mas la
exclusién de los derechos que a aquel corresponden
cuando el orden publico o la seguridad asi 1lo
aconsejen. Vid. los arts. 7¢ y 11,

En la Constitucidén de la Monarquia de 1 de Junio de
1869, se establece no sbélo 1la sancién que
corresponde a la Autoridad gubernativa por la
arbitraria realizacién de una detencién, sino
también la indemnizacién correspondiente (art. 9),
del mismo modo que se ofrece una concepcién de la
detencidén elaborada en base a la infraccidn del
contenido y 1las garantias. Asi, la detencién es
arbitraria si no responde al delito como causa
(arts. 29, 32 y 42) o ante la inexistencia de
mandato judicial. De 1lo que se deduce que e€es
imprescindible la presunta comisién de un delito
para que la medida cautelar pueda efectuarse,
garantia esta Ultima lamentablemente desaparecida
en nuestra legislaciédn.

Se ofrece un concepto de detencidén ilegal basado en
1a infraccién de 1las formalidades legales como
fuera de los supuestos previstos: arts. 2, 3 vy 4,
gue tiene, por vez primera como sujetos pasivos,
tanto al nacional como: al extranjerec [(art. 2%) y
donde el ciudadano estéd facultado para recurrir
tanto a la via penal como al procedimiento segun el
cual, a peticidén suya, puede ser puesto en libertad
(art. 12), nuevo precedente de la figura del habeas
corpus. Efectivamente, se trata de una concesidn de
legitimacidén activa, con la finalidad de reclamar
cualquier detencidén que se considera ilegal.

Junto a tal garantia,también aparece el precedente
del actual precepto 369 del cp en el articuloe 30,
al establecerse que no eximira de responsabilidad

12 orden del superior cuando sea infraccidn
manifiesta clara y termirnante de un precepto
constitucional.




La Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1872 es el
antecedente inmediato de la actual de 1882, siendo
el sistema de detencién utilizado por este Ultimo
una repetici?®n del modelo de 1872. Vid. los arts.
382, 3B3 y 384 del mismo. en relacién a los 490 y
s3 de la actual LECr.
La Constitucidén de 30 de Junio de 1876, en materia
de los derechos y libertades y especialmente

en relacion a 1las
garantias del detenido, se caracterizé por: en
primer lugar, mantener el mismo tratamiento para
nacionales y extranjeros y en segundo lugar porgue,
suprimiendo el requisito impuesto por el art. 9 de
la Constitucién de 1869, sobre la necesidad de
existencia de un delito para efectuar la detencidn,
renite las causas de la detencidén a 1o establecido
por la legislacién ordinaria (art. 4), e oue
contriouyé indudablemente al ejercicio arbitrario
de la Administraciodn.
Entre las garantias que regulaba se encontraban las
siguientes: el plazo de 24 horas como limite méximo
de 1a entrega del detenido a la autoridad judicial
(art. 4  aptado. 2¢); la ‘existencia de un
procedimiento similar al del art. 12 de 1la
Constitucién de 1869, por el que el cliudadano que
fuese detenido ilegalmente serd puesto en libertad
a peticién del mismc o de cualquier otro espafiol
(art. 5), de 1lo que se desprende que tal
legitimacién para solicitar el recurso es mas
amplia que la del art. 2 de la actual legitimacidn
cobre hnabeas corpus. Ahora bien, tal sistema
garantistico fue tan solo una fiecidébn, ya gue,
entre 1876 y 1877, el estado de excepcidén fue
decretado hasta 19 veces, quedando en Suspenso
todos los derechos del detenido.
De la Constitucién de 1931 destacaria, que, ademés
de mantener el plazo de 24 horas, S5Se establece un
sistema de responsabilidad subsidiaria a cargo del
Estado o Corporacién a quien sirva el funcionario
que ha cometido una infraccién de los derechos
fundamentales, infringiendo los deberes cel cargo
(arts. 29 y 41 respectivamente) y, lo que es méas
importante, reduce la aplicacién de la obediencia
debida a los supuestos en los que no s€a evidente
la ilegalidad de la orden en contra de la actunal
~egulacién que, como sabemos, exige que la orden
sea manifiesta, clara y terminantemente
anti juridica.




Para finalizar el andlisis de la evolucién que han
sufrido los derechos y las garantias del detenico a
lo largo de la historia legislativa de nuestro
pais, tan s6lo resta destacar la importancia,por el
momento en que se produce, del Anteproyecto de
Coédigo procesal penal elaborado por la Comisidn
General de Codificacidén. Fue ITURMENDI quien, e€n
1960, elabordé un plan de preparacién del proyecto
de reforma de las leyes organicas Yy procesales,
cuya parcela penal se aprobb el 11 de julio de 1970
regulando, en Ssu base sexta, los derechos Y
garantias del detenido, que eran 1los siguientes:
ser informado inmediatamente del fundamento de la
detencién, ser instruido en Sus derechos, caracter
excepcional de la incomunicacién, derecho a ser
asistido por el letrado desde €l  inicio de la
detencién, derecho a no declarar, establ-cer un
procedimiento especial para poner Pyn & 18
detencidén arbitraria.

Ni que decir tiene 1os efectos que tal reforma
hubiese tenido sobre el sistema politico ¥ procesal
del momento, ya que tales garantias suponian un
obstacuio a la politica de seguridad estatal que
subordinaba la libertad individual como Unico medio
de reproduccidn de los principios esenciales de su
desarrollo. Tanto €S asi, que han tenido que
transcurrir 13 afios para Qque S€ produjese el
reconocimiento de tales derechos. Otras de las
garantias propuestas, como son, por ejemplo, el
reducir la detencidn a los supuestos en 1los que Se
haya efectuado una infraccién grave, o existan
razcnes para presumir que de jando en livertad al
encausado se sustraerd a la accidn de la justicia u
obstaculizara la marcha de 1la instruccitn o ia
necesidad de orden escrita del juez instructor o
fiscal para poder detener, salvo en los casos de
delito flagrante o en los que S€ corriese un grave
peligro, no han tenido todavia aceptacién en
nuestro ordenamiento , 1lo que demuestra la
insuficiencia de la legislacién vigente en materia
de derechos y libertades fundamentales.

He dejado intencionadaniente para el finel de este
recorrido el anélisis de la LECr de 1B82, por Bl
valor que intrinsecamente tiene en relacién a 1las
garantias del ciudadano.

Es en 1881 cuandoc se iricia el proceso que culmina
con la promulgacidén de la LECr , siendo la ley de
11 de Tfebrero de 1881 la que autoriza la
publicacién de la ley de bases, en torno a la cual
se redactaria un nuevo ordenamiento procesal que




tiene lugar el 14 de Septiembre de 1882. Ello
representa la ulminacic del movimiento
codificador e ateria r »sal-penal y una de las
normativas basicas > establecimiento de 1las
garantias necesarias para el sustento de los
principios esenciales del liberalismo; libertad e
igualdad. Supuso, ademés, una transformacioén
radical en e roceso penal, pues, como mantiene
ANDRES IBARE .sta ley de 1882 juntc con la ley
del Poder . icial de 1870 y el complemento que en
el orden ional de 1882, configuran los tres
un sistema pro al-penal moderno de inspiracién
liberal en su planteamientos y que trata de
hacerse viable en la practica medinnte la precisidn
de los érganos adecuados al nuevo tipc de proceso
que se instaurs” Vi3, pag. 42 de “Elen afios
despues, lo que gquasda de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal", en Rvta. del Poder Judiclal, 1984.

En general y sobre el valor gue la LECr, reprrsenta
en nuestra legislacién, veéanse las siguientes
obras; El numero 12 de ANALES, Real Acacemia de
Jurisprudencia y legislacién, dedicado a 1los
centenarios de las leyes de Enjuicimiento civil y
Criminal, Madrid 1983; El nuero 4 de la Revista del
Poder Judicial de 1984 y especialmente los trabajos
de ANDRES IBANES: "Cien afios despues lo que quede
de la Ley de Enjuicimiento Criminai"; CONDE-PUMPIDO
FERRERIRO "Los lideres inspiradores de la reforma
de la lLey de Enjuidamiento Criminal"; PERIS GOMEZ;
"La Ley de Enjuiciamiento Criminal" Un ejemplo de
ética legislativa.

Vid. los articulos 520 y 527 de la LECr, el 5@ de
la ley de Habeas Corpus y el 52 y 62 del convenio
sobre derechos y libertades fundamentales.

En este sentido, SERRANO GOMEZ ha propuesto una muy
discutible <clasificacidn de los derechos ¥
garantias del detenido, segin el momento en que .a
infraccién se produce y, de esta forma, considera
que son derechos anteriores a la detencidén misma el
dar las razones de la detencién, y el escuchar las
alegaciores; como derechos en el momento de la
detencidén serian la descripcidén del momento en que
la detencibén se realiza, las razones que lo motivan
deben ser claros, debe indicarse el lugar donde se
traslada al detenido, el funcionario que ejecuta la
detencién ha ce identificarse, debe permitirse la




comunicacibén con amigos y familiares, asi como el
detenido serian los siguientes: Entrega por escrito
de los derechos, que el detenido no tiene
obligacidén de colaborar en la investigacidén de 1los
hechos, que el plazo de detencidén no sea superior a
las 72 horas, que tenga el derecho de asitenéis
letrada y al procedimiento de habeas corpus etc.,

pag. 143 de "Las garantias del ciudadano ante la
privacion de 1la 1libertad" en Lecturas sobre 1la
Constitucidén espafiola, tomo 12 UNED, 1978,

Coordinacidén. Tomcs R. FERNANDEZ RODRIGUEZ.

Vid. €1 articule 520 aptdo 2¢ en reila-i6n &l
apartado 12 del mismo articulo y a la ley de habeas
corpus.

Vid. el articulo 520 apartado 22,

Tales garantias, junto al derecho a ser reconocido
por el médico forensc del aptado f) del n? del
articulo 520, estéan destinadas fundamentalmente a
contribuir a 1la erradicacién del empleo de 1la
tortura comc método y medio de investigaciédn.

Vid. el articuleo 17.3 de la Censtitucicén.

Vid. el articulo 5,2 del Convenio.

Vid. el articulo 9,2 del Pacto.

Vid. el articulo 520 aptdo 22 de la LECr.

La jursprudencia del Tribunal de Derechos Humanos
es c¢lara al respecto, cuando exige que la
infrrmacién de 1los derechos sea absolutamente
precisa, vid. Reguete 1963/63 Neumeister a
Autrische Ann Vol. II, pégs. 225y ss.

Vid. la sentencia del Tribunal Constitucional de 26
de Mayo de 1987, que establece que el derecho al
intérprete serd gratuito y aplicable con




independencia del lugar donde se producen 1a
diligencia.

Ya que se estaria efectuando la comisién del delito
de detencién ilegal por infraccién del apartado d)
del articulo 1¢ de la ley de Habeas corpus, al no
respetarse el derecho que establece en articulo 520
aptdo, 2°¢ vid. las sentencias del Tribunal Supremo
de 28 de Febrero de 1984 (Ref. Ar. 1670) y la de 14
de Diciembre de 1984 (Ref. Ar. 6283).

Vvid. el aptdo a) del parrafo 2°¢ del articule S20.

Vid. la circular de la Fiscalia General del Estado
de 1978.

Vid. el articulo 520 aptdo. 22 b).

Asi{ se deduce de las sentencias del Tribunal
Supremo de 15 de junio de 1984 (ref. Aranzadi 3580)
y de 12 de Junio de 1984 (ref. AR. 3548).

vid. el articulo 520 parrafo 2¢ aptdo e

Renunciabilidad del todo impracticable, salvo la
excepcidédn comentada, desde el instante en que e€en
los supuestos en los que el detenido no haga uso
del derecho,la designacidén se hace de oficio.

En contra de este planteamiento y por tanto, de que
la infraccién de las garantias reconocidas en 1los
aptdos. 22 y 42 de el articulo 520 de la LECr de
lugar a la comision del delito de detencidén ilegal
del 184 del c.p. se manifiesta MAGALDI PATERNOSTRO
al considerar que '"en nuestra normativa penal
vigente no existe precepto alguno que, de modo
especifico, incrimine la accién vulneradora del
derecho de defensa, ni siquiera en la faceta
preprocesal”, pag. 440, concluyendo que "a través
del articulo 194 es posible, pues, subsanar la
falta de proteccidn juridica eficaz de que adolecen
en nuestro ordenamiento el derecho de defensa",
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phg, 450 Je La proteccién penal del derecho de
defensa'", en AAVV. "Estudio Juridico Homenaje al
profesor Perez Victoria, Barcelona 1983.

A favor de la incriminacidén a través del delito de
detenciones ilegales, se manifiesta GIMENO SENDRA
en "Los derechos de asociacidén penal, al juez legal
y de defensa y Sus derechos instrumentales" en
Comentarios a la legislacién Penal, tomo 1.
"Derecho Penal y Constitucién' EDERSA; 1982, PAG.
144 Aunque reconoce que el cbébdigo penal no prevé
ningGtn tipo cuando es el juez de instruccidn el que
lo comete, siendo la sancién meramente procesal.

En estos casos seria preferible la inexistencia de
1a actuacién de letrado, que una mala defensa, que
suele obedecer a razones como las siguientes:
precipitacién en la actuacién procesal, impericia,
falta de estimulos etc. Ahora bien, el peligro de
exigir el derecho a veces a la autodefensa, no €S
otro que el abuso policial que engendra,lo que hace
aconse jable mantener la irrenunciabilidad del
mismo.

Vid. en este mismo sentido LLOVEL MUEDRA; 'La
modificacién de los articulos 520 y 527 de la LECr.
por la ley orgénica 14/1983 de 12 de Diciembre en
Bvts, a Ley, vel. 2, 1383, pig. 1115, Con %&l
motivo, QUERALT propone que "para evitar la posible
obstruccién, la comunicacién al Jjuez instructor
supone que éste pueda reclamar para si la direccidn
de las investigaciones y decretar lo que estime
oporturo, liberando de responsabilidad a la
poliefa™. Vid. “El policia y la Ley" cit. pég. 142.

Vid. el articuloc 520 apartado 5°%.

La ausencia de letrado no determina de modo
automatico la ilegalidad ce las actuaciones
procesales, pues, como sefiala el Tribunal
Constitucional, "el derecho de defensa que consagra
1a Constitucién no resulta violado simplemente
porque se haya recibido una declaracién en sede
policial, sin la presencia del abogado, pues, comc
expresa el texto constitucional, la asistencia de
abogado se garantiza en los términos que la ley
establezca (sentencia de 17 de Diciembre de
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1985/175) y de la ley procesal se deduce claramente
que los actos realizados sin la asistencia del
abogado, pueden tener validez hasta que la causa
llegue al estado en que se necesita el consejo de
aquellos, o se haya de intentar algin recurso que
hiciese indispensable su actuacién". En €ste
sentidc debe entenderse la Jjurisprudencia de este
tribunal constitucional, que, precisando el texto
constitucional, entiende que si la irregularidad
no se ha invocado en su momento, la falta de
asistencia letrada en la declaracién policial sélo
podria ser relevante en la medida en que hubitse
determinado la indefensién posterior" (sentencia de
14 de noviembre de 1983/94) "vid, la sentencia de
21 de abril de 1986/47; 7 de Mayo de 1986/54 y la
de 29 de Noviembre de 1985/161. Este tratamiento
desfavorable de una de las garantias del ciudadano,
al no reconocer 1la inmediata ilegalidad de las
actuaciones policiales realizadas al margen de las
mismas, podria explicarse si, efectivamente, como
tambien ha reconocido la jurisprudencia del
Tribunal constitucional, siguiendo en esto a la
doctrina como a la propia LECr en su articulo 297,
12, la declaracion del detenido ante la policia
s6lo tuviera el carédcter de denuncia y no de
prueba, como el excesivo trabajo judicial parece
concederle. Vid. la sentencia de 16 de Diciembre de
1985/173 y la de 12 de Marzo de 1987, que indica
gue '"con respecto al valor de prueba testifical de
las declaraciones de los funcionarios de la policia
judicial en el atestado policial, s6lo puede
hablarse de prueba cuando tal actuacidén testifical
se reitera y reproduce en el Jjuicio oral, de modo
que pueda realizarse la oportuna confrontacién con
la otra parte'.

Sobre el caracter probatorio del atestado veanse
los trabajos de GARCIA FONTANET; "Derecho
fundamentales, poder judicial y jurisdiccidn
constitucional'" en estudios juridicos en honor de
PEREZ VICTORIA, pags. 267 a 291; MAQUEDA ABREU;
"problemas constitucionales de la prueba'.
Comentario a la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 28 de Agosto de 1981" en Rvta. de
la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense, n? 65, péags. 215 y ss.; y PORTERO
GARCIA: "Valoracién Procesal de 1las actuaciones
policiales", en Boletin de Informacidén Ministerio
de Justicia, n? 1384. 25 Mayo 1985,pégs. 5 y 6.




Vid, el articulo 520 aptdo 62.

Controversia que surge en el seno de la Fiscalia,
al pretender un sector de la misma gQue 18
asistencia letrada en su fase de comunicacién con
el detenido, tras la realizacidén de una determinada
diligencia, no abarca a los supuestos en los que el
detenido se niega a declarar, puesto que en tales
casos. no se trataria de ninguna diligencia sino
que, por el contrario, supondria una obstruccién de
la  justicia ademas de ser un Tfraude a 1la 18y,
concertando con el abogado lo que debe o no decir.
Vid. la consulta n? 4/1985,.

Afortunadamente, la Fiscalia general del Estado ha
respondido negativamente a la afirmacion del sector
de la fiscalia que negaba el valor de diligencia a
la negativa a declarar del detenido y, de este
modo, ha aclarado que "en consecuencia, a 1los
efeetos prevenidos en el art. 520, 6, €) de 1&
LECr, el acta donde se recoja la maniiestacidén del
detenido de no querer declarar debe considerarse
como diligencia practicada, por lo que
inmediatamente después de ella, puede enirevistarse
reservadamente con el letrado designado o nombrado
de oficio". Vid. la consulta de 1985/n? 4 a 1la
Fiscalia general del Estado, en contestacidén de 20
de Mayo de 1985, Vid. en el mismo sentido de
afirmacidén del rango de diligencia de 1a no
declaracidén del detenido a RICO LARA; "asistencia
letrada al preso y detenido" en Rvta. Derechos
Humanos-Junio 1984, pég. 19.

Aspecto este criticado por 1la mayoria de 1la
doctrina y de la que es una muestra evidente el
rechazo que de dicha exclusidén realiza 1la
Asociacién pro derechos humanos. Vid, los informes
de 1la Asociacién de Derechos Humanos de 1983
(primavera-invierno), 1983 Diciembre pag. 14. En
esta 1linea, vease GOMEZ BENITEZ; "Critica de 1la
Politica penal del orden publico" en C.P.Cr. n? 16,
Madrid, 1982, pag. 58. Vid también 1la propuesta
realizada por GIMENO SENDRA, en el sentido de
mantener la comunicacién del letrado conn €1
detenido durante el interrogatorio en "Algunas
sugerencias de reforma para una nueva ordenacién de"
la defensa en la instruccidn .Comentario a la ley,
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2wta. General de Derecho Valencia, 1980, péags. 10 ¥

S Tambien Junta General del Colegic de Abogados
de San Sebastian de 26 de Octubre de 1981, criticd
con dureza esta regulacidon, afirmando que '"en 1la
practica, mas que una garantia para el detenido, a
lo que se ha 1llegado es Jjustamente a 1o
contrario". Vid. tambien: MARTINEZ GONALEZ; "la
libertad personal Yy Justicia penal en la
Constitucién espafiola" en Rvta. la Ley, n? 624, 1
de Marzo de 1983, pag. n? 2 y ss.

Como supone erroneamente ALMAGRO NOSETE al definir
el concepto de asistir como '"presenciar el abogado
algin acto de relevancia procéesal en el -gue
interviene su cliente, para asesorarle o prestarle
consejo juridico o simplemente para que se observe
el cumplimiento de 1las formalidades 1legales o
reclame su observancia" pég. 52 del ei "Articulo
24" Derecho procesal. Constitucidén espaficla de
1978, tomo 111, Madrid, 1983, por el contrario, 1la
asistencia letrada es mucho mas que todo eso,
puesto gque, como advierte MORENO CATENA, "El
derecho de asistencia,a la defensa no se agota en
la asistencia de un abogado al inculpado... pag. 13
"significa también auxilio y utilizada
juridicai'ente conlleva siempre una labor de
asesorami :nto que resulta hurtada al detenido en la
LECr." pag. 62 de "La defensa en el procesc penal™
cuadernos civitas, Madrid, 1982.

Vid. MORENO CATENA; "La defensa...", op. cit. péag.
73

Vid. contestacién de 20 de Mayo de 1985 a la con-
sulta efectuada por un sector de la fiscalia de
1985/n? 24,

Vid. 1 articulo 527 de 1lg LECPr.

Que establece que "la comunicacidén con el abogado
defensor no podra impedirsele mientras estuviere en
comunicacién'", por lo que plantea la interrogante de
si la misma es factible, en los supuestos en que se
produce la incomunicacién del detenido. En general
sobre las caracteristicas de 1la incomunicacidn,




vease BUENO ARUS, "Derecho de Comunicacién de
Detenidos y presos" =ial Rvta. Procesal
Iberoamericana, 1963, pag. 146

De este modo, era precisamente una circular del
Ministerio del Interior de 1978, el que establecia
que "una vez que la autoridad o funcionario policial
tuvieren noticia de la orden de incomunicacidn
dictada por el Ministerio del Interior, no se
permitiréa la asistencia del letrado al
interrogatorio", lo que carece de toda
justifieaciébn 1legal, ya que el Jdedeano . £9
asistencia letrada no es de 1los susceptibles de
suspenderse, en base a lo expuesto por 1los
articulos 17,3 y 55,2 de la Constitucién.

Como ha mantenido la circular de la Fiscalia
General del Estado de 5 de Septiembre de 1983, al
disponer que "el detenido o preso incomunicado
tanto en el ambito de la ley de 11 de diciembre de
1980 como en el de la de procedimientos
originarios, conserva su derecho de asistencia
letrada, pero ésta solo puede ser prestada en 1los
términos de presencia a la declaracidn, asistencia
a reconocimientos y exigencia de que se cumplan y
respeten los derechos del detenido, de forma que no
se rompa la incomunicacién ni se establezca
relacidén directa entre 1letrado y asistide". Vid.
también 1la conducta de 1la Fiscalia General del
Estado de 17 de Enero de 1983.

vid. el articulo 55,2 de la Constitucién.

Vid. PORTILLA CONTRERAS; "Comentario al proyecto de
ley organica por la que se desarrolla el articulo
17,3 de la Constitucidén, en materia de asistencia
letrada al detenido y al preso y modificacidén de
los articulos 520 y 527 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal" en Rvta. de la Racultad de Derecho de la
Universidad de Granada, n? 1, 1983, pag. 165.

Las reformas que en matevia de derechos
fundamentales se han producido en Espafia en
relacién a la prisién preventiva, legislacidén de
emergencia y las excepciones que , sistematicamente,




se han venid. imponiendo a la ley de asistencia
letrada al detenido, mediante la incomunicacién, a
la ley de habeas corpus por medio de la limitaciédn
al juez natural, coinciden Yy respondsn a §n
movimiento general de reforma que se ha
desarrollado ya en 1los paises del capitaiismo
avanzado en los afios 70. Asi, a la aceptacidn de la
detencién preventiva sin contreol judicial previo,
que tiene lugar en Inglaterra en 1974, se une la
reforma de la legislacién de emergencia italiana
del mismo afio y la reproduccién hasta la actualidad
de la legislacione reale. En Francia , tales
modificaciones se producen en 1976, mientras que en
Alemania, de nuevo pionerza, las innovaciones en
relacién a la legislacién excepcional se producen
con la reforma de la legislacidén procesal penal de
18975,

El articulo 17, 2 de la Constitucidon establece que
"La detencién preventiva no podréd durar més del
tiempo estrictamente necesario para la realizacién
de las averiguaciones tendentes al esclarecimieto
de los hechos y, en todo caso, en el plazo maximo
de 72 horas, el detenido deberéd ser puesto en
libertad o a disposicién de la autoridad judicial".

Vid. el articulo 520,2° de la LECr.

Vid. GIMENO SENDRA; "La detencidén en la LECr y en
el anteproyecto de reforma" en rvta. General del
Derecho, 1977,2°, pag. 488.

Asi, el art, 300 ce la Constitucién de 1812; el
decreto sobre detencidén y prisién de 30 de Agosto
1820: Dentro de los decretos del Rey Fernando VII
1z real cédula de 19 de Agosto de 1827, por la cual
se manda guardar y cumplir el real decreto inserto
en ella, modificando el de B8 de Enerc de reglamento
de 20 de febrero de 1824 relativos al
establecimiento de la Policia general del reino, se
establecia en el articulo 22 que "El1 articulo 16
del citado decreto queda sustituido por el
siguiente: "Las personas arrestadas por la policia,
sea cual fuere la causa, seran entregadas a 1los
Tribunales y Jueces de sus respectivos fueros, en
el término de tres dias a més tardar", 1lo que




supone una excepcién dentro del plazo general de 24
horas, ademéas de ser el preceden'e del actual plazo
de 72 horas, pero er su momento obedecia a la
necesidad de modificar el plazo de ocho dias que el
articulo 16 preveia para 1los detenidos y Qque se
mantuvo excepcionalmente para los supuestos de reos
de conspiracién contra el Estado y a 1os de
contravencién de los reglamentos de policia, gue
podian permaznecer a disposicién de la policia todo
el tiempo que esta necesitare para averiguar 1as
wramificaciones de sus planes ; el articulo 37 de
la Constitucidén de 1869; la real orden de 13 de
mayo de 1871, que establece que "considerando que
el espiritu del cédigo, fundamental al exigir que
todo detenido no puede serlo mas gque 24 horas, sin
ponerlo a disposicién judicial, no ha podido
comprender el caso de que queden impunes 1los
delitos porque la conduccidén hasta el Juzgado
respectivo tenga que exceder de los limites...,
considerando que ni la Constitucidén ni el cbddi
han podido considerar como detencion arbitraria el
tiempo puramente indispensable para poner a un reo
a disposicién del tribunal segin la distancia entra
el sitio en que se cometid el delito y el del juez
que le ha de Juzgar, Yya Que esto ha sucedido
siempre, no sbélo con 1los Treos llamados de
defraudacidén, sino con 1los delitos comunes, oido y
de conformidad con el dictamen del Estado, ha
resuelto gue se siga aplicando para este caso a los
reos de contrabando y defraudacién de 1la
legislacién establecida al efecto, una vez que el
t{tulo 3° de la Constitucién, al fijar el plazo de
24 horas, no ha comprendido el tiempo indispensable
para la conduccién del reo al punto de residencia
del Tribunal": el articulo 445 de la Constitucidn
de +1878; el 29 de la Constitucién de 1931; 1los
arts. 244 y 246 del c.p. de 1822; el 338 de la ley
provisiones de aplicacién de este cédigo de 5 de
Julio de 1849. El articulo 212 del c.p. de 1870; el
269 del de 1928; el 200 del de 1932; el 186 y el
188 del 1944,

Asi, el articulo 496 de la LECr, el articule 671
del cbédigo de Jjusticia militar; el art. 95,3 g4el
Convenio para la proteccién de 1los derechos ¥y
libertades fundamentales o el propio art. 520,2% de
la LECT. A
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ciel apt. ;5 de 1a ley 7/18985 de 1 de jullo
re derechos y libertades de los extranjeros en
ana.

E

El1 Defensor del Pueblo ha presentado un recurso de
inconstitucionalidad contra parte del articulado de
esta ley, siendo el precepto antes citado uno de
los implicados, ya que, €n opinidén de RUIZ JIMENEZ,
nautorizar internamiento de esta naturaleza ¥
duracién (hasta cuarenta dias), en 1los casos
expresados, no resulta acorde con las exigencias de
wh  Estado social ¥ democratico de Derecho,
informado de los valores de la libertad y de la
3usticia,méxime si se tiene en cuenta que la no
obtencién de dichas proérrogas O permisos, puede
obedecer, en algunos casos, & una resolucién
discrecional denegatoria de la Administracién,
independiente de 1la voluntad del extranjero
afectado", pag. 30 del recurso Qque basicamente se
apoya en la infraccién del articulo 25,3 de la
Constitucon y en da ausencia de intervencidn
judicial. Vid. Recurso presentado el 3 de octubre
de 1985.

vid. Supra pag.4&1D y s&,
Interpretacidén que concuerda con la realizada por
el Tribunal Constitucional e: l1a sentencia de 7 de
Junio de 1987, como consecuencia del recurso de
incostitucionalidad n@® 880/85 promovido por el
defensor del pueblo contra los articulos 7¢, 8%, 26
y 34 de la Ley Orgénica 7/1985 de 1 de Julio sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia.
En efecto, dicho Tribunal considera gque '"Resulta
clare el propdsito del legislador de suprimir esa
plena disponibilidad gubernativa ¥y también 1la
referencia al tiempo méximo de 72 horas puede ser
entendida como voluntad de respetar el mandato
contenido en el articulo 17,2 de la Constitucion,
estableciendo la exigencia de una interpretacién

judicial una vez transcurrido tal plazo', pag. 26.

Esto es precisamente lo que Se& desprende de la
sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de Julio
de 1987, al disponer que "El érgano judicial habré
de adoptar libremente su decisién teniendo en
cuenta las circunstancias que concurren en el caso,
en el bien entendido no las relativas a la decisién




de expulsién en si misma (sobre lo que el juez no
ha de p.onunciarse en este procedimiento) sino las
concernientes, entre otros aspectos,a la causa de
expulsién incocada, a la situacidén legal y personal
del extranjero, a la mayor o menor probabilidad de
su huida o cualquier otra cosa que el juez estime
rekvante para adoptar su decisién. Interpretando
estos términos del precepto impugnado,es plenamente
respetuoso no e6lo con el articulo 17,2 @g 1&
Constitucién sino, al mismo tiempo, también del
articulo 5.3 al no ser una decisidn
administrativa, sino Jjudicial, la que permite la
pérdida de libertad, pues no existe
condicionamiento alguno sobre el juez, para decidir
sobre esa libertad. Tampoco entraria el precepto en
colisién con el articulo 24,2 de la Constitucioén
porque del mismo no sz deduce limitacién alguna de
1os derechos de defensa del extranjero ni se impide
su intervencién en el correspondiente proce-
dimiento", pag. 28.

Ahora bien,el mismo Tribunal reconoce que 'no es
la sustan01ac1un del expediente de expulsidn, sino
las propias circunstancias del caso, por razones ce
seguridad, orden publico, ete., las que han 'de
justificar el mantenimiento de esa pérdida de
libertad, siendo el juez, guardian natural de la
libertada individual, el que debe controlar esas
razones". Ello significa que la privacién de
libertad no responde de modo automdtico a la
tramitacién del expediente y expulsidén, sino que
tal medida debe obrdecer a razones objetivas, por lo
que se deduce, en observancia del articulo 497 en
relacién al 503,3 de la LECr, que dicha detencidn
sélo podréd efectuarse ante la existencia de motivos
bastantes para creer al extranjero responsable
criminalmente.

Cuando se utilizan conceptos como los de
"seguridad" u "Orden publico", hay que entender que
se trata de infracciones delictivas, ya que de lo
contrario tan solo se produciria un cambio en el
sujeto activo de la arbitrariedad. De la absoluta
discrecionalidad administrativa en la adopcién de
la medida cautelar privativa de 1libertad, se
pasaria a un estado en el que la autoridad judicial
es la que decide mantener la detencién, en base
tnicamente a la realizacidén de meras 1nfracciones
administrativas. La realidad puede ser otra Dbien
distinta, pues, como dice MOYA ESCUDERO, "establece
la necesidad de dirigirse al juez pero sin
especificar cuando, con lo cual, o bien se entiende
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gue habré de ser antes de ‘8 .y 4os horas
con arreglo a la Constitucid ; Ley Orgénica
de 1983, o bien puede interpretarse que Se€ de ja una
via abierta para que el plazo sea mayor, aungue
entonces se produciria una detencién ilegal a la
luz de los preceptos anteriormente ¢itados. Pero es
que "dirigirse" no significa poner a disposicién de
la autoridad judicial, cuandc ademés la norma
continula: "interesando el internamiento a su
disposicidn" refinéndose el posesivo
indiscutiblemente al érgano gubernaiivo que acuerde
la detenci’sn. Por tanto, no es el juez, con ia
presencia del detenido, el que la ley ordena que
decida el ingreso en prisién, sino que presentaria
una solicitud, casi un mandato, © al menos, €soO
parece significar el término interesar. Pag. 4 de
"La expusiodn de extranjeros del territorio
nacional: dudosa garantia de los derechos
fundamentales" en rvta. La Ley ne 1370, 17 de Enero
de 1986.

Vid las sentencias del Tribunal de Derechos Humanos
siguiente: 12 de Julio de 1977 (r. 7412/76) 27 Q%
Junio de 1968 (Affaire Wewmhoff), 1lo de Noviembre
de 1969 (Affaire Stémileer), (affaire Matznetter),
4 de diciembre de 1979 (Affaire Schieseer), 26 de
Octubre de 1984 (cado Mcgiff), 2 de Octubre de 1984
(caso Skcogstrom), 3 de Junio de 1985 (caso
Vallén).

La doctrina ha interpretado tales términos en el
sentido de inmediatez Vid. SPERDUTI "De la notion
de "Delai raisonnable" cualificant la du ree de la
detention preventive selon 1 article 5.2 de '1a
Convention Europeenne des droits de L Homme". Pags.
865 a 868 en rvta. des droits de L homme, 1975,
vol. 8 ne 4, LEVASSEUR "La protecction
internationale des droits de 1 homme eE 38
procedure penale francaise" en René Cassin
amicorum, pags. 139 a 152, vol VI; LINAN NOGUERAS;
"E1 detenido en el convenio europeo de los derechos
humanos", Universidad de Granada, 1980, pag. 45-52.
Conseil de L Europe. :

Dossier sur les droits de 1 homme. le dioita 18
l1iberté et les droit des detenus garantisa para 1
article 5 de la Convention eurcopeenne des droits de
1° homme. Strasbourg, 1981, pég. 13; GRAVEN;
"perspectiva actual del problema del arresto ¥y la
detencién preventiva de acuerdo a la Declaracidn de
1os derechos del Hombre" en Homenaje al profesor




JIMENEZ DE ASUA. Problemas actuales de las Ciencias
penales y la filosofia Derecho. Pannedille.
Argentina. Ee. 7123 NELU: "Le droil & &4
liberté et a la securite de persone'" en revue de
droit penal et de criminologi 1968-69. Pag. 200.
Los c¢itades tores hacer un estudio, no
reducido al plazo de - del detenido a la
autoridad judi sinc a todos los apartados del
articuls 5 ie Convenio en relacién a la
jurisprudencia del tribunal de derechos humanos,
por lo que resulta de interés para el anédlisis
especifico de cada una de las garantias del
detenido.

La diferencia entre el planteamiento doctrinal y el
jurisprudencial radica i que, mientras la doctrina
interpreta la inmediatez como un periodo breve en
el tiempo, que nc debe superar los tres dias como
méximo, la jurisprudencia, por el contrario, ha
llegado a defender el plazo de catorce dias como
valido (caso SCHIESSER de 4 de Diciembre de 1979)
¥, o~ 3ineas penerales, considera como plazo
razonable para la entrega del detenido al juez el
de hasta siete dias. De este modo, en el caso
SKOOGSTROM de 2 de Octubre de 1984 sobre esta
probleméatica, se afirmaba que "sobre si el plazo de
siete dias se ajusta al concepto de "sin dilacién",
12 cuestién debe de responderse teniendo en cuenta
las premisas legales, juridicamente vinculantes
para todos 1los paises que hubiesen ratificado el
convenio. En una interpretacién inicial referente a
Holanda (n?® 2894/€6), la comisidn '~-rpzid==f

aceptable un plazo de 4 dias en procedimientos
criminales. Posteriormerte, en una demanda contra
8glrica , se aceptd un seriodo de 5 dias, aunque
sclo en circunstancias excepcionales para
procesados penales (4960/71)".

En conclusién, si bien la jurisprudencia rechaza la
existencia de plazos desorbitados (Caso MCGOFF de
26 de octubre de 1984, al considerar que el plazo
de quince dias no puede consicerarse in2urso dentro
del sentido prescrito er el mencionado precepto),
si acepta, por el contrario,que la entrega a la
autoridad judicial se realice en 1los site dias
siguientes a la detencidn. Vid. sentencias de 2 de
Octubre de 1984 ya mencionado; la de 26 de Octubre
de 1984, caso MCGOFF; 1la de 3 de junio de 1985,
raso Vallon; y la de 22 de Mayo de 1984, caso de
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, Baljet y Van Den Brink, que mantiene que "La
omisibn, sin fijar definitivamente el lipii te
xacto, entiende que los pliazos de siete o mas dias
esde el arresto no pueden considerarse compatibles
1 conceptc de rapidez previsto en ¢l articulo
. ri atn teniendo en cuenta las especialidades
de la condicidén militar y las consecuencias de esta
en la ituacién de los miembros de 1a3 Fuerzas
. De lo que se desprende que, al margen ce
que decida de cada una de las legislaciocones
ternas, existe un periodo de tiempo permitico no

Tribunal que alcanza 1lcs siete digs d
duracién, para que se efectie 1la entrega c=
detenido a la autoridad Jjudicial, sin que S
infrinja el articulo 5,3 del Convenio,
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Interpretacién que no comparte T4 meycria de s
doctrina espafiola, al considerar como plazo vaiido
el de izs T2 horss y dercgade el de U= ghe
establece el articulo 496 de la LECr. Vid. BUENG
ARUS: "La reforma del cédigo penal de 1963" en
e, de EstLdios penitenciaries, n2 162, 1964,
o ERRANG GOMEZ; “Las gcrantias del
adadano ante la privacién de libertad" op. cit.
. .23 a 135. LLOVEL MUEDRA; "La modificacidn de
"*t'Culos...”, op. cit. pég. 1112. QUERALT; "El
policfa y a Ley..." eit. pag. 145. Ofrc sector
minaritario de la doctrina considera nue el plazo
de 24 horas ain mantiene su vigencia, pese al art.
17,2 de la Constitucidén y al hecho de gue el coédigo
penal, ‘& traves . gl 186, sancione s6lo 1los
supues+os en los que el func1onar10 retenga por mas
de setenta y dos horas al detenido. vid. PERIS
”OLHL; "Estado y Derechos Humanos. cit. pag. 2it ¥
ss. GIMENO SENDRA; "lLa detencién..." op. cit. péag
114, SAINZ PARDO: "Detenciones Ilegales (Anélisis
del artficulo 186 Cédign penal) en C.P.Cr. n? 2,
1977, pégs. 159 ¥ 16Q,
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Vid. GIMENO SENDRA: "La detencidn en la LECR. y en
el anteproyea ~ e reforma"... cit. pag. 480.

Vvid. el articule 2684 de 'la LECr. ©Sobre, e
desarrollo de esta garan*{a vease PERIS GOMEZ;
wjuez, Estado..."™ eit. pag. 277 v S8.
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vid. el art. 295 de la LECr,
vid. el articulo 286 de la LECr.
Vid. =1 articulo 293 de la LECr.

Vvid. el articulo 187,12 del cbdigo penal, que
sanciona a aquel que 'recibiere en calidad de
detenido a cualquier nersona y dejare transcurrir
veinticuatro horas sin ponerlo en conocimiento de
la autoridad judicial".

Vid. en el mismo sentido QUERALL "El policias..”
cit. pag. 144, mientras que éen una linea distinta
se desenvuelve RODRIGUEZ RAMOS, al considevay que
"De lege data, no es tal facil resolver el
conflicto, sobre todo si se pretende incluir la
sancién penal a que aiude el articulo 496 (podria
pensarse en la detencidén ilegal del articulo 480
del c¢c.p.,pero no parece muy justo si se compara Su
punicién con la del articulo 186, a pesar de 1lo
dispuesto en el nuevo articulo 204 bis a; mejor
acudir a una coaccidn leve art. 585,5 para evitar
tal agravio penoldgico) pero por elevacidén si puede
clarificarse el problema si se tiene en cuenta, tal
y como expuesto... que la detenciédn policial debe
durar el tiempo estrictamente necesario para la
realizacién de las averiguaciones tendentes al
esclarecimiento de los hechos... pag. 41 de "La
detencidn. .. cit.

Resulta necesario desta car la labor que ha venido
desarrollando FAIRE GUILLEN en la reivindicacién
del procedimiento de "Manifestacidén de personas" ¥y
de 1las funciones del Justicia de Aragén, como
precedentes del actual procedimiento de Habeas
Corpus. Vid. entre las obras que este autor ha
dedicado a este temna, especialmente las siguientes:
"Consideraciones sobre el proceso aragonés de
"Manifestacién de personas" en relacién con Habeas
Corpus Dbritéanico" en Rvta. de Derecho Procesal.
Madrid 1962, n®? 1. El Habeas corpus del articulo
17,4 de la Constitucién y la Manifestacién de
personas' en Comentarios a la Constitucidén de 1978.
Rvta. de Administracidn Piblica, primer




cuatrimestre de 1979, péags. 7,54.; "La defensa
procesal de la libertad Yy dignidad personales en
una futura Constitucién espafiola: el proceso
cautelar de "Manifestacién" en Revista de
Administracién Pablica, n? 83, 1977, pags. 9-58.

Vvid. GINENO SENDRA; "El1 proceso de Habeas Corpus'.
Tecnos, Madrid, 1985, pag. 58.

Mas adelante analizaré el significado de este
procedimiento, éen relacién a la garantia que supone
para la libertad y esencialmente, la seguridad del
ciudadanc, asi como sus principales caracteristicas
y limitaciones en torno a la eleccibébn del Jjuez
natural y a la legitimacidn activa del
procedimiento.

Vvid. el articulo 5 de la ley de Habeas corpus.
Vid. el articulo 3 de la citada ley.
Vid. el articulo 520 apartado 2% de la LECr.

En este apartado tan solo se analizan 1los
principios rectores de las Fuerzas y Cuerpos de
seguridad del Estado en el uso de medios violentos
en la préctica de la detencidén, dejando el estudio
de los requisitos de la eximente de cumplimiento
del deber para el epigrafe dedicado a dicha de
justificacién.

La expresién "forma" contiene el principio de menor
lesividad, y aparece descrito en el articulo 17,1
de la Constitucién, 489 y 520,1 de la LECr.

Garantia que aparece en el articulo 5,3, a) de 1la
LOFCS y que debe realizarse siempre que con la
previa identificacién, no se ponga en peligro el
éxito de la investigacidén. Tal derecho supone que
el agente de la autoridad debe ir uniformado, siendo
éste uno de 1leos medios a través del cual el
ciudadano puede tener .la certeza de la oficialidad
de la detencién.




Este e5 ¢ aso que normalmente se viene dando en
nuestro pais os supuestos de detencidén de
extranjeros sometidos al tramite de expulsis:, ya
que, en vez de cumplir la privacién de libertad en
los "centros de detencisn no peritenciarios de que
habla 1z ley, aun inexistentes, se estan
practicando en los calabtozos policiales sin las
condiciones requeridas legalmente; O €n general,
como lo demuestra el hecho de que a través del real
decreto de 12 de Diciembre de 1986,/2715, se dote de
medios econdémicos a los municipios para
mantenimiento  del servicio de depbsitos de
detenidos a disposicién para mantenimiento del
servicio de depbésitos de detenidos a disposicidn
judicial, 1lo que evidencia la carencia de 1los
centros de detencidén adecuados.

Otro tipo de ataques a .a dignidad del dJetenido
pueden venir de la mano gel empleo de aqguellos
medios que pueden significar una quiebra en el
honor e intimidad del detenido, como, por ejemplo,
el caso de la detencién del Comisario de policia
NOVAS ante 1a ©presencia de los medios de
comunicacidén, prensa, radio, televisidn.

En cuanto a la determinacidén de la forma en que la
detencidén debe practicarse, la LECr tan solo ncs
sirve come un elemento ae proclamacidn
exclusivamente formal del ¢riterio de menor
lesividad, sin que en base a ella podamos construir
todo el entramado de garantias generales ante el
uso de arma de fuego.

La adecuacién del medio utilizado a la detencidn
practicada, es exigido por el articule 5,2 ¢} O 18
LOFCS, cuando dispone que "en el ejercicio de sus
funciones <deberédn de actuar... rigiéndose al
hacerlo por los principios de congruencia..." y por
el apartado 9¢ de la orden ministerial de 30 de
septiembre de 1981 sobre principios basicos de
actuacién de los miembros de las Fuerzas ¥y los
cuerpos de seguridad del Estado: Vigilancia Yy
Seguridad, al exigir que los medios "fuesen
adecuados 1y proporcionados al alcance de la
perturbacién o dafio producido...".

Pues, como dice QUERALT, "sers idoneo aquel medio
gue, en abstracto, pudiera ser aplicable con éxito
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a una situacién concreta", pag. 109
g I8 dey" &85, Cit,

Ello es consecuencia del principio de necesidad
exigido por el articulo 5,2 c) de la LOFCS bajo la
denominacién de ‘"oportunidad" de la actuacidn
policial. )

Criterio exigido por el articulo 3% del Codigo de
ccnducta para funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley. 34/169, elaborado por Naciones
Unidas al establecer que el uso de la fuerza debe
someterse a dos limitaciones; la estricta necesidad
su uso y que lo requiera el desempefio de sus
tareas.

Flemento que exigen los articulos 108 de la LPA ¥y
el 5,2 c) de la LOFCS. Aceptado incluso por el
cédigo elaborado por Naciones Unidas al mantener
gue "en ningin caso debe de interpretarse que esta
disposicidn autoriza un grado de fuerza
desproporcionado al objetivo legitimo que se ha de

lograr" en el comentario gque se realiza al
articulo 3¢ del Cédigo de conductas... citado. Vid.
también BERISTAIN; "Etica policial" en Policia y
sociedad democratica de AA.VV., Alianza
Universidades, Madrid, 1983, pag. 253.

As{ el articulo 5,2 d) de la LOFCS dispone que
vsolamente deberian utilizar las armas en las
situaciones en que exista un riesgo racionalmente
grave para su vida, su integridad fisica o la de
terceras personas, O en aquellas circunstancias que
puedan suponer un grave riesgo para la seguridad
ciudadana y de conformidad con los principios a los
que se refiere el apartado anterior".

Vid. 1la sentencia del Tribunal Constitucional
33/1982 de 8 de Junio.

Lo gue, en ningin caso, supone que el funcionario
no pueda hacer un uso intimidatorio no compulsivo
del arma, mediante el disparo al aire o la simple
amenaza, puesto que el sentido restrictivo de la




expresién "utilizar su arma", a la que hace
caterencia ~»1 aftituleo 5.2 4), VA dirigida
exclusivamente al hecho de disparar. Planteamiento
que coincide con el articulo 3 del Cbdigo de
conductas elaborado por N.U., gque reduce el empleo
de arma de fuego a los supuestos en los ques existe
resistencia armada o Se ponga €n peligro la vida de
potras personas y no exista otro medic para detener
al presunto delincuente.

Aunque el agente de 1a autoridad puede recurrir, ¥y
de hecho asi ocurre frecuentemente, al delito de
desacato o ' de desobediencia ccmo medio que
justifica la detencién practicada, por la amplitud
y vaguedad de 1los requisitos tipicos de ambas
figuras.

Cualquier disparo contra el que huye sin poner en
peligro ni la vida ni la integridad fisica de
alguien, es contrario a los principios de con-
gruencia, oportunidad Yy proporcionalidad, por lo
que €8s absolutamente ilegal. En contra de esta
opinidén se ha expresado QUERALT, para el que en los
supuestos de fuga no agresiva, '"solo cabe ponerlo
en fuera de combate Jel modo menos lesivo posible,
tanto atendiendo a las circunstancias de la fuga
como a 1la del delito presuntamente cometido. pag.
239 de El1 policia y la Ley... cit. de donde se
desprende que este zutor admite, menos la muerte,
cualquier otra forma de evitar la huida del
presunto delincuente, entre las que Se€ encuentran
inevitablemente la agresién a la integridad fisica
del que huye. Argumento que desgraciadamente esta
respaldado por el articulo 2,2 b) del convenio
sobre derechos humanos ¥y l1ibertades fundamentales,
que, tras considerar que solo se considerard legal
la muerte gue sea consecuencia de un recurso a la
fuerza absolutamente necesario, afiade que tal
necesidad puede ir dirigida a la detencidn de una
persona © para impedir la evasién de un preso 0
detenido legalmente. Tal planteamiento es
inaplicable en nuestro ordenamiento, ya Qque€ lo
impide el articulo 60 del mismo Convenio en
relacién a los requisitos de adecuacidén, necesidad
y proporcionalidad del articulo 5,2,d) de la LOFCS,
que limita la muerte dolosa a los supuestos en queé,
sin existir otra posibilidad, existe un grave €
inminente peligro para la vida © integridad fisica
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de alguien.

E]l articulo 14,2 de la LOP establece que "Cuando la
manifestacién revista caracter tumultuario, hayase
o no autorizado aquélla legalmente, bastara un solo
toque de atencidén para que proceda 1la fuerza
publica a disolverla. NoO sera necesario tal
intimacién cuando hubiese sido atacada la fuerza
por lcs manifestantes; pero no cabréd hacer fuego
contra los perturbadores aun cuando persistan en su
activud de resistencia, sin haber dado antes un
toque de atencidn, salvo el caso en aque ' los
perturbadores disparasen contra la fuerza publica o
los manifestantes se produjeran con armas".

En opinién de GOMEZ BENITEZ, "Una correcta
aplicacién del principio de ponderacién llevaria a
1z conclusién de que solo frente a manifestantes
armados, con sospecha racional de que van a usar
las armas, procederia a un uso legitimo de las
armas de fuego por parte de 1los agentes de la
autoridad ademés de los supusstos de legitima
defensa y estado de necesidad", pag. 413 de "Teoria
juridica dei D=l7ta ..." op. cit.

Como consecuencia de su contrariedad con 1los
principios de congruencia, oportunidad y
proporcionalidad.

Que establece '"Los derechos reccnocidos en 1los
articulos 17, 18 aptdos. 2 y 3, articulos 10, 20
aptdos. 1, &) y 4) y 5, articulos 21, 28 apartado 2
articulo 37, apartado 2, podran ser suspendidos
cuando se acuerde la declaracién del estado de
excepcién o de sitio, en los terminos previstos en
1z Constitucién. Se exceptia de 1o establecido
anteriormente el apartado tercero de articile 17,
para el supuesto de declaracién de estado de
excepcidn.

Una ley orgénica podré determinar 1a forta y 108
casos en los que, de forma individual y con la
necesaria intervencién judicial y el adecuado
control parlamentario, los derechos reconocidos en
los artfculos 17, apartado 2 y 18, apartados 2 y 3,
pueden ser suspendidos para personas determinadas,
en relacién a las investigaciones correspondientes
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a la. actuacion de bandas =8 ia o elementos
terroristas"

Vid. articulos 55,1 y 116 de la Constituciodn.

Vid. el articulo 1° de la ley orgénica 4/1981 de 1
de Junio de los estados de alarma, excepcién y
231Li0;

Ya que el estado de alarma previsto en el articulo
4 de 1 citeda ley, no afects A 185 garantias
relacionadas con la seguridad del ciudadano frente
a la Administracidén en materia de detencién.

Vid. el artieculo 13 de la citada ley.

Vid. el artieculo 15,1 de ibidem.

Vid el articulo 16,21 de ibidem.

En esta. linea, BERDUGO DE LA TORRE critica dicho
plazo al considerar que 'debe tenerse en cuenta gue
se trata de detenciones meramente administrativas,
no efectuadas en base a la comisién de un hecho
delictivo, y que ademds el Estado de Derecho exige
una - limitacidén - temporel, pues si esta es
inexistente o muy amplia, como en este caso, Se
entra en posible colisién con los principios Yy
derechos constitucionales no suspendidos, piénsese
en el contenido del articulo 10,1, o en del
articulo 15 de la Constitucién'. pag. 120 de '"Los
estados de alarma, excepcién y sitio" en Rvta. de
Politica Comparada, Universidad Internacional
Menendez Pelayo, Verano, 1981, n? 5 Madrid.

En general y en un sentido critico se expresa CRUZ
VILLALON sobre los estados de excepcidén y de sitio,
siendo uno de los escasos monografistas que existen
sobre la materia. Véase por todos '"La proteccidn
extraordinaria del Estado" en La Constitucidn
espafiola de 1978 de \AAVV dirigida por GARCIA DE
ENTERRIA, Madrid 1980, pag. 707 y 708. "El nuevo
derecho de excepcidén" en Rvta. espafiola de derecho
constitucional, centro de estudios constitucio-
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nales, mayo-agosto 1981 vol. 1 n%® 2, pag. 126 a
128; v"Estados excepcionales y suspensidn de
garantias'", Tecnos Madrid, 1984, pags. 81 a 141 y
especialmente péags. 95 a 98, donde critica la
suspensién de la libertad personal y, en concreto,
la suspensién del plazo méximo de detencidn.

Vid. el articulo 32 de la citads leys Sobre 1las
caracteristicas del estado de sitio, véase 1los
articulos de CRUZ VILLALON: "E1 estado de sitio y
18 Eonstitueiar', "La Constitucionalizacién de la
proteccién extraordinaria del Estado", Madrid 1980
pags, 319 a 365; "Estado de sitio ¥ Constitucién",
centro de estudios constitucionales, madrid 1980,
pags. 95 a 97.

Ello evidencia la ilegalidad de una privacién de
libertad carente de las garantias constitucionales,
pues, de lo contrario, estariamos admitiendo que la
excepcionalidad represiva se convierte en la regla
que debe guiar el principio de seguridad.

Vid. el articulo 55,2 de la Constitucidn.

Las posibilidades gue genera un articulo como éste
en relacidén a malos tratos y tortura del detenido,
han sido denunciadas, entre otros, por GIMBERNAT que
lo califica de precepto constitucional "contrario a
l1a Constitucién" en "Constitucidén y Derecho Penal"
en la Constitucién espafiola de 1978. Un anélisis
Comparado", Universidad Internacional Menendez
Pelayo, Roma, 1982, pag. 96 y ss. Por su parte, CRUZ
VILLALON advierte que "es evidente que de poco
sirve extremar las garantias de los estados
excepcionales si, mediante una interpretacién
forzada de 1la Constitucién, se va trasladando
progresivamente al régimen de normalidad todo el
arsenal propio de los estados excepcionales. Es un
camino por el que se puede llegar 2 la situaciédn
subrealista de que el derecho de excepcibén ofrezca
mis garantias que el 1régimen normal del orden
constitucional", pég. 116 de "E1 nuevo derecho de
Excepcion..." ¢1t. s

Pues recuerdese como la ley de 18 de agosto de 1976
de reforma del StFO de Alemania Federal, introdujo
notables modificaciones en materia de exclusion del
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juez natural y a través de la nueva redaccidén del
138 a)tambien de los defensores, "manifiestamente
sospechosos" de colaborar en la &ccién que s
persigue. Vid. sobre las caracteristicas de este
procedimiento evolucionado de supresion de las
garantias del detenido en la RF de Alemania las
obras sipulentes | SCHMINK-GUSTAVUS; "E1
renacimiento de Leviatan', Libros de confrontacién,
Barcelona, 1982, pags. 47 a 55; GOMEZ BENITEZ;
nCritica de la politica penal del orden publico",
en C.P.Cr. n? 16, Madrid, 1982, pags. 45 & 79;
ALVAREZ Y COBOS: '"La legislacidén antiterrorista,
una huida hacia el derecho penal' en Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Compluternse,
Madrid, 1983, n® 68, pags. 187 a 189.

vid. el articulo 13 de la Ley orgénica 9/1984 de 26
de Diciembre.

En relacidén a la innecesariedad del plazo de
setenta y dos horas a la incongruencia de
prolongar el desarrollo de una diligencia
preventiva, vease lo ya expuesto supra pag.i<i{ ¥ ss
Sobre 1los peligros relativos al desarrollc de
medidas tales como interrogatorios permanente,
malos tratos, etc., Qque provoca un plazo de
detencidn como éste, ARROYO ZAPATERO los considera
como una consecuencia de 1la consagracién del
espacio auténomo policial y asi, refiriéndcse a 1la
pridctica de la tortura, este autor manifiesta que
"lo que es a este respecto se discute no su
existencia, sino tan solo su freecuencia ¥
extensién, y el problema radica en Qque el mismo
factor que determina y favorece su existencia -la
autonomia del espacio policial- dificulta hasta la
general posiblidad la comprobacidén de su realidad
efectiva", pag. 207 de "Terrorismo y Sistema Penal"
en Reforma politica y Derecho, coleccidn de
"Terrorismo y Sistema Penal'" en Reforma politica y
Derecho, coleccidén de temas constitucionales, 6,
Ministerio de Justiciam 1985. Por otro lado, GOMEZ
BENITEZ considera que "No deja de llamar la
atencién este dato, si se tiene eéen cuenta que en
Espafia estd reconocido constitucionalmente el
derecho a no prestar declaracién sobre la
ideologia, religién o creencia; que ademés, no
existe en general, obligacién de prestar
declaracién por parte del detenido o preso, y Que,
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finalmente, estd& reconocida la presuncién de
inocencia, tambien durante la detencidén preventive,
En este contexto legislativo, la prolongacion de la
detencidn, excluida la tortura, solo podria
explicarse como una pretensidén en todo caso,
coactiva", pag. 63 de wecritica a la politica...",
citis

En la misma linea Y considerando ademéds que tal
plazo puede ser contraric al articulo 5,3 del
Convenio de Derechos Yy Libertades fundamentales,
por superar el plazo de inmediatez exigido en la
sntrega del detenido a la autoridad judicial, se
manifiesta LAMARCA PEREZ; nrratamiento juridico del
terrorismo", coleccién de temas penales, serie A nt
3, Madrid, 1985, pag. 404 y 405.

vid. el articulo 15 de la citada ley.

Scbre 1la restricciébn de las garantias del detenido
incomunicado vease lo ya expuesto supra pag.4C3 Vv SE

véase el Informe de la Asociacién pro-derechos
humanos de 1986, pag. y en general la doctrina;
BORONAT TORMOY y MARZANA LAGUARDA: “"Constitucién,
legislacidn antiterrorista y marginacidén del juez"
en Boletin de Informacién del Ministerio de
Justicia n? 1318 de 25 de Julic de 1983; péag. 4;
MAQUEDA ABREU: "La tortura y otros tratos inhumanos
y degradantes" en A.D.P.C., MADRID 1986, péags. 481
¥ 5B, ANON ROIG; DE LUCA ¥y MARTIN; VIDAL GIL;
"Notas sobre una legislacién amenazante'" en C.P.Cr.
n® 29 1986, pags. 280 a 285.

vid. GOMEZ BENITEZ; "Eficacia y garantismo en la
legislacidn especial anti-terrorismo" en II
Jornadas de Derecho Penal £.U.7T. Enero-Febrero
1984,pég. 46.

vid. el articulo 295 de 1a LECT.

Segin dispone el articulo 55,3 de la Constitucidn y
el articulo 18 de la ley 9/1984 de 26 de Diciembre,

cualquier utilizacidén injustificada de las facul-
tades reconocidas en dicha ley dara lugar a respon-=




sabilidad criminal. No se explica, por tanto, como
atn el Fiscal General del Estado no ha intervenido,
exigiendo el cumplimiento del articulo 18 y por
ello las responsabilidades pertinentes, en base al
documento que, incluido en el sumario sobre 1la
desaparicién de Santiago Corella, admitia que solo
en el afio 1983 el Ministerio del Interior habia
aplicado 1la legislacién antiterrorista a 128
delincuentes comunes. Vid. Diario EL PAIS de 27 de
layo de 1987.

Vid. JESCHECK: "Tratado de Derecho Fenal". Parte
General vol. primero. Bosch, Barcelona, 1981, pags.
357 y ss; MAURACH ; "Tratado de Derecho Penal"
Barcelona, 196 padg. 276; STRATENWERTH; '"Derecho
Penal. Parte General I", Madrid, 1982, pag. 77. La
doctrina espafiola ha coincidido, al considerar que
los delitos de simple actividad se caracterizan
porque '"no existe resultado, es decuir, lesién o
puesta en peligro de un objeto ae la accidn
separada o diferenciada de la propia accién". Vid.
GOMEZ BENITEZ; "Teoria Juridica del Delito. Derecho
Penal. Parte general. Civitas, Madrid, 1984, pag.
167: MIR PUIG; Derecho Penal. Parte General, PPU, 2
edicién, 1985, Barcelona, pag. 164 ¥ 31858«
RODRIGUEZ MOURULLO; "Derecho Penal. Parte General
I" Madrid 1977, pags. 273; BUSTOS RAMIREZ; "Manual
de Derecho Penal Espafiol" Parte General, Ariel,
Barcelona, 1984, pag. 188.

Vid. en el mismo sentido BUSTOS RAMIREZ: "E1l delito
de practica ilegal..." cit. péag. 362.

Vid. tales criterios desarrollados en MIR PUIG;
WDerecho Penal. Parte General...'" cit. pégs. 193 y
194.

Sobre estos principios y su encaje en la teoria de
la imputacién objetiva, pueden verse las siguientes
obras: GIMBERNAT ORDEIG; ";Que es la imputacién
objetiva?, en Estudios penales y crominolégicos X0,
Santiago de Compostela pégs. 180 y ss.; TORIO
LOPEZ: "Fin de proteccién y ambito de prohibicidn
de la norma" en Estudios penales Yy criminolédgicos,

C, Santiago de Compostela, 1986, pags. 390 y ss.




Vvid. TORIO LOPEZ: "Naturaleza ¥y ambito
de 1la imputacion objetiva"™ en A.D.
ro-abril, 1986, pag. 43.

SILVA SANCHEZ; "El1 delito de omisién. Concepto ¥
sistema. Bosch, Barcelona, 1986, pags. 350 y ss., ¥
1a doctrina citada por este autor en lanota 296,
pag. 350.

Los argumentos contrarios -a la admisién de la
modalidad de comisidén por omisién en los delitos de
simple actividad se reducen en opinién de SILVA
SANCHEZ a dos: "En efecto,al tratarse de tipos en
los que no se requiere la presencia de un resultado
trascendente a 12 mera realizac .6n de una conducta
concreta, éste no se halla descrita por referencia
a aquél, sino meagiante una configuracién més o
menos clara de su contenido. Parece entonces
imposible que la no evitacién de la lesién del bien
juridico por un garante cualificado, puede ser
equiparable a la reaiizacién activa", pag. 351 de
wg] delito de omisidon..." Op. cit. E1 segundo
argumento expuesto por STILVA radica en Qque€
"Caracterizdndose los delitos de mera actividad por
1a ausencia de un resultado trascendente que se€a
preciso vincular con la conducta a través de la
relacién de causalidad se comprenc:. al pronto la
inadecuacién estructural de la comisién por omisidn
a las peculiaridades de la realizacibén tipica de
estos delitos", pég. 351 op. cit.

vid. LUZON PENA; "Participacidén por omisién ¥y
omisién de impedir delitos" en Revista La Ley, tomo
3¢, 1986, Pag. 541. Estos supuestos son
precisamente los que , en opinidn de- SILVA,
constituyen delitos de omisibén pura ya que "la
realizacién tipica "por omisién" en absoluto haria
precisa la preexistencia de una posicién de garante
de 1las que pueden configarar la ronisién por
omisidén", pag. 352 de op. cit.

Delimitacién que trasciende al plano de la teoria

de la participacién, admisién o no de la legitima
defensa del ciudadano y al tema de la prescripcién.




Vid. MIR PUIG; Derecho Penal. Parte General,.

pag. 165+ GOMEZ BENITEZ eord juridica
delito? git. hie. 168, & HECK: "Tratade
Derecho penal', ci 2 S

Vid. MAURACH: "Tratado de Derecho Penal, cit. pég.
427. COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON: "Derecho Penal
Parte general" cit. pag. 374. OCTAVIO DE TOLEDO y
HUERTA TOCILDO; '"Derecho penal Parte General..."
cit. pags. 162 y 163.

Esta es la situacién en el Derecho Comparado: En
Alemania Federal,debido a 'a estructura normativa
del parégrafc 239, existe unanimidad dotrinal a la
hora de definir la naturaleza de este delito como
permanente: Vids SCHMIDAUSER; "Strafrecht,
Besonderer, Teil, cit. pag. 51. BLEI: "Strafrecht
11", Besonderer Teil, cit. pag. 76. BOCKELMANN;
“"Strafrech", Besonder Teil/2 citl. pag. 88;
WESSELS: "Strafrecht", Besonder, Teil, cit. Dpag.
73. 0TT0. GRUNDKURS, s o 1 1 pag. 95,
MAURACH -SCHROEDER; nStrafrec-.t'", Besonderer Teil,
: cit. pég. 134 y =ss.  ESER;. &n "Schon-
cke-Schroeder", Strafgesetzbuch, cit, pag. 1452.

Fn Italia, al limitarse el concepto dae bien
juridico exclusivamente en torno 2 la libertad de
moviemientcs, se defiende la naturaleza necesa-
riamente permanente tanto del secuestro como del
arresto ilegal. Vid. LATTANZI; "Codici Penali..."
cit, pég. 1074; MANZINI; P ratatte dil Dirito
penale..." cit. pag. 668. RANIERI; "Manuale di
Diritto penale", cit, pég. 261 ¥y 264. ALIMENA;
wprincipii di Diritto Penale", cit. pég. 738;
MAGGIORE: "Diritto Penzle", Tomo IV, cit. pag. 459;
ANTOLISEI: "Manuale de Diritto Penale ", eif.
pag. 139.

En Francia la doctrina suele distinguir entre la
naturaleza instantanea del arresto y la permanente
de la detencidén o secuestro. Vid. fundamentalmente
1as obras de VOUIN; "Droit penal Special”... eit.
pag. 267 y ss. y GASSIN; "lLa Liberté individuelle
devant le droit penal®... cit. pégs. 103 y ss.

vid. QUINTANO RIPOLLES; "Tratado » Derecho

ni
Pahal . " eit. pag. 907.




las sentencias de 21 de Octubre de 1971
Cr. 1210). 11 de Marzo de 1974 (R. Aranzadi,
56 de Moviembre de 1976 (R.A. 5043) y 25 de

de 1983 (R. Aranzadi 4796) .

NTOLISEl: "Manuale di diritto penale, " €3L.
196 ¥y 197

Vid. ©CORDOBA RODA; "El delito de detenciones
ilegales...™ cit. pag. AGc. POLAINO NAVBARRETE va a
manetener una tesis parecida cuando sostiene que €S
ratatulh” tipicidad puede ser instantaneo o]
permanente, asi , sera instantaneo cuando la
produccién ae un resultado tipico se opere
efectivamente en el mundo exterior de una manera
momentan<ca y sin ultericer exigencia de
mantenimiento cronolégico delmismo..." y
permanentemente "cuando la realizacién del
resultado tipico privativo de libertad locomotriz
ndividual represente una forma de manifestacién
ronologicamente perdurable, que Se€ mantenga en un
ricdo de persistencia de mayor © menor duracidn
mporal" Vié. "El delito de Detencién ilegal..."
i pag. 147.

pe
e

~ +

vid. las sentencias de 29 de Mayo de 1874 (C.J.Cr.
2271), 10 de Febrero de 187¢ (C,J.Cr, B17), OLE
regula como detencidn ilegal privaciones de
libertad que tan solo durasen dos © tres horas, 10
e Febrero de 1873 (C.J. Cr. 283), 5 de Febrero de
1885 (2.J.Cr. 8632), que hace referencia a una
detencién de media hora, 22 de Noviembre de 1888
(C.J.Cr. 364), 24 de Noviembre de 1927 . LB, 0. 8.
108), 13 de Mayo de 1948 (C.J.Cr. 229) que afirma
que "basta la accién de parar o interrumpir un solo
momsnto la marcha de alguien'" para que se produzca
la comisién del delito qgue enalizamos, 3 de Julio
de 1965 fC.J.Cr. 1261), 21 de Diclembre de 1977
(R.A. 4971), 2 de Octubre de 1678 {R.A. W21}

oor el contrario,la naturaleza permanente de este
delito es sostenida por las siguientes sentencias:
3 de Marzo de 1982 (C.J.Cr. 281), 25 de Octubre de
1983 {R.A. 4796) y 19 de Septiembre de 1984 (R.A.
4323).,




(538)

(539)

(540)

(541)

(542)

(543)

(544)

(545)

(546)

opinidén de este autor , "la existencia de

En

ndetencidon" implica el transcurso de un minimo
lapso de tiempo, a valorar segun las
circunstancias; y que, en consecuencia, nos

hallamos ante un deiito necesariamente permenente",
pag. 62 de '"la Detencidén..." op. cit.

vid. BUSTOS RAMIREZ; ng] delito de practica ilegal
de detencidén por parte del funcionario publico..."

cit, pag. 355-
vid. VIVES ANTCN; op. cit. pég. 355.

vid. las sentencias ce 29 de mayo de 1874 L. .60
2271) y la de 17 de Enero de 1961 (C.J.Cr. 42) que
exigen, para que el delito se produzca, que la
detencidn sea de momentos, cuando origina que "la
detencién o parada no €S preciso que dure horas Yya
que basta sea de momentos"... refiriéndose a no
detencién de 3 horas de duracién.

vid. GUMEZ BENITEZ; wTeoria juridica del delito..."
cit. pag. 205; MIR PUIG, "Derecho penal. Parte

General" op. cit., pag. 135.

Vid ' ya expuesto sobre el elemento "jlegalmente"
come aAtegrante de 1os elementos de valoracidn

giot: del hecho. Supra pag.

vid. JESCHECK; wTratado de Derecho Penal. Parte
General" wvol,primero cl¥,. . .. Dl 8HL, BUSTOS
RAMIREZ, "E1 delito de practica..." oOp. cit. péags.

359 y 36C.

Sobre las caracteristicas y reguisitos de 1los
"motivos bastantes de criminalicad', véase lo ya

'.'3:; oy
-

expuesto, supra, 8ag i

En ese apartado del articulo 6 bis a),se sefiala que
"El error invencible sobre un elemento esencial




.((550)

(551)

integrante de la infracciem penal o que agrave la
pena, excluye la responsabilidad criminal o la
agravacién en su caso".

Que establecen que "Si el error al que s2 refiere
el parrafo anterior fuese vencible, atendidas las
circunstancias del hecho y las personales del
autor, la infraccidn serda castigada, en su caso,
como culposa'.

Vid. en este sentido ESER; en Schonck-Schroeder.
Stragfesetzbuch... £it. pag. 1452. BLEI;
WStrafrecht II", Besonderer Teil... cit. pag. 76.
BOCKELMANN, "Strafecht", Besoderer Teil, 2 "®BiRsy
padg. 88. WESSELS; nstrafrecht", Besonderer Teil,
pag. 73.

Vid. LACNER; "Strafgesetzbuch..." op. cit. péag.
g42. PETTERS: Strafgestzbuch" op. cit. pag. 468.
PFEIFFER; "Strafgesetzbuch Kommentar" op. cit. pag.
£33. OLSHAUSEN; "Kommentar zum Shfgesetzbuch, Op.
cit. pag. 111. HORN; "Systematicher Kommentar",

cit. pag. 17,

Vid. los articulos 605 y 606 del cédigo penal
italiano.

De este modo, MANZINI considera que el contenido del
dolo consiste en 'la voluntad consciente y libre de
1}evar a cabo un arresto,sabiendo © debiendo saber
que abusa de tal forma de los poderes inherentes a
las propias funciones" pag. 678 y ss. del Tratatto
d~» Dirittc penale, Tomo VIII cit. En la misma linea
se expresan los siguientes autores: SABATINI:
"Instituzioni di Diritto penale", vo. 1II, Parte
Speciale, Catania, Muglia, 1935, péag. 351; BONINI;
"I codici penale Annotati, Torino, Fratelli, Broca,
1932, pag. 225; ROMANO-DI FALCO- Saltellij
wCommento Teorico-Practico, cit.... pap. O
CASINELLI: "Commento sul Caos di 27 di Novembre e
1956 in Archivio Penale, 1857. RANIERI; "Manuale di
Diritts Penale", vol. 3, cit. pégs. 342 y Ss.
MAGGIORE, "Derecho Penal, Tomo IV, cit. pags. 461 y
452. LATTANZI; "Codici Penali", cit. pag. 954. vid.
tambien la seniencia de 23 de Diciembre de 1959, que




considera al elemento de la arbitrariedad como
integrante del abuso de las funciones y contenido
del dolo en ese delito, en Giustizia penale, 1960,
11, 379, m 401,

vid. NOSEDA; en "Enciclopedia Pessina', cit. pag.
560 y ss.

Vid. ANTOLISEI; Manuale di Diritto penale, parte
speciale, 1982, cit, pag. 142.

vid. GARAVELLI; en "Bricola y AAVV", cit. pag.
1093.

vid. MERLE y VITU; "Traité de Droit Criminel", Tomo
II, Cujes, Paris, 1982, pag. 235; VOUIN; "Droit
penal special", op. cit. pag. 268. GARRAUD; "Droit
Penal Francais, Tomo III, 3% ed., 1916, pag. 6549 y
ss. GOYET, ARPAILLARGE, ROUSSELET, RTIN; Droit
penal Special, 3% ed., 1972 pag:257;

vid. GASSIN; "La liberté individuelle devant le
droit penal", cit. pég. 30 y ss.

vid. lac sentencias de 27 de Enero de 1885
(c.J.Cr.) 8598), lo de Julio de 1929 {G.J.Cr. n?
13); 6 de Junio de 1935 (C.J.Cr. 129), 14 €8
Noviembre de 1962 (C.J.Cr. 1187), 24 de Abril de
1964 (C.J.Cr. 775), 19 de Octubre de 1963 (C.J.Cr,
1185), 17 de Diciembre de 1971 (C.3.Cr. 15B1] ¥ @1
de Noviembre de 1946 (C.J.Cr. 1279),

vid. la sentencia de 19 de Octubre de 1963 (C.J.Cr.
11853, Y en uu sentido similar 1la de 22 de
Diciembre de 1970 (C.J.Cr. 1417).

vid. la sentencia de 7 de Marzo de 1949 (C.J.Cr.
g0) en la que se sanciona a un juez por imprudencia
temeraria del 565, 1% en relacidén con el aB8, 12.

vid. VIZMANOS; "Comentario al Codigo penal de 1848.
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Tomo I1 citado, pags. 273 y 274,

Vid. RODRIGUEZ RAMOS; "Libertades civicas y Derecho
Penal..." citp. pag. 248,

Vid. Ibidem, péag. 248.

vid. ibidem, pag. 2489.

vid. VIVES ANTON; "La Detencidn..." op.
64.

Vvid. Vid. Ibidem, pag. 64 y 65.

Vid. RODRIGUEZ DEVESA; "Derecho Penal. Parte
Especial”..., €1k, pag. 290 .POLAINO NAVARRETE; "El
delito de Detercién ilegal... cit, pag. 179,
CORDCOBA RODA; "Comentarios al Cédigo penal...". Op.
cit. pag. 308,

vid. BUSTOS RAMIREZ; "El delito de préactica
ilegal...2. op. €1t; phg. 361

vid. 1lo ya expuesto al hacer referencia a la
finalidad publica como elemento que caracteriza el
concepto de funcionario. Supra, pég.qaﬁ

Véase la critica realizada al concepto de abuso de
poder como criterio de sistematizacién en los
delitos de funcionarios. Supra, pég.173

En este mismo sentido se expresan BUSTOS RAMIREZ;
"Manual de Derecho penal espafiol. Parte General"
Ariel Derecho, Barcelona, 1984, pag. 257 y del
mismo autor "El1 delito de practica..." ecit., pag.
361. QUINTERO OLIVARES; "Introduccién al Derecho
Penal", Barcelona, 1381, pag. 190.

Plan“eamiento que ha sido rechazado por la




jurisprudencia del T.S. sistematicamente. Vid. las
sentencias de 9 de Febrero de 1875 (CICR 247}, 1
de Junio de 1877 (3969), 15 de Febrero de 1877
(CJCr. 3800), 22 de Noviembre de 1888 (CJCr. 364),
22 de Mayo de 1888 {0, 7.Cr. 426) .

Sobre el fundamento del cumplimiento del deber.
vid. en general; MIR PUIG; "Derecho Penal. Partie
General" ob. cit. pag. 411 y ss.

En Italia,el uso legitimo del arma de fuegc se
prevé expresamente en el articulo 53 del coédigo
penal, estableciéndose que "No es punible el
funcionario que,con el fin de cumplir con un deber
del propioc oficio, 0 su deber, ordena o hace uso de
12s armas o de otro medio de coaccién fisica,
cuando es constrefiido a la necesidad de responder a
una violenta o de vencer una resistencia a 1la
autoridad y a impedir la consumacién de los delitos
de estragos, naufragio, desastre aereo, ferro-
viario, homicidio, secuestro, ... La misma
disposicién se aplica a cualgquier persona gque
legalmente requiere del funcionario piblico 1la
prestacidén de asistencia'.

La autorizacidén alcanza no sélo a los supuestos de
peligro actual para la vida o integridad fisica,
sino también a aquellos supuestos donde sea
necesario vencer cualquier tipo de resistencia ©
impedir la comisién de delitos, entre los que se
encuentra el propio secuestro. Sobre la amplitud de
1a autorizacién véanse las siguientes obras: STEIN;
"Luso legitimo delle armi" in Riv. pen. 1936, péags.
720 y ss.; CADONI; "Interpretazione ed aplicaciones
del art., 53 e.p." in Riv. pel. 2970, pag. 143;
MARINI: "Uso legitimo delle armi" in Noviss Dig.
it. XX 1975, pag. 265; MARINUCCI; "Fatto. &
scriminanti". Note dommatiche e politico-criminali"
en Diritto penale 1in transformazione, Giuffré
Editore, Milano, 1985, pag. @ 216, E<te iEGe
denuncia el hecho de gue la disciplina
administrativa relativa a los medios de coaccidn de
1a fuerza publica,no definen el contenido de los
mismos.

De este modo la ley de 10 de Marzo de 1961 regula
el ejercicio de la coaccidén de los Prmdesbeamtem,
mientras que la violencia oficial de los soldados




del Beundeswehr y parte del personal civil es
prevista por la ley de 12 de Agosto de 19C5, siendo
las restantes leyes de policlia las que determinan
los rasgos del empleo de la fuerza estatal en el
desarrollo de las medidas privativas de libertad.
Vvid. ROXIN; nstrafverfahrensrecht" 1¢, Auflage B
BECK, Minchen, 1985, pags. 197 y ss.

vid., JESCHECK: "Tratado de Derecho penal", cit.
pag. 537 y ROXIN; nstrafverfahrensrecht" op. cit.
pag. 198.

Vid. WAGNER; Polizeirecht, 1985, pag. 96.

Vvid. WAGNER; Ibidem pag. 97. Vid. en general sobre
1a instrumentalizacién de los conceptos juridicos
indeterminados. GOMEZ BENITEZ; wgl ejercicio
legitimo del cargo" op. cit. pag. 76 ¥ SB.

Vid. la ley de 22 de Junio de 1970 (GVBL. 921).

vid. RENGIER; "Genugt die "blope" Bedrohung mit
(SchuB-) Waffen zum "gischbemachtigen" im Sinne der
239 a, 239 b stGB? en GA, 1986, pag. 320. HIRSCh
"Relaciones entre las causas de justificacién
reguladas en el cédigo penal y las facultades de
intervencién acordadas a las autoridades"
traduccién de BACIGALUPO (inedito) pawg. 15.

Vid. WAGNER; "Polizeirecht..." cit. pag. 174;
HIRSCH; "Relaciones..." op. cit. pag. 15.

WINTERTELD; '"Der Todesschuss der polizei'" en NJW,
pag. 1883.

vid. ROXIN; nstrafverfahrenrecht..." cit, pag. 198.

vid. ROXIN; Ibidem, En contra de este planteamniento
se manifiesta BLEI en "Probleme des polizeilichen
waffengebrauchs" en JZ, n® 29, 20 de Octubre de
1955, péag. 631. Por el contrario, WAGNER seflala Jue
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"un disparo en la seguridad de que causara la
muerte, solo es licito cuando es el Gnico medio de
defensa ante un peligro actual para la vida ©
integridad fisica, aunque en la discusién emocional
sobre esta materia surgen € intervienen diverscs
elementos dogméaticos, politicos Yy psicolégicos..."
&r Polizeirecht..; cit. pags. 187,

vid. WINTERFELD; "Der Todesschuss...”" €1it, pag.
1882 y 1883. En la misma linea manifiesta KRUGER;
"Die bewuste Totung bei polizeilichem
Schus-waffengebruch". en JNW, 1973, 9 de Enero de
1673, pBEs. 1 ¥ <

Vid. WAGNER: op. cit. pag. 147. Esta expresién de
1a desproporcionslidad. no sélo se evidencia en el
uso del arma de fuego, sino también en la
utilizacidén de otros medios tan peligrosos como el
de los perros policiales para evitar delitos de
poca importancia. vid. tambien RENGIER; oOp. eit.
pag. 314 y ss.

vid especialmente los paragrafos 35 y 42, 1¢,

vid. el n? 1 del parédgrafo 35 del ME.

Vvid. el n® 2 del parégrafo 35 del ME.

vid. el paréagrafo 3 y 4 de ibidem.

vid. WILFRIED LANGE; "Der neue Musterentwurf eines
einheitlichen Polizeigesetzes, Fraugwiirdiges
SchuBwaffengebrauchrecht", 1977, page. 12 a 15

gste es el criterio sostenido entre otros por
BOCKELMANN; '"Notrechtsbefugnissa der pdizei" en
Dreher-Festschrif, 1977, pag. 235 LANGE
nTerrorismus kein Notstandsfall" en NJW, 1978, pag.
784; HUMMEL-LILYEGREN, wDie Polizei'"; 1978, pég.
3733 SCHMIDHAUSER; "Notwehr und Nothilfe des
Polizeibeamten aus strafrechtlicher Sicht" en
Aktuelle probleme des Polizeirechts, 1977, pags. 66
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WINTERFELD; op. cit. pég. 1882; WAGNER, op.
pag. 148.

Ibidem.

HIRSCH; '"Relaciones..

Vid. HIRSCH; ibidem. pég. 2.

vid. AMELUNG; 34 StGB ALS offentlichtrech-
tlichtliche Eingriffsnomr? en NJW, 1978, pags. 623
y ss.; SEELMANN; "Grezen privater Nothilfe" en ZStW
89,-1977, pag. 3b6.

Sobre los argumentos a la tesis amplia véase
HIRSCH; op. cit. pags. 3 y ss.

Vid. WILFRIED LANGE; "Der neue..." cit. pag. 12.

vid. KRUGER; "Die bewuBte..." cit. pag. 1 y Ss.;
LANGE; "Probleme des polizeilichen
Waffengebrauchsrechts" en MDR, n? 5 1974, pags. 357
¥ S8, )

YVid. Ibidem.

Vid. WINTERFZLD; "Der todesschuB der Polizei", cikt.
pég. 1882.

Vid. winterfeld; op. cit. pag. 1882 y ss. KRUGER;
op. eit. pag. 2y 3.

vid. WINTERFELD, op. ¢it. pag. 1882 y ss.; KRUGER;
op. eit, pag. 2 ¥ 3.




(604)

(605)

(606)

¥id. HIRSCH: op.

Vvid. GUNTHER:; op. cit. pags. 76 y 77.

vid. SCHWABE : "Die Notrechtsvorbehalte des

Polizeirechts", JZ, 1974, pags. 634 y ss.

(607)

vid. KIRCHHOF; "Notwehr und Nothilfe des
Polizeibeantem aus Offenlichrechtlicher Sicht"; en
Aktualle Probleme des Polizeirechts, 1977, pags. 67
y ss. y del mismo autor Polizeiliche
Eingriffsbefugnisse und private Nothilfe" en NJW,
1978, pags. 972 y 973.

Vid. Ibidem.

vid. GUNTHER; op. cit. pag. 77 y 78.

Vid. MERTEN; "Zum polizellichen SchBwaffengebrauch"
en Aktualle Probleme des Polizeirechts, 1877, pags.
85 y ss. En la misma linea se expresa LANGE; "Der
neue..." cit. pag. 11 y ss.

vid. MERTEN; op. cit. pags..86 y 87.

En opinién de HIRSCH; "la construccidén que
discutimos recorta la proteccidn constitucional del
individuo, dado gque, mediante el desdoblamiento de
l1a antijuridicidad, excluye del ambito penalmente
relevante una intervencién tipicamente adecuada ¥y
limitada aquella proteccién a un mero reflejo
tedrico de las sanciones disciplinarias" (pAg. 13 ¥
14 de op. cit.) por lo que concluye que tal teoria
es "un producto artificial y contradictorio con el
que el comportamiento no punible del funcionario,
quedaria como resto, sélo seria etiquetable como
formalmente antijuridico". pég. 14.

Sobre los principios informadores de la tesis de
GUNTHER pueden verse GOSSEL; "Scrrifttum" en GA,
1886, Bhx. 521 y 5e8y BACIGALUPO; "Entre la
justificacién y 1la exclusién de la culpabilidad",
en Rvta. La lLey, pégs. 1198-1203.
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Vid. supra pag.<418 y ss

Vid. las sentencias de 28 de Marz o de 1930, 2B @e
Diciembre de 1935, 6 de Febrero de 1945.

vid. la sentencia de 13 de Mayo de 1982 (RA. 2669, .

Vvid. las sentencias de 20 de Octubre de 1980 (RA.
3720), 25 de Noviembre de 1981 (RA. 2624), 5 de
Julio de 1985 (RA 3960).

Vid. las siguientes sentencias: 20 de Octubre de
1988 (RA 3720), 25 ce Noviembre de 1981 (RA 2624),
13 de Mayo de 1982 (RA. 2669), 16 de Mayo de 1983
(2710) 24 de Tebrero de 1983 (RA 1719) y 5 de Julio
de 1985 (3960).

Vid. la sentencia de 16 de Mayo de 1983 (RA 2710).
pParece abrir una linea més restringida en la
exigencia de criterios la sentencia de 17 de
Febrero de 1986 (R.A. 6257).

Vid. las sentencias de 20 de Octubre de 1980, cit.
5 de julio de 1985, cit., 24 de Febrero de 1983,
cit. y 16 de Mayo de 1983, cit.

vid. las sentencias de 18 de Marzo de 1983 (RA
2150), 30 de Marzo de 1983 (RA 2219), 2 de Enero de
1984 (RA 3,, 3 de Septiembre de 1985 (RA 4467), 17
de Febrero de 1986 (RA 6257).

vid. la sentencia de 20 de Octubre de 1980 (RA
3720).

vid. Ibidem.

Vii. la sentencia de 24 de Febrero de 1983 (RA
1719).




Ibidem.

1a sentencia de 16 de Mayo de 1983 (RA. 2714 .

Ibidem.

Ibidem.

1a sentencia de 5 de julio de 1985 (RA 4467).
vid.Ibidem.

Vid. la sentencia de 18 de Marzo de 1983 (RA.
2150).

vid. Ibidem,

vid. la sentencia de 30 de Marzo de 1983 (RA.
2219).

Vid. la sentencia de 2 de Enero de 1984 (RA. 3).
Vid. la sentencia de 30 de Marzo de 1983, cit.

vid. la sentencia de 17 de Ferrero de 1986 (RA
6257).

Vid. Ibidem.
vid. el articulo 5,2 dz la LOFCS.

Vid. Tema que ya ha sido analizadc en el apartadq

3 . 3 2 (]
referente a la ''forma de practicar la detencion.
Vid supra pag.41% y ss
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Sobre este tema se produce una cierta unanimidad en
la doctrina., Vid. CORDOBA RODA; "Comentarios al
cédigo penal", tomo I, Barcelona, 1972, pags. 370 y
ss. QUERALT; "Coaccidén directa y Justifi acion” ##n
Rvta. Juridica de Catalufia, 1983, pags. 110 y 114§
"Tirar a matar" en CPC, 1983, péags. 730 a 733; "La
obediencia Debida en el cbédigo penal" Barcelona,
1986, pags. 282 a 285, "El policia ¥ 18 ley",
Barcelona, 1986, pags. 84 a 116 y 219 y S8.; LLOBEL
MUEDRA "Legitimidad del empleo de la fuerza por la
policia judicial" en Rvta., del Poder Judicial,
Jinio, 18B3 . §HE T pags. 71 a 76; CARBUNELL MATEU;
"La justificacién penal. Fundamento, Naturaleza Yy
Fuentes". Edersa, Madrid, 1982, pags. 168 y s8s.;
del mismo autor "E1 Abuso de la viclencia por la
autoridad publica o su agente" en la Rvta de la
Ley ,utpéags. 1025 y ss.; COBO DEL ROSAL y VIVES
ANTON: "Derecho penal, parte general", cit. pags.
404 y ss.; GOMEZ BENITEZ; "Teoria Juridica del
delito..." op. cit, pAg. 402 y Bs.; WIR PUIG;
"Derech~ penal. Parte General cit. pag. 417 y s88;
OCTAVIO DE TOLEDO Y HUERTA TOCILDO; "Derecho Penal.
Parte General, cit. pag. 259 y ss.

vid. OCTAVIO DE TOLEDO y HUERTA TOCILDO; op. cits
pag. 261 y 8s.

vid. MAQUEDA ABREU; "Los elementos subjetiveos de
justificacidén" en Rvta. lLa Ley, n? 935,11 de Mayo
de 1984, pag. 2, que define el elemento subjetivo
de justificacién como 'conocimiento ¥y voluntad de
los presupuesto: objetivos de la justificacién o
bien de 12 ituacién de justificacidn".

(642) Er este sentido vease MaQUEDA  ABREU; "Los
elementos..." cit. pags. 2y B a 9.

(643) vid. GOMEZ BENITEZ; “El ejercicio legitimo del
eargo..." ¢ .. pag. 176,

critica de esta confusién en CORDOBA RODA;
tapins ... oit. pégs. 381 a2 12B4; OCORVID OF
y HUERTA TOCILDO; "De~echo Penal. Parte




General' it pags. 261 &8 267 MUNO?” CONDE: "La
creencia onea de estar obrando 1licitamente! en
Estudios p y criminolégicos, X, Santiago de

Compostela 86, naj 210 v 811,
y

sentido se expresan JARBONELL
de la violcnci. Git. -Dag.
y VIVES ANTCWN; Derecho penal,

. GOMEZ BENITEZ: "“E1 ejercicio legitimo
g0« it phe.

vid. GOMEZ BEN " "El ejercicio legitimo del
cargu..s ik,

Vvid. Ibidem pag. 234.

Vid. CORDOBA RODA; "Comentarios..."

S5S.

Cuando el error sea vencible, el priblema radicaria
exclusivame. = en la distincidn entre las eximentes
putativas y las incompletas que, en opinién de
ZUGALDIA ESPINAR se diferencian en el aspecto
subjetivo y por tanto en base al '"conocimiento
concreto gue el sujeto tenga de la concurrencia o
ausencic. del supuesto factico en base al cual el
dere ho autoriza la violicidén de la norma contenida
en el tipo" en "La distincibn entre 1as causas (e
juatificacidn incompletas y las causas de
justificacién putativas", en Revta. La ley, n® 700,
16 de Junic de 1983, pag.

Vid. CORDOBA RODA: "Comentarios..." op. ¢it.
376 y 377,

Vid. MIR PUIG: "Derecho Penal...'
CORDOBA RODA; "Comentarios..." op.

Vid.




Este autor entiende que '"Los actos encaminados
irectamente a producir la muerte de un ciudadano
no son nunca, pues, medios racionalmente precisos
para el cumplimiento de una funcién plGblica" en '"La
distincioén entre las causas...'" OP. cit. pag

pag. 740.
Ibidem, pag. 744.
Vid. supra pag.

OCTAVIO DE TOLEDO y HUERTA TOCILDO; Derecho
1... phg. 230; EORDOBA RODA; "Comentarios...
rag. 371. Del mismo autor "Los eximentes
mp.etos en el cédigo penal". Oviedo, 1966,
323-4.
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GOMEZ BENITEZ; "reoria Juridica..." op. cit.
497 .
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wgl policia y la ley..." cit. pag.

autor considera que'el autosuxilis o la

tima defensa son cetegorias impiropi&s para la

vidacd del Ejecutivo frente al ciudadano. De no

asi, desembocariamos en un contrasentido: el

propio orderamiento juridico concederia a quien

quebranta sus principios fundamentales el beneficio
de una justificacién" op. cit. pag. 234.
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MIR; "Cumplimiento del deber por 1o0s
e las fuerzas y Cuerpos de seguridad en
icio de sus funciones". Ponencia presentada




en el homenaje al Profesor SAINZ CANTERO, Granada
1987 (inédits) pag. 3.

Sobre el caracter menos estricto del requisito de
proporcionalidad en legitima defensa, véase LUZON
PENA; "Aspectos esenciales de la legitima
defensa'", Barcelcona, 1978; CORDOBA RODA; "Las
eximentes incompletas..." c¢it. pag. 1065 JIN
reiacién al estado de necesidad puede verse
CEREZO MIR, "La regulaciin .del . estafo (OF
nececidad en el cbédigo penal espafiol" en Estudios
penales y criminolégicos, Foi Santiago de
Compostela, 1987, pégs. 99 y ss. CUERDA RIEZU;
"Le colisién de deberes en derecho penal”,
Tecnos, Madrid, 1984, péags. 280 y ss.

Vid. HIRSCH; "Relaciones entre las causas de
justificacidn..." cit. pég. 25, Al sostener que
la reserva del derecho de necesidad "unicamente
quiere aclarar que en las situaciones- de defensu
necesaria personal o de estado de necesidad
personal del funcionario, éste retiene para su
propia proteccidén los derechos de autoayuda de la

defensa necesaria y del estado de necesidad que
correspondan a 1los particulares; s3lo en tales
casos, retrocederédn las figurosas reglas del
derecho de policia, especialmente las del derecho
de uso de armas'.

En este sentido se manifiestan COBO DEL ROSAI y
VIVES ANTON, a2l negarse a admitir la existencia de
mandatos antijuridicos obligatorios, ya que "el
deper de obedecerlas leves debe prevalecer sobre
el de obedecer a la autoridad" en Derecho penal.
Parte General. Universidad de Valencia, 1984,
pdg. 402. BACIGALUPO; "Principios de derecho
penal espafiol", AKAL, 1985, pégs. 85 y B6.
CARBONELL MATEU; "La justificacidn penal.
Fundamento, Naturaleza y Fuentes." Edersa.
Madrid, 1984, pégs. 160 y 161, mayoria de 1la
doctrina se decanta por la supresién de dicha
eximente. Vid. MORILLAS CUEVA; "La obediencia
debida", Madrid, 1984, pag. 218; MIR PUIG;
"Derecho penal. Parte General". PPU. Barcelona
1984, pag. 429 y ss. QUINTERO OLIVARELS; "Derecho
Penal. Parte General. Barcelona, 1986, pég. 504.




En contra de esta opinién se manifiesta QUERALT
al considerar que '"Tambien podra apreciarse la
eximente incompleta si no se da el elemento
subjetivo de justificacidén,que no es considerado
un elemento esencial de las causas que excluyen
la antijuridicidad penal’, En "lLa Obediencia
Debida en el Cédigo Penal. Anédlisis de una causa
de Justificacién", Bosch, Barcelona, 1986, pag.
455,

Vig. el articulo 5,1 d) de la LOCFS.

Vid. LOPEZ REY; "lLa reforma del cbédigo penal" en
Rvta. de Derecho publico, 1932, pags. 338 y 33¢.

En Alemania el deber de obediciencia puede
encontrarse en algunos preceptos del BBG y en
concretu en su parégrafo 55,2 o en el paragrafo
68,2 de la Lev de funcionarios de
Baden-Wirttemberg. De tales preceptcs se
desprende, como manifiesta JESCHECK, los criterios
que determinan la obligatoriedad de la orden. Asi,

a los presupuestos formales de competencia
objetiva se le une la exigencia de un presupuesto
material consistente en que la orden no sea
manifiestamente antijuridica. Vid. Tratado de
Derecho penal. Parte General, Vel., I, pag. 539,
En Italia el art. 51,2 establece que "si un hecho
constituyese delito, fuese cometido por orden de
la autoridad, del mismo responderd siempre el
oficial que hubiese dictado la orden. Responde
también del delito el que ha seguido la orden,
salvo que por error de hechs haya creido obedecer
una orden legitima. No es punible el que e jecute
una orden legitima cuando la ley no consiente
ninguna duda sobre la legitimidad de la orden".
Ademés de este precepto el articulc 66,1 de la
Ley de 1 de Abril de 1981 sefiala que "el empleado
rno debe nunca seguir la orden del superior cuando
el acto esté vetado por la ley".

vid. el articulo 114,2 del cbdigo perial francés.

De este modo Se expresan GARGON; "Code penal




annoté", op. cit. pag. 142 y ss. MERLE E VITU;
"Traité de droit criminel". Droit penal special",
vol. II, 1982, pag. 235.

yigd, GASSIN: "La libzrte individuelle devant le
droit penal', editions Sirey, 1680. pag. 42. Este
mismo autor afiade que 'el conocimiento por parte
del funcionarioc de la ilegalidad de la orden de
detencién, tan solo tiene relevancia, no €n la
aplicacidn de la esencién de la pena, sino en la
de la Jjustificacidén, en el supuesto de que el
funcionario justificase un error sobre la
ilegalidad de la orden®, pags. 45 y 46.

Tales requisitos suelen ser exigidos por la
mayoria de la doctrina, vid. GOMEZ BENITEZ;
"Teoria juridica del delito. Derecho TPewal parte
general'", civitas, Madrid, 1984, pag. 415.
OCTAVIO DE 'TOLEDO Yy PUERTA TOCILDO; "Derecho
Penal. Parte General" segunda ‘edicién, Madrid,
1986, pag. 275 y s5s.; MIR PUIG; Derecho Penal..."
ep.” ¢it. pag. 430 ¥ s85.; MORILLAS CUEVA; "La
Obediciencia debida," op. cit. pédg. 59. CORDOBA
RODA; "Comentarios al ~5digo penal", col. I,
Barcelona, 1976, paz. 391; IMBERNAT;
wIntroduccisn a la parte general del Derecho
Penal, Madrid 1979, pag. 67 y 63; BUSTQS RAMIREZ;
"Manual de Derecho Penal Espafiol. Parte General,
1984, pag. 255; MUNOZ CONDE; "Teoria general del
delito", Bogotéd, 1684, pag. 115. Vease también la
critica de formalista que recibe esta
clasificacién por QUERALT en "La obediencia
debida"... op. cit. pag. 463.

De este nodo, para fijer =l limite de la
obligatoriedad de losmandatos antijuridicos,
CEREZO MIR recurre ala doctrina de los vicios del
acto del Derecho Administrativo ¥y Procesal en
"Los delitos de atentado, residencia y
desobediencia" en Problemas fundamentales de
Derecho penal" Madrid .982, pég. 233.

Sobre las ventajas e inconvenientes de esta tesis
véase GOMEZ BENITEz. " Teoria juridica del Delito"
op. cit. pags. 417 a 418.




Vid. CEREZO MIR: "El delito de atentado...” upbi
cit. pligs.: 207 ¥ a8,

El criterio objetivc -~ sostenido,entre otros,por
los siguientes aut _s; QUINTERO OLIVARES; "El
delito de <desobe.iencia y la desobediencia
justificaca'", CPCr; m? 12, 1980, pépe. 59 ¥ B8,
MIR PUIG: 'Derecho penal..." ©op, cit. pag. 433,
CORDOBA RODA: "Comentarios..." op. cit. pag. 391,
Por el contrario parte de uncriterio subjetivo.
RODRIGUEZ DEVESA; Derecho Penal Espanol, Parte
General, 1981, pag. 524.

vid. el articula 520,2 ¢).

CORDOBA RODA sostiene que el consentimiento
carece de tcda relevancia en el delito previsto
en el articulo 184,ya que el mismo no persigue
"la proteccion de la libertad en si misma, sino
el amparo de ella en cuanto ha sido reconocida
por la ley, o mejor por el Estado, y en cuanto la
agresién proviene de un ejercicio de funciones
piblicas", en "El delito de detenciones ilegales
en el cddigo penzl espafiol". A.D.P. 1964, péag.
390.

Para este autor, el consentimiento es irrelevante
“"porque no tiene disponibilidad del derecho, gue
pertence a la esfera politica y no individual" er
Derecho Penal, Parte Especial, g2 edicién,
ladrid, 1983, pag. 726,

En opinién de BUSTOS RAMIREZ "estar{amos ante un
bien no disponible, ya que no sbélo estad en
relacién al individuo, sino a toda la sociedad
civil y a las bases mismas de un Estado de
Derecho" en "E1 Delito de préactica ilegal de
detencién por parte del funcionario pablico" en
CPCr, nt 20 pag. 362.

El TS viene manteniendo una postura bastan‘e
ambigua en relacién al tema aque analizamos, Yya
que de considerar que ‘'existe el delito de
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detencién ilegal, aunque sea el propio detenido
el gque exija la detencién" (Vid. la sentencia de
13 de Enero de 1873, C.J.Cr. n? 1473), ha pasado
en alguna otra ocasién a sostener que '"no es
ilegal la detencidén efectuada a ruegos del sujeto
pasivo, ya que falta el elemento esencial de la
voluntad y la intencién de delinquir" (Vid. la
sentencia de 19 de noviembre de 1892. C...Cr. nf
245) .

ASL , considera el TC que "Los derechos
fundamentales son un patrimonio comin de .os
ciudadanos individual, a todos atafie por igual.
Establecen , por asi decirlo , una vinculacién
directa entre los individuos y el Estado y actdan
como fundamento de la unidad politica sin
mediacién al~una". Vid. STC de 14 de Julio de
1981, Bolet'n de jurisprudencia constitucional,
1981, pag. 93.

Vid. STDH de 18 de Junio de 1971 (caso de WILDE,
O0MS y VERSYP .

vid. STDH de 27 de Febrero de 1980 (caso DEWEER).

7id. "Dossiers sur le droits de 1 homme", n? 4,
Le droit & la liberté et les droits des detenus
gerantis par 1 artigie O de 1a Convention
europeenne des droits de 1 homme", Strasbourg,
1981, pag. 2

vid. supra pags. 647 y 64%,nota 443,

Vid. supra pag. ./Z21.

vid. supra pégs. 308 y ss.

ot J

vid., Mufi0Z CONDE; "E1 error en el delito de
defraudacién tributaria del articulo 349 del
cédigo penal'. en ‘Anuario de Derecho Penal Yy
Ciencias penales, mayo-agostc 1986, Pag. 291 -




vid. MURNOZ CONDE; "E1 error en el delito..." oOp.
&1k, phg. 251 v

£ "

vid. MUNOZ CONDE; "La rreencia errérza de estar
obrando 1licitamente" en Estudios penales ¥y
Criminclégicos, X, Santlago de Compostela, 198€,
pag., 328. A este planteamiento tambien se une
ARROYO ZLFATERO , argumentando razones
tecnico-procesales y culturales e ideolégicas.
vid. Delitos contra 1la Hacienda Pablica en
materias de Subvenciones. Ministerio de Justicia,
Madrid 1987 pags. 126 y 127.

Vid. BACIGALUPO; "El errer sobre los elementos
del tipo y el error sobre la antijuridicidad o la
prohibicién" en L& Reforma del Cédigo penal de
1863, tomo ¥, vOl. 1% Madrid, 1985 péag. ©8.

vid. BACIGALUPO; el eERGD sobre los
elementos..." op. cit. pag. €9.

Critica que pretende eludir el citado autor
mediante la siguiente argumentacién :"la mayoria
de estos elementos referidos a la antijuridicidad
se emplean en la descripcién de tipos de delitos
en los que los posibles sujetos activos son
funcicnarios y personas obligadas, por su funcidn
o cargo, a comprobar cuidadosamente los limites
de su deber. Con lo gue la excusa de negligencia
o descuido se vuelve contra elios y aumenta mas
la sospecha de una actuacidén dolosa, por lo menos
~on dolo eventual'", op. cit. pag. 227.

E1 propio MUNOZ CONDE que "Este seria el seatido
més profundo de una teoria del error orientada a
las consecuencias que no pretende ser s6lo una
teorfa dogmatica més, sino tambien Yy al mismo
tiempo, una teoria dogmética que sirva tanto para
la interpretacidn del Derecho penal, como para Ssu
~ritica¥ Vid. op. cit. pag. 34l.

Sobre la evitabilidad del error de prohibicién ¥y
en concreto,la infraccién del deber de informarse,




BACIGALUPO: M“El1 érror sobre...'" op.
83, 84 y especialmente 85 in fine.

Vid. HEGEL: Filosofia del Derecho.
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Vid. la sentencia de 22 de Noviembre de 1888
(C.J.Cr. 364) y en una linea similar la cde 26 He
Oetubre de 1976 (CJCr. 4335) ¥y la de 318 @6
Noviembre de 1986 (RA. 6943). No siguen en cambio
este criterio las sentencias de 1 de Junio de
1877 (C.J.Cr. 2969), .13 de NMar2o de 1968 {CILE,
6223), 5 de Febrero de 1966 (RA. 618).

En concreto sobre el error sobre los presupuestos
objetivos de las causas de Jjustificacién y el
juego del elemento examen conforme a deber y la
teorfia del riesgo permitido, véase GOMEZ BENITEZ;
"El ejercicio legitimo de cargo", Madrid 1980,
pags. 198 a 293. Especialmente véase el anélisis
de la teoria del rissgo permitido en el sz2nc del
deber objetivo de cuidado . Péags. 205 y ss. En
general y sobre las ventajas de la teoria
estricta de la culpabilidad véanse: GOMEZ
BENITEZ; "Teoria Juridica del delito..." ecit.
pag. 306 a 309; ZUGALDIA ESPINAR; "El1 tratamiento .
juridico penal del error, en el art. 20 del
Proyecto de Ley Orgénica del cdédigo penal espafiol
de 1980%, €,FP.C. n® 15 peags, 516 y B8,

La critica a 1la teoria estricta @ de la
culpabilidad puede verse en TORIO LCPEZ; o 2% §
error evitable de prohibicibén en el Proyecto de
codbdigo penal: Indicacienes de pclitica
legislativa sobre la teoria de la culpabilidad"
en "La reforma penal y penitenciaria'" Santiago de
Compostela, 1980, péags. 252 a 257. Este autor
considera preferible, en estos casos,aplicar la
teoria del dolo ya que no puede haber sancidén en
los supuestos en los que el error de pronibicidn
es evitable y el tipo no admite la culpa. En la
misma linea puede verse a RODRIGUEZ RAMOS; "Error
sobre el tipo y error de prohibicién en el
Proyecto de cédigo penal" en rvta. La Ley de 5 de
Diciembre de 1980, péag. 1073. Parecen decantarse
por la teoria estricta de la culpabilidad; HUERTA
TOCILDO; "E1 error vencible de prohibicidn en el
proyecto de ley orgénica de Cédigo Penal de 1980"
en CPC n® 12, pags. 38 y 39, 1980. MUNOZ CONDE;




"1 creenc’ a erronea Ge estar obrando
licitamente..." op. cit. pégs. 292 y ss.; MAQUEDA
ABREU; nEL error Ssobre las circunstancias.
Consicderaciones en torno al articulo 6 bis a) del
cbédigo penal"”, en CPC n® 21, 1983, phg. 701,
CEREZO MIR; NLa regulacion del error de
prohibicién en el cbédigo penal espafiol y su
trascendencia en 1lus delitos monetarios" en
ADPCP, 1985, pag. 282. BACIGALUPO; "Principios de
Derecho penal espafiol..." cit. pég. 88; del mismo
autor y sosteniendo la posiblidad de aplicarse
tanto la estricta como la limitada de la
culpabilidad "La distincidén entre error de tipe v
error de prohibicién en el proyecto de codi
penal de 1980, en Rvta. La ley, tomo
Y. pip. 922.

Vid. supra pag.:ze,
Vid. supra pag.:438 sg.,

v/
o

vid, supra. nota nimero 536. En este sentido se

expresan BUSTOS RAMIREZ; op. cit. pag. @862 ¥y
FARRE TREPAT; "La tentativa de delito. Doctrina y
jurisprudencia", Bosch, 1986, Barcelona, Ppag.
253,

El estudio ae 1la auteria podria perfectamente
realizarse tambien dentro del analisis del tipo
objetivo, respondiendo a la concepcidn del injusto
como injusto personal, donde el concepto de autor
es una de las condiciones requeridas para la
imputacién objetiva del hecho. Vid en general
WELZEL; "Derecho Penal Aleman, Edit. Juridica de
Chile, traduccién BUSTOS RAMIREZ y YANEZ PEREZ,
1976 pags. 142 y 143; JESCHEK; "Tratado de
Derecho Penal, Parte General", Vod. II. Boxeh,
pdg. 827 y ss.; y en Espafia MIR PUIG: "Derecho
Penal. Parte General. PPU, segunda edicidn 1985.
Barcelona, pag. 307; GOMEZ BENITEZ; " Teoria
juridieca del Deli‘c. Derecho FPenal. Parte
General" civitas, Maciid 1984, péags. 105 y ss. A
su vez la participacién, pese a ser una causa de
extensién de la pena, considero mas correcto
metodoldégicamente su estudio junto a la auto: ia,
puede depende exclusivamerte del concepto de




autor que se mantenga, construyéndose por
consiguiente el tipo de participacién en base a
su regulacién con el hecho del autor.

vid. art. 492 de 1la ley de  enjuiciamiento
criminal. Tema este que fué ya analizado en pag.206
2l analizar los sujetos activos del delito de

detencidén ilegal practicado por funcionario.

Vid. en general sobre las diferencias entre estos
delitos,las obras de JECHECK; "Tratado de Derecho
Penal. parte GCeneral" vol. I. Bosch, Barcelona,
pag. 361. STRATENWERT; "Derecho Penal. Parte
General I", Madrid, 1982, traduccidén de 1la 2%
edicién alemana de GLADYS ROMERO, pag. 76.

En este mismo sentido se expresan CEREZ0O MIK;
nCurso de Derecho Penal espafiol. Parte General'.
I, tercera edicidn, Tecnos, pag. 405, MIR PUIG;
"Derecho Penal", cit. Madrid 1985 pag. 169; GOMEZ
BENITEZ; "Teoria juridica del Delitb. .t CLlE;
pag. 1%53.

Esta concepcién es también sostenida por BUSTOS
RAMIREZ al considerar que '"el tipo legal del
articulo 184 es especial propio, es decir, sb6lo
puede ser cometido por el funcionario publico,
calidad personal gque es fundamento del injusto.
Ello viene a reafirmar la diferencia material
existente con el tipo legal del articulo 480,
pues si tal tipo no se da,no quiere decir que
quede subsistente para el funcionario pGblico el
del 480, como deberfia ser si las diferercias
fueren sdlo circunstanciales o© cuantitativas",
padg. 348 de "E1l delito de practica ilegal de 1la
detencién por parte de funcionario publies”, en
C.P.Cr. n? 20, 1983; Edersa. En el mismo sentido
se expresan también CORDOBA RODA; "Comentarios al
Cédigo penal" cit. pags. 303 y 309 y VIVES ANTON;
"La detencibn..." cit., pags. 47 y ss.

Esta es la opinién de RODRIGUEZ MOURULLO;
"pDerecho Penal, parte General', civitas, 1978,
Maarid, péags. 270 y ss en 'comentarios al cbédigo
Penal.,." eit. phg. BO2 y s&. Toaos aquellos




que sostienen la indiferenciacién de estos
delitos o) simplemente sus ,LGiferencias
cuantitativas. Vid. supra pag. 144 v se,

-

Este planteamiento €es €l dominante en la
actualidad en la doctrina alemana que, al mismo
tiempo , sostiene generalmente la teoria del
dominio del hecho en los restantes delitos. Asi:
ROXIN; "Taterschaft urid Taherreschft", 42
Aufgale, 1984. pags. 360 'y ss. JECHECK; op., £it,
pag. 926. SCHONKE-SCHROEDER/CRAMER parégrafo 25
péag. 347, 22 edicion, 198BS op. cit.

En Espafia mantienen esta tesis; GOMEZ BENIT.:Z;
"El dominio del hecho en la autorig", Anuario de
Derecho penal, 1984, Enero-Abril, pég., K 115. MIR
PUIG; op. cit. pag. 315 y 8=, BACIGALERD:
"Principies de derecho penal espafiol II: el hecho
punible, AKAL/iure, Madrid, 1984, péags. 141.

Vid. WELZEL; Derecho penal aleman, cit. pag. 150.

JECHECK: op. ©it. pag. 927.

ROXIN, op. cit. pag. 355.

ROXIN; op. cit. pag. 463 y BOO.

Scstener este método de determinacién del
concepto de autor en 1los delitos especiales
propics,no es incongruente ni significa ninguna
contradiccién con la tesis defendida al hacer
referencia al bien juridico en los delitos de los
funcicnarios puablicos en el ejercicio de sus
cargos del titulo VII del cédigo penal, cuandc se
excluia 1la infraccién del deber como el bien
juridico de tales delitos, pues como mantiene
GOMEZ BENITEZ al hablar de los delitos
especiales, "no quiere ello decir que tales
delitos no protejan ningun bien juridico, que
deba ser lesionado o puesto en peligro por la
conducta del sujeto; es decir,no se quiere deeip
con ello que el derectho penal cconsidere delictivas
estas conductas porgue constituyen meras
infracciones de deberes; lo que se quiere decir




es que el criterio especifico de imputacidén al
avtor es la infraccidn del deber, con
independiencia de la lesién o puesta en peligro
del bien Jjuridico que, efectivamente, pueda
constatarse". Pag. 154 de la Teoria Juridica del
Delito... 81t

vid. ROXIN, cit. vag. 5104

Consecuentemente y siguiendo con el planteamiento
expuesto , también serad autor del delito de
detencién ilegal del 184 el funcionario que
omitiese la ejecucién de cualquiera de las
garantias que, procesal y constitucionalmente, se
reconocen al detenido.

En contra del criterio expuestc, consistente en
considerar autor al garante que no origina el
riesgo pero infringe el deber de actuar ante un
peligro precedente, se manifiesta LUZON PENA al
considerar que "esa comisién no equivale ni puede
equivaler sin mé&s a producir ia lesién -creando
peligro- por el simple hecho de que el sujeto
tenga un especifico deber de garantia (de evitar
el resultado) respecto del bien juridico", péag.
543 de "Participacién por omisién y omisidén de
impedir delitos" en Rvta. La Ley, 1886-3.

Este mismo autor rechaza el criterio metodnlégico
de la infraccién del deber, requiriendo para la
autoria el dominio del hecho siempre que el
sujeto cree o aumente el riesgo, mientras que en
los demés casos, si no existe un aumento del
peligro, sélo podra tratarse de supuestos de
omisién propia. Vid. Ibidem pag. 546.

En este sentido Vid. ROXIN; op. cit. pag. 355.
GOMEZ BENITEZ:; "El1 domino del hecho..." Op. cit.
pég. 116. Por su parte,MIR PUIG entiende que en
estos casos "el funcionario de atrés es causa del
hecho -sin €1 no se hubiera producido 1la
. del mediador- con lo que ya es posible

comy autor si otro sujeto, el

no puede serlo. Y ello es necesario

la medida en que haya algin sujeto

del hechon, éste no puede quedar sin

otro modo surgiria vuvna inadmisible

sse a causar la lesién del bien juridico

el funcidnario quedaria npune", pag.

'Derecho renal'"... cit. Este plantemiento
sostiene en torno a un concepto de autoria




basado" en una relacién de pertenencia del hecho
que concurre en el sujeto causante del mismo al
que puede y debe imputarsele como suyo..." péag.
321 de op. cit. El resultado a que conduce esta
tesis es el de considerar que cuando el intraneus
utiliza a un instrumento doloso no cualificads,
esti actuando como autor mediato mientras que la
responsabilidad del instrumento no cualificado se
determina en base a un concurso de leyes entre la
participacién en el delito especial y la autoria
del delito comuan.

Esta tesis del inst' mentro doloso no cualificado
es rechazada por wun sector de la doctrina
espafiola representada por ANTON ONECA; "Derecho
Penal, Parte General'". Tomo II, Madrid, 1949 pag.
436 y 437; OCTAVIO DE TOLEDO: "Prevaricacioéon del
funcionario publico", op. o pag. 393.
GIMBERNAT; "Autor y Cémplice" en Derecho Penal,
Universidad de Madrid, Facultad de Derechc 1966,
pags. 291 y ss. RODRIGUEZ MOURULLO; "Derecho
Penal. Parte General" tomc I, Madrid, civitas,
1977, péags 809-810. QUINTERO OLIVARES; "Los
delitos especiales y la teoria de la
participacién" Barcelona, Cymys, 1974, péags. 99 y
ss v en Derecho Penal. Parte General, Barcelona,
1986. Editorial Graficas Signo, pag. 555; RUIZ
ANTON: "E1 agente provocador", cit. pag. 167.
COBO/VIVES; "Derecho  Penal. Parte General,
Universidad d~ Valencia, 1984, Valencia, pag. 626
y ss. En genzral, para estos autores, en estos
supuestos, 'a conducta del intraneus debe guedar
impune. asi como también la del extraneus si se
trata de un delito especial propio, pues 1o
contrario seria elaborando una concepciodn
extremadamente subjetivista de la autoria.

Tales planteamientoS pueden resumirse, eéen
opinién de QUINTERO OLIVARES , que rechaza
autoria mediata del instrumento doloso no
cuzlificado en base a los siguientes motivos;
~zferidos a la actuacién del extraneus: "si actua
consciente y voluntariamente no es ya
instrumento" y si "su conducta es una accién
juridicamente valoratle, y si es atipica, la
solucién no se puede buscar forzando 1los
conceptos, sino introduciendo las necesarias
modificaciones en la parte especial, si se estima
necesario" pag. 556 de Derecho Penal op. cit.

De seguirse esa tesis se llegaria al ilégico
resultado de dejar impunes aquellos supuestos en
los que un funcionarin indujera a un particular
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a la realizacioh de una

D la finalidad fe entregar el

autoridad judicial. Si bien siempre

stigarse al particular mediante el

articulo 5 del «cbébdigo penal, <cosa que no

ocurririfa c el intraneus ya que este no puede

e jecutar e! 'elito de Jetencidén ilegal de

particulares .uando actua por moviles de
ejercitar una funciodn publica.

Vvid. BACIGALUPC; "Principios de derecho penal
espafiol"...cit. pag. 148. En su opinién,queda asi
demostrado oue 'no hay necesidad de es.ablecer
una modificacién en el sistema de accesoriedad
como propone ROXIN en lo delitos de infraccién
del deber, en 1lcs que la accibér. del p#-ticipe no
dependeria del dominio del hecho del autor
principal, sino de la infraccién del deber porque
la distirzién entre una acciodn e jecutiva distinta
de la infraccidén del deber y la infraccién misma
de éste no es nosible", pég. 148 de op. cit.

En contra de este plante.miento Se€ pronuncié la
sentencia de 5 de DY:iembre > 1959  (C.d.5r,
1055) ,q'e consideré inaplicable el articu'n 482
por no darse expresamente uno de los eler ~tos
tinlisos: &en aste caso co~~retoc por fal¥-> ia
aprehensién por un parSicui.ar",. 81 mantuvi€semos
esta argumentacién,seria inviable la teoria de la
autoridad mediata en la mayoria de los delitos.

La mayoria de la acoctrina espafiola sostiene la
mnidad del titulo de imputacién en los delitos
espe-iales,en base a los siguientes argumentos: en
primer lugar, porque la participacidn se realiza
en el hecho del autor (intraneus), que en estos
casos siempre se trata de un delito especial y en
segundo lugar,por la inaplicabilidad del articulo
50. En este sentido QUINTLRO OLIVARES mantiene
que '"no hay ningunz regla que impida, lo que €85
16gico; que 1los participe~ en delitos especiales
resncndan penalmente de acuerdo c¢on el tipo
rec.,izado por el autor rincipal, sea cual sea el
tipo. El1 particular no puede ser autor principal,
pero eso no tiene *nada Jue ver; el titulo de
imputacién es el mismo todos. Los empefios
por romper ese titulo solo ~omprende cusndo se€




entiende que el articulo 60 afecta tanto a las
circunstancias modificativas como a elementos
tipicos (interpretacién sin base) y por otra
parte, cuando se sostenga Qque la autoria principal
es defendida en el numero 1 del articulo 14 del
cédigo penal y no en cada tipo. El extraneus,

pues, puede ser coautor material, indueter y
cémplice necesario ¢ no", pég. 555 de en Berecho
Penal... ¢it ¥ pag. 71 de Delites espeelales...
op. cit. del mismo autor. En una linea semejante
se expresan MIR PUIG; "Derecho Penal Parte
Generalt op. Bit. Daps 341: GOMEZ BENITEZ;
"Teoria juridica del delito..." op. cit. pag. 503

a 506 al considerar que "“ests excepcidn es
inmantenible dogmaticamente, ya que el articulo
60 sbélo puede aplicarse a las circunstancias
agravantes o atenuantes genéricas, pero no a las
especificas, que se comportan como auténticos
elementos (accidentales) del tipo del delito
especial. La intromisién del articule 60 en los
problemas de tipicidad, supondria una excepcidn
arbitraria a la normativa del error sobre el tipo
del articulo 6 bis a) ya gue de aplicar el
articulo 60 a los delitos especiales impropios no
seria suficiente para afirmar el dolo que el
participe conociese la concurrencia de la

circunstancia personal del autor, sino gue
conclirriese en €1"., pég. 5€3 de op. clt.; DIARZ Y
GARCIA; Induceién o  Auteria mediaga - en

Malversacién Impropia" en Rvta. La Ley, n? 4,
1986, pag. 530. COBO/VIVES op. cit. pees, 83 y
ss. GIMBERNAT: "Introduccién a la parte general
del Derecho penal espafiol. Facultad de Derecho.
universidad Complutense, Madrid, 1979, pag. 147.
OCTAVIO DE TOLEDO y HUERTA TOCILDO; "Derecho
Penal. Parte General. Teoria  jJurlidica del
Delito", Madrid, 1986, 2° Edicidn, pag. 515 y ss.
BUENO ARUS; op. cit. pag. 622.

Asi, también sostienen la unidad del titulo de
imputacidén, si bien es cierto gque con caracter
excepcional dentro de una marcada tendencia a
aplicar el articulo 60 en los delitos especizales
algunas sentencia recientes del Tribunal Supremoc
como las de 16 de Marzo de 18981 y la de 4 de
Julic de 1986.

Por el contrario, en general la Jjurisprudencia,
salvo las excepciones anteriormente mencionadas
referidas a delitos de malversacién, y un sector
minoritario en nuestra doctrina , siguen
manteniendo la tesis consistente en aplicar ]
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articulo 60 a los delitos especiales. Asi,vease
CUELLON CALON: Derecho Penal, T.I. Parte General,
a8 edicibn, Barcelona, Bosch, 1975, pag. 665;
)N ONECA: "Derecho Penal' cit. pag. 430 y las
' de 27 de enero de 1902 (CuJyCr. RS
de 5 de Febrero de 1955 vy ‘la de 21 de
Jiciembre de 1963.
seguirse este planteamiento, que considero
incorrecto, se llegaria a2 las consecuencias
siguientes: En primer lugar, aplicada a /l@s
delitos especiales impropios, supondria la ruptura
del principio de accesoriedad,clave de la teoria
de la participacién; y en segundo lugar, en el
plano de los delitos especiales propios
significaria la impunidad del extraneus
(particular o funcionario no cualificado) al
existir un tipo comun rue lo conterga y no ser
participe del hecho del autor por no reunir 1los
elementos de la autoria. Salvo dque, Slenne
incongruente con 1la ruptura del titulc  @ae
imputacién en los supuestos de delitos especiales
propios,se proponga simplemente la atenuacién de
la responsabilidad del participe en relacidén al
autor de un delito de esta indole. Vid. en este
sentido a BACIGALUPO; “Principlcs de HSETEGHD
penal espafiol" II: el hecho punible. AKAL/iure,
madrid, 1984, al defender que 'La Gnica solucidn
que parece adecuada es la de una atenuacidén de la
pena del participe gue carece del elemento
personal que fundamenta la punibilidad, aunque
haya tenido conocimiento de esa circunstancia
personal del autor", pag. 162.
Por el contrario LUZON PENA, al exigir en la
cooperacidn omisiva ""que la misma omisidn
favorezca o facilite 1la comisién del hecho’
excluye 1la participacién omisiva en el supuesto
del particulaP .que presencia pasivamente la
prédctica de una detencidn ilegal, ya que en tal
argumentacién dicha conducta no seria mas que un
supuesto de omisién propia. Vid. op. cit. pags.
548 y 549.

1 = U

%,

Vvid. BUSTOS RAMIRZZ; "El1 delito de practice.is"
eit. pag. 362.

sabilidades en
r., es preciso
UIZ ANTON, que

En relacidn a las posibles respon
que incurra el agente provocado
aclarar, como acertadamente hace R




queda al margen de esta probleméatica "los
supuestos en los que el sujeto qguiere la
consumacidén del hecho, aungue Su actividad sélo
esté orientada a poner en manocs de la Justicis a
un delincuente" en "El agente provocador en
Derecho Penal', Madrid, Edersa, 1982, pag. 284.
Asi, en este apartado tan s6lo se analizan 1los
casos en los que es la policia la gue 'induce! @&
una determinada persona a efectuar la realizacidn
g un delite, con la intencién de impedir su
ejecucién. No cabe duda de la legalidad de la
detencidn asi realizada, pero no Sse€ puede decir
lomismo de la naturaleza del hecho que puede
tener clertas relaciones con la induccidén o
complicidad en el delito que se€ pretende evitar,
cuando no es la propila propiedad el incentivo que
la policia utiliza para detener.

En el supuesto en que la policia ofrezca como
cebo para efectuar la detencién bienes juridicos
distintos w«e 1la propia propiedad, p odriamos
hablar de tres posibles soluciones: Provocacién,
induccidén o simple complicidad. Hay que rechazar
en principio la posibilidad de provocacién, ya
que en este supuesto falta el requisito de un
procedimiento de indiscriminada proyeccién,la de
induccién, puesto gque, como dice RUIZ ANTON, Yel
articulo 14 n? 2 exige que la induccién se
realice directamente, de lo que se deduce la
necesidad de hacer surgir la resolucién criminal
mediante un medio de captacién directo'. péag. 217
B, git, For gl contrario, considerc que no
existe ningin motivo para excluir la posibilidad
de sancionar estos supuestos a través de
complicidad psiquica en €l hecho que se pretende
impeddr, Vir. HIR PUIG: "Derecho Penal. Parte
General. PPU, segunda edicién. Barcelona, 1985,
padg. 347 y OCTAVIO DE TOLEDO y HUERTA TOCILDO;
"Derecho Penal Parte General". 22 edicidn 1986,
Madrid, pag. 537.

seria, pues, necesario, distinguir dos hipdbtesis
posibles: aquella en la que la policia provoca
una ocasién para descubrir al autor o autores de
determinados delitos, estando en estos casos
amparados por la existencia de una causa de
justificacién (n? 11 del articulo 8) y aguellos
otros supuestos en los que se€ crea originalmente
en el sujeto la idea de comisién de un cle..to,
gue en principio no +enfia. Es precisamente en
estos supuestos, donde creo conveniente aplicar




la complicidad psiquica del agente de la policim
judicial en el hecho que pretende evitar, ya que
el ejercicio legitimo del cargo no abarca estas

situacliornes.

Asi se
1978 (
de Mar

expresan las sentencias de 31 de Enero de
na. 116y B de Juidec de 1869 (RA. 4099) y 6
zo de 1984 (Colex 302).

Vid., supra pag. 143.
Vid. supra, pag: 1354
Vid. supra pag.
Vid. supra pag.

Vid CORDOBA RODA; "Comentarios al cidgo penal',
Tome ITI. elt. pag. 317 ¥ 318, Esta misma linea
mantiene RODRIGUEZ DEVESA al considerar que el
articulo 186 sanciona el simple retraso. Vid.
"Derecho Penal. Parte Especial’, eit,. paE, el

vid. SERRANO GOMEZ: "Las garantias del
detenido..." cit. pags. 135 y 136.

vid. MUNOZ CONDE; "Derecho Penal. Parte especial"
ceit. papg. 550, RODRIGUEZ DEVESA: '"Derecho penal.
Parte Especial", cit. pags. 662 Yy 663.

Vvid. RODRIGUEZ DEVESA; Ibidem pag. H63; In el
mismo sentido se expresa JIMENEZ ASENJO, que
sostiene que '"retensr a un individuo durante
variosdias, es una autéentica pena de prisidén o
arresto y solo cabe admitir entre ellos 1la
imperceptible diferencia de matiz de que el
supuesto de cetencidn ilegal, por injustificada,
el bien juridico gque se ataca es el derecho
individual de libertad de movimientos, en tanto
que el otro defiende el fuero del monopolio
judicial en la imposicién de pernas" en "Detencidn




gubernativa Yy Detencion
wel., VIT, péag. 371,

vid. CORDOBA  RODA; "Comentarios al cédigo
pengl..." ClL. pigs, 303 y 3043 RODRIGUEZ RAMOS;
“Libertades civicas..." cit. pag. 252.

Asi, véanse las sigulentes sentencias: 13: de
Octubre de 1885 (C.J.Cr. 290), 26 de Mayo de 1888
(CJCr. 440), 12 de Marzo de pagl (QICr, i1, B
estas tan so.o la de 26 de Mayo de 1888 considera
que el tipo aplicable debe ser el de detencién
ilegal de funcionarios.

vid. la sentencia de 22 de Diciembre de 1968 (RA.
59G83).

Vvid. las sentencias de =22 de noviembre de 1888
(CJCr. 364), y 23 de Febrero de 1893 (CJCr. 68).

Vvid. la sentencia de 10 de Octubre de 1973 (CJCr.
1158).

vid. la sentencia de 9 de Julio de 1879 (CJdEr.
5513), y la de & de Junio 'de 1978 (RA 2306).

En este sentido vease RODRIGUEZ RAMOS;
"Libertades civicas..." cit. padg. 253. RODRIGUEZ
DEVESA; '"Derecho penal. Parte especial"... cit.
pag. 1081.

vid., supra pag.2°tl

E1l argumento de la especialidad es esgrimido
entre otros por QUINTANO RIPOLLES; "Tratado de
Derecho penal..." cit. pag., 7806 ¥y adel mismo
autor "Comentarios..."'"cit. pdg.; 342; RODRIGUEZ
RAMOS: "Compendio de 1a Parte Especial..." cit.
pag. 149; CORDOBA RODA; "E1 delito de detenciones
ilegales..." eglt. pag. 404. La linea
jurisprudencial dominante ha cido también esta,




como lo demuestran las siguientes sentencias; 16
de abril de 1858 (C.J.Cr. 407), 20 de Diciembre
de 1974 (RA. %PB1), 28 Ncviesmbre de 41376 (RA.
§043). 2 de Deétubre ae 1078 (RA. 23021). 6 nOe
Oatubre de 1980 (RA 3662 ), 3 de Marzo de 198¢
(CICr: 281), 14 de Noviembre de 1983 (RA. 54¢£8),

(RA. 5488), 25 de Octubre de 1983 (RA 4796), 3 de
Octubre dﬁ l g4 ((RA 478 ) ¥ la de 1B de Mayo de
1665 {np noail,

Vid. QUINTANO RIPOLLES; !Tratado de Derecho
Penal... cit. pag. 786 ; VIVES ANTON "La
detencidn..." .eit. pag. B2. Asl. tambien 18
jurisprudencia-sector_mayorltar¢o considera no se
confundan 1los .lindes ° propios del delito de
coacciones'". Vid. la sentericia de 8 de abril de
1986 (RA 1951), 3 de Marzo de 1982 (cICr,  281),
25 de Octubre de 1986 (RA 6233), 5 de Febrero de
1986 (RA 566), 12 de Junio de 1986 (Re 3187). 17
de Febrero de 1987 (RA 7262).

Vid. la sentencia de 3 de Octubre de 1984 (RA
4789), 12 de junio de 1985 (RA 2996), 18 de Mayo
de 1985 (RA. 2506 ).

Vid. la sentencia de 29 de Septiembre de 1685
(e Ly, 74).

vid, supra pag. 159 y st

b -

vid. MIR PUIG; Derecho penal. Parte General...
cit. pag. ©599; CORDOBA RODA, “El delite de
detenciones ilegales..." cilt. pag. 30. Este ultimo
autor considera,de modo correcto,que "si Jjunto a
lo anterior, una de las personas ha sido
encerrada de forma culpcsa, se debe entender que
una de las acciones, constituye a la vez que el
delito doloso, el culposo y por tanto el concurso
ideal del articulo 71" pag. 30 ibidem: Como
manifiesta SANZ MORAN, "Habré varias acciones, €n
el sentido del concurso real, cuando estemos ante
una pluralidad de exteriorizaciones de la
voluntad susceptlbles de integrar el presupuesto
de otros tantos ipos penales, siempre Qque no
exista interseccién... entre las acciones
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cjecutivas de los tipos coneurrentesy

Concurso de delitos. Aspectos de
legislativa. Valladolid, 1986, pAg. 159,

En este sentido se expresan las siguientes
sentencias: 20 de Diciembre de 1974 (RA. 5261),
41 de Enero de 1978 (RA., 119). g2 de Marzo de
1081 (RA 1207), 6 de Julie de 1833 (RA D9G3 18
de Noviempre de 1986 (RA. 6978).

Vvid. la sentencia de 20 de Diciembre de 1874 (RA.
5261).

Fn este sentido se expresa la doctrina. Vid,
ANTON ONECA; '"Derecho Penal. Parte General',
Madrid, 1949, pég. 374; GIMBERNAT; "Introduccidn
a la Parte General del Derecho Penal Espafiol",
Madrid, 1898, pag. 99; RODRIGUEZ MOURULLO;
"Comentarios al cédigo penal", Ariel, Barcelona,
1972, pAg. 674; MIR PUIG; "Derecho Penal..." cit.
padg. 574; BUSTOS RAMIREZ; '"Manual de Derecho
Pernal..." =©it. pag. 423. CARCIA ARARNI: ViGs
criterios de determinacidén de 1la pena en el
cédigo penal espafiol" Barcelona, 1982, pag. 160;
COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON; "Derecho Penal.,."
cit. pag. 759,

vid. supra péag.

Vid. ANTON ONECA; "Derecho Peral..." cit. péag.
374. RODRIGUEZ MOURULLO; VComentarios..." oOp.
cit. pag. 672 y 678; MIR PUIG; "Derecho Penal...”
git. pee. 574; RODRIGUEZ RAMOS; "Libertades
civicas y derecho penal..." cit. pég. 249; BUSTOS
RAMIREZ: "manual..." cit. pag. 424.

Dispone el articulo 184 del cdédigo penal que "El
funcionario puUblico que practicare ilegalmente
cualquier detencién, incurriréd en la pena de
suspensioén si la detencién no hubiese excedido de
tres dias, en las de suspensién y multa de 30.000
a 60.000 pesetas si), pasando de este tiempo, no
hubiere llegado a quince; en la de inhabilitacidn
absoluta si, no habiendo bajado de gquince dias,




no hubiese llegado a un mes; en la de prisién
menor, si hubiese pasado de un més v no hublese
excedido de un afio, y en la de prisidén mayor si
hubiese pasado de un afo".

Vid, VIVES ANTON: "“La detencibdbn de VIVES ANTON ¥y
GIMENO SENDRA; Bosch, Barcelona, 1977, pag. 63

Vid. ANTON ONECA: "Derecho penal. Parte especiall
¢it., pags. 4b y 87,

Vid. CORDOBA RODA: '"Comentarios al cdédigo penal",
tomo Il cit. bég. 306,

Vig. en este sentido VIVES ANTON op. cit. pag. 63
iga. s Bl

y BUSTOS RAMIREZ; "El1 delito de pract
pag. 363 y 364.

Vid sentencia de 20 de Abril de 1953 (CJCr 255).

Vid. STRATENWERTH; '"Derecho penal. Parte general,
Madric, 1982, pag. 713,

BUSTOS RAMIREZ: "E1 delito de practica..."
pag. 364.

Vid, ] articulo 184 €@el c.p.

Que establece que "Lo dispuesto en 1los articulos
178 a 204 bis se entenderéd sin perjuicio de 1o
ordenado en otros preceptos de este cbdigo, que
sefialaren mayor pena a cualquiera de los hechos
comprendidos en los articulos mencionados en esta
seccidn”,

Vid. ORTS BERENGUER; "Alternatividad expresa
. (articulo 204 bis a) del cbédigo penal" AAVV,




e

Comentarios a la legislacién penal, dirigidos por
COBO DEL ROSAL, "La reforma del cb6édigo penal de
198%" V. 1988, pag. B0E.

Vid. ORTS BERENGUER; naplternatividad expresa...”
cit. pag. 693; MAQUEDA ABREU; "“l,a tortura Yy QLros
tratos inhumanos y degradantes' en ADDCP, Madrid,
1986, pags. 461.

En esta linea se menifiesta ORTS BERENGUER cuando

firma que "el 184 va a seguir ejerciendo la
misma actividad que desarrollaba antes de 1la
reforma, por la elemental razén de gravitar sobre
un érbita diferente" de "Alternatividad
expresa..." cit. pag. 695.

Vid. JORGE BARREIRQ; "El allanamiento de morada',
Tecnos, Madrid, 1987, pag. 107.

En efecto, tanto los articulos 606 a 609 del
Proyecto de cbdigo perial de 1980 como el 540 de
la Propuesta de anteproyecto de 1983, establecen
un sistema de compensacidén de penas al remitir a
las que corresponden al delito de detencidn
realizado por particulares. Vid. BUENO ARUS; '"Los
delitos cometidos por los funcionarios publicos
contra el ejercicio..." cit. pag. 622 y 623.

rticulo 35 del cédigo penal.

En contra de este planteamiento, RODRIGUEZ DEVESA
entiende que la privacién equivale a la pérdida
definitiva de los empleos y cargos publicos que
el penado tuviere y por tanto, lo dispuesto en
el articulo 66,3 del reglamento de funcionarios
publicos sobre la posibilidad de rehabilitar al
funcionario y reintegrarlo al escalafén, es
contrario a una disposicién de rango inferior
como el c¢édigo penal, y Ppor ello carece ¢de
validez con arreglo a lo dispuesto en el articulo
1,2 del co6dige civil". Derecho penal. Parte
Genapal... cit. pag. B62:




Vvid. MANZANARES SAMANIEGO; "Las inhabilitaciones
y suspensiones en el Derecho positivo espafiol" en
ADPCP, mayo-agosto, 1975, pag. 185.

Yid., l1la sentencia de 24 Qe Diciembre de 1962
(CI0e. 1420,

Vid. en el misme sentido MANZANARES SAMANIEGO;
nias  inhabilitaciones...” ' eit. pag. 3367 MiG
PUIG; "Derecho Penal. Parte General. PPU
Barcelona, 1985, pag. 653.

Vid. LANDROVE DIAZ; "Las consecuencias juridicas
del delito ", Bosch, Barcelona 1976, pag. 105;
MIR PUIG; "Derecho penal..." cit, pég. 6533
RODRIGUEZ DEVESA; "Derecho penal" cit. pag. 864;
MANZANARES SAMANIEGO; op. cit. pég. 196.

vid. el articulo 27,3 de la LOCFS.

Por su parte,el articulo 8 de esta ley establece
que "la competente para conocer de los delitos
que se cometan por 1los miembros de los cuerpos Yy
fuerzas de seguridad del Estado en el ejercicio
de sus funciones, es le jurisdicecién ordinaria, y
una vez iniciada las actuaciones,la remitirén a
1z Audiencia Provincial', 1lo que constituye un
fuero especial inadmisible en en un Estado de
Derecho.

Vvid. el articulo 5 del decreto 33/1686 de 10 de
Enero.

vid. CASTEJON y MARTINEZ DE ARIZALA; "Faltas
Penales, Gubernativas y Administrativas", Madrid,
1950, pag. 32 ¥ 88,3 MONTORO PUERTC; "Régimen
disciplinario en 1la ley de funcionario ecilviles
del Estado", Estudlos Administrativos, Madrid,
1965, pag. 16. PARADA VAZQUEZ; "La
responsabilidad criminal de 1los funcionarios
piblicos y sus obstaculos: Autorizacién previa,
prejudicialidad administrativa y cuestiones
previas" en Rvta. de Admnistracién publica n? 31,
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Enero-Abril,’ 1960 pég. 108; BUENC ARUs: "B
procedimiento sancionador de los funcionarios
publices™ en Rvta. de Documentacién
Administrativa, Madrid, Agosto-Septiembre, 1962,
pdg. 52 y 53; BOSCH y SALOM; "La potestad
correccional de la Administracidén Local, Madrid,
1968, pags. 268 oy B2 GONZALEZ MARINAS;
"Reflexiones sobre el derecho disciplinario:
delimitacién de la llamada falta de probidad en
derecho Administrativo", n% 50, Nov.-Die, 1972,
pags. 61 a 68:; NIETO "Problemas capitales del
Derecho Disciplinario" en RAP, n? 63, sep-dic,
1970, pags. 48 y SS. LASTREZ MARTINEZ;
"Responsabilidad administrativa o disciplinaria
del funcionario de prisiones" en REP, Marzo,
1949, nt 48, pép. 6 y 8; OCTAVIO DO TOLEDO “La
prevaricacién de funcionario publico", civitas,
Madrid, 1980, pags. 288 y ss.

Vid. NIETO GARCIA; "Problemas capitales..." cit.
padg. 50 y ss.

Sobre este tema pueden verse las siguientes
obras: GARCIA DE ENTERRIA; "La incidencia de 1la
Constitucidn sobre la potestad sancionatoria de
1a Administracién: Dos importasntes sentencias del
Tribunal Constitucional” en Rvta espafiola de
Derecho Administrativo, n? 28, pags. 359 a 368;
PRIETO SANCHIS: "La jurisprudencia constitucional
v el problema de las sanciones administrativas en
el Estado de Derecho" en Rvia. espaficla de
Cerecho Constitucional", anos 2 nt 4,
Enero-Abril, 1982, pags. 99 a 121; COBO DEL ROSAL
Y BOIX REIG:; "Garantias constitucionales del
Derecho sancionador" en Comentarios a la
legislacién penal, tomo I, Derecho penal vy
Constitucidén, Madrid, 1982, pégs. 190 a 216;
CASABO RUIZ: "La capacidad sancionadora de la
Administracién en el Proyecto de cbédigo penal" en
la Reforma penal y penitenciaria, 1980, pags. 273
a 299: SILVA MELERO; "E1 1llamado Derecho penal
Administrativo en las direcciones contemporéne- 3"
en ADPCP, Enero-Marzo, 1960, pags. @7 & .88
MARTINEZ PEREZ; "La inflaccién del Derecho Penal
y del Derecho Administrativo" en Estudios penales
y criminolégicos, VI, 1983, Santiago, pags. 197 a
214; ALONSO COLOMER; "EL poder de la
Administracién sancionadora: HACIA UNA LIMITA-




CION". Madrid, mayo-junio 1971 n? 141 de Rvta. de
Documentacién Administrativa, pags. 77 a 98; del
mismo autor '"La pena y la sancidén administrativa
1973, 1, Enero-Febrero, pags. 77 a 87; PARADA
VAZQUEZ:; "Derecho Administrativo, Derecho
Privado, Derecho garantizador" en Rvta.
Administracidn publica, 1967, n? 52, En abpril
bag. 59 a8 99: Y“"Fl  oragblema  juridicec de ‘lase
sanciones administrativas en REDA ne 10
julio-agosto, 1976, péags. 399 a 430; MONTORO
PUERTO; La infraccidén Administrativa", Barcelona,
1985, pags. 111 a 122; GONZALEZ PEREZ
"Independencia de la potestad sancionadora de 1la
jurisdiccidén penal" en RAP n? 47, Mayo Agosto,
1965, pags. 127 &8 133; RODRIGUEEZ RAMOS; "“injuste
penal e injusto administrativo en el marco del
Derecho de la circulacién" en RDC, IV, 2, péags.
121 a 127; BAJO FERNANDEZ; "El1 derecht penal
canbénico. Un estudio de Derecho Positivo espafiol"
en ADPCP, 1973, pags. 9§81 a 139: CEREZD M ks
"LLimites entre el Derecho penal y el Derecho
Administrativo" en ADPCP, Mayo-Agosto 1975, pag.
159 a 173,

Vid. la sentencia del tribunal ccnstitucional de
20 de Octubre de 1984 (RA 5907).

Vid. el artieulo 5,6 de la LOCFS.

Este precepto establece "los particulares, en los
términos establecidos por la ley, tendrén derecho
a ser indemnizados por toda lesidén gque sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la les’.én sea
consecuencia del funcionamiento de los ser~vicios
publicos".

Tales articulos disponen que "Toda persona
victima de una detencidén preventiva o de un
internamiento en condiciones contrarias a las
disposiciones de este articulo, tendrd derecho a
una reparacién".

Yid, GIOVANI CORSO: "Un Instituto di difticile
coordinamento tra legge delega ed impegni




constituzionali" en GP, 1979, parte prima, pég.
300.

Asi. lus sentencias del TDH de 25 de Abril de 1983
(casc DROOGENBROEK), 26 de Octubre de 1984 (caso
MCGOFF): 22 de Mayo de 1984 (caso DUINTROF). Por
su parte,el TS también se ha definido en este
sentido en sentencias de 26 de Febrero de 1982,
11 de Diciembre de 1984, 23 de Octubre de 1984,
entre otras cosas.
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los ciudadanos. Por esta razén, debe regularse, como
demas delitos de funcionarios que infringen un bien
la funcién publica,no en el titulo sep-

aquel que proteja el valor lesionado,

las ocasiones, €S

del delito.

De este modo, una vez desechados como bienes
juridicos, tanto la seguridad interior del Estado como
el deber del cargo,se concreta definitivamente el valor
nrotegido. A este fin, se pretende demostrar coémo el
concepto de detencion no Sse reduce a 1ia libertad de
movimientos, sino que se extiende al conjunto de garan-
tias que conforman la seguridad del ciudadano ante el
ejercicio de la privacidn de la libertad por 105 re-
presentantes del Estado. i BEtn &8 851, no responaes
rian a las bases exigidas ni la concepcidn alemana,sus-

tentada en la existencia de un Gnico precepto regulador

de la privacibén de la libertad ambulatoria gue excluye
-

-

la proteccién de las garantias y donde la condicién
de funcionario no representa ninguna cualificacidn,
ni la italiana, donde las diferencias no residen eén
1a calidad del bien juridico, sino en el caracter del
sujeto activo y en la finalidad publica o privada de
su actuaciébn, ni la francesa, pues, Dpese a utilizar
el sistema de la doble incriminacién, es el ejercicio
de funciones publicas y no la diferente naturaleza del
bien juridico el elemento basico en la seleccidn del

tipo aplicable en cada caso.

En relacidn elaboraciones rdoctrinales
que se han venido d y1lando en Espafia sobre este
tema, son recnazables \'to esis de la identidad,

como las cuantitativas, iient: que coincide con el




planteamiento expuesto, la quec s€ fundamenta en la di-
versa naturaleza del interés tutelado -tesis cualitati-
va-. Per ello, este delito especial propio exige una
regulacidén independiente del de detenciones de particu-
lares, que obedezca a la especial relacidn de desigual-
dad que se establece entre el ciudadano y el Estado
cuando es un representante de este ultimo el que, con
finalidad publica, infringe cualquiera de los derechos
tutelados. La sistematizacidn debe responder, no a las
abstracciones que conforman subsidiariamente el bien
juridico, sino al concepto de seguridad, en el gue tep-
drian acogida los actuales delitos de la seccidbn segun-
da del capitulo segundo del titulo segundo del coédigo
penal, siendo insostenible un modelo basado en el efec-
to divinizador tanto del Estado como de la propia Cons-
titucién, gue oculta el verdadero interés tutelado en
base a la simbdlica proteccidn de ciudadano mediante

la defensa del Estado.

Una propuesta que concuerda con lo expuesto,
seria aquella en la que el delito de detencién ilegal
de funcionarios se regula como uro de los que atentan
contra el principio de seguridad de 1los ciudadanos y
por tanto, dentro del titulo que prevea la proteccidn
de las garantias del individuo frente a las interven-

ciones del Estado.

Esta tesis del bien juridico condiciona, entre
otros temas, el que el sujeto pasivo no sea en ambos
delitos el mismo, esto es,el individuo como concepto
absolutamente restringido, ni la comunidad, sino el
ciudadano, sea cual sea su capacidad, que vea afectada
su seguridad frente al Estado en el ejercicio de la

medida cautelar de detencién. E1 que en la conducta
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a través del "ilegalmente", el int rés tut
ro ses el inicio de ia libertad de movimientos, ni la
misma capacidad locomotriz, sino el ambito total Gel
proceso constitutivo de privacién de libertad que in-
cluye toda accidén que se desarrolle antes, durante,
o después de la restricciébn de la libertad, o aquellas
stras que, sin afectar directamente a la libertad de
movimientos, repercuten en las garantias en que se basa:
supuestos, formas Y derechos constitucionales y proce-

sales ante la privacidén de libertad.

La naturaleza de este delito, estd tambien su-
bordinada al concepto de bien juridico, de forma que

el tipo de injusto se realiza mediante el desarrollo

de 1la accién, sin que sea necesario la afeccién del

objeto separable de ella espacio-temporalmente, por
lo que basta la mera infraccién de la garantia corres-
pondiente, al tratarse de un delito de simple activi-
dad, ostentando, al mismo tiempo caracter esencialmente
instantaneo salvo en su modalidad de infraccibn dei
plazo de detencién, donde alcanza naturaleza permanen-
te. Por las mismas razones, el consentimiento es irre-
levante, ya que en este tema no existe equiparacién
posible entre el 480 y el 184, pues en aquel, el con-
sentimiento refleja el acuerdo entre particulares so-
bre la disposicidon del bien juridico libertad, con e-
fectos justificantes, mientras que e€n éste, la rela-
cién se establece, no entre particulares sino entre
el individuo y el Estado y por tanto en un plano de
desigualdad, al ser el bien juridico la seguridad per-
sonal.

Tampoco serian posibles las formas imperfectas

de aparicién del delito, ya que Su caracter de simple




actividad, asi como la naturaleza instantanea del mismo,
hacen que éste se consume €en el instante en que se in-
fringe la garantia. En definitiva, nos encontramos ante
un delito especial propio que €n el plano de la autoria
va a suponer el rechazo de la teoria del dominio del
hecho, gue siendo util en la mayoria de los supuestos,
no lo es ni en estos, ni en los imprudentes o en los
delitos omisivos, 'y la aceptacién de la tesis de ROXIN

sobre 1z autoria en los delitos de un deber especifica.

Por otro lado, los criterios elaborados en re-
lacién al elemento normativo "funcionario publico" per-
rmiten, en base a la exigencia del ejercicio de la fun-
cién publica, concluir que los supuestos en los que
el funcionario no actua con tal finalidad, nt pertene-
cen al Ambito del 184 sino del 480, y por contra, Qque
el desarrollo de la funcidén puablica de un particular
en virtud del articulo 492 de la LECr, produce un efecto
de asimilacién que lo equipara en base 2l articuleo 1139,

3 del cédigo penal, al funcionario pablico.

Del mismo modo, la interpretacién del elemento
ilegalidad, como de valoracién global del hecho, ha
determinado que el dolo abarque s6lo el contenido del
mismo, mientras que su valoracién sigue perteneciendo
al plano de la antijuricidad, de forma que la conducta
del funcionario es dolosa siempre gque posea un conoci-
miento real o actual de los supuestos que constituyen
la ilegalidad de la conducta ¥y persiga su realizacién,
sin que sea exigible una valoracién juridica de tales
supuestos. Que el cumplimiento del deber y la obedien-
ciza debida pasen, de ser consideradas como causas de
justificacién a causas de atipicidad, ya que la ilega-

lidad absorve parte del contenido de la antijuricidad,
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con la excepcibn representada por la valoracién en si
misma que conforma a aquélla, siendo tales eximentes,
aqui la base del juicio de valoracién, formando parte
del tipo. Finalmente,su ubicacién sistematica ha origi-
nado diversas alternativas en materia de error, que
van desde el planteamiento que considera que el error
sobre tales elementos es siempre de prohibicién, hasta
el que mantiene que se trata de un error de tipo, pa-
sando por la tesis que sostengo, consistente en consi-
derarlo de tipo o de prohibici6én segin recaiga sobre

el presupuesto objetivo o sub jetivo.

La redaccién de un precepto acorde con tales
principios debe ser la siguiente: Serid ilegal toda de-
tencidén efectuada por funcionario pGblico, fuera de
los casos, formas y garantias previstos por las leyes.
La sancién aplicable a estos supuestos €s la de arresto
mavor, ssalvo gue 18 privacién de libertad excediese
de setenta y dos horas, siendo entonces de prisidén me-

nor.

Respecto al delito de detencidn ilegal de par-
ticulares,podria quedar configurado del siguiente modo:
El que detenga a otro serid castigado con la pena de
prisién mayor. Si el culpable diese libertad al deteni-
do dentro de los tres dias de su detencidén, sin haber
logrado el objeto que se proponia ni haber comenzado
el procedimientec, las penas seran de prisién menor Yy
multa. La pena se impondréd en su grado maximo en aque-
1los supuestos en los que el sujeto activo sea un fun-
cionario publico que se sirva del cargo que ostenta

para conseguir una finalidad privada.

Con el desarrollo de esta opcién se ha preten-
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dido limiter la excesiva discrecionalidad que,en mate-

ria de libertad y seguridad,ostenta la Administracién,

sosteniéndose no sdlo la ilegalidad de figuras tales

las retenciones, redadas o controles policiales,
también la de las privaciones de libertad regula-
en LOP, LPRS, legislacién militar, etc. Al mismo
tiempo, se denuncia la excepcionalidad que caracteriza
la ideologlia de las garantias y la amplia interprete-
cién doctrinal y jurisprudencial en relacidén a los cri-

terios de la coaccibén estatal.
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