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1. RESUMEN / ABSTRACT Y PALABRAS CLAVE / KEY
WORDS

RESUMEN

En el delito de detencion ilegal se priva a un sujeto, ya sea por un particular o por una
autoridad o funcionario puiblico, de su libertad ambulatoria, la libertad mas primaria
que existe. Ademas, la libertad es uno de los derechos fundamentales protegidos por el
ordenamiento juridico espafiol, concretamente en el articulo 17 de la Constitucion

Espafiola.

La libertad ambulatoria es la capacidad que tiene toda persona para poder establecer su

situacién en un espacio fisico concreto, es un derecho inherente a cualquier persona.

Las detenciones ilegales vienen recogidas en distintas partes del Codigo Penal, pero
este Trabajo Fin de Grado se centrara en los delitos del Titulo VI “Delitos contra la
libertad”, en su Capitulo I “De las detenciones ilegales y secuestros”, concretamente

en los articulos 163 al 168.
PALABRAS CLAVE

Detenciones ilegales, libertad ambulatoria, encerrar, detener, secuestro, condicion,

particular, autoridad.
ABSTRACT

In the crime of illegal detention, a subject is deprived, either by a private individual or
by an authority or public oficial, of his freedom of movement, the most primary
freedom that exists. Furthermore, freedom is one of the fundamental rights protected

by the Spanish legal system, specifically in article 17 of the Spanish Constitution.

Freedom of movement is the ability of every person to establish their situation in a

specific physical space; it is a right inherent to any person.

Illegal detentios are included in different parts of the Penal Code, but this Final Degree
Project Will focus on the crimes os Title VI “Crimes against freedom”, in Chapter I

“On illegal detentions and kidnappings”, specifically un the articles 163 to 168.

KEY WORDS



Illegal detentions, freedom of movement, confinement, detention, kidnapping,

condition, individual, authority.



2. INTRODUCCION

El objeto de este TFG, perteneciente al area de derecho penal, tiene como objetivo
diferenciar y entender en qué casos se esta cometiendo una detencion ilegal, y por quién
se esta cometiendo dicho delito, ademas también de diferenciar las detenciones ilegales

con otros delitos de semejante naturaleza.

A modo de introduccién, las detenciones ilegales buscan proteger la libertad
ambulatoria del sujeto, y este tipo de proteccion ya se recogia en el Derecho Romano,
concretamente en el ordenamiento de la »is, el plagium y las carceres privatae, pasando
posteriormente por otras épocas y ordenamientos. También la privaciéon de esta
libertad era castigada en el Derecho justinianeo, igualmente en el Fuero Juzgo, el Fuero

Real y las Partidas, y en la Novisima Recopilacion.

Por tanto, la conducta de privar a un sujeto de su libertad ambulatoria fue castigada
desde las primeras épocas, y fue pasando todas las generaciones hasta llegar a ser
tipificada en el primer Codigo Penal espafiol, el de 1822, y este estaba recogido en el

Titulo XII del Libro II.

En dicho CP de 1822, se tipificaba la conducta basica, con semejante redaccion a la
actualmente empleada, y también se podia observar que se distingufa si la detencién era
hecha por una autoridad o funcionario publico, o cometida por un particular.
Posteriormente, con el CP de 1848, se incorporan las figuras atenuadas y agravadas, ya

que anteriormente solo se tipificaba la conducta basica.

Por consiguiente, el Codigo Penal espafiol actual, guarda grandes semejanzas con los
coédigos anteriores, debido a que el ultimo Cédigo Penal espafiol ha sido objeto de
pocas reformas en lo relativo a las detenciones ilegales. Actualmente se encuentra
tipificado en el Titulo VI “Delitos contra la libertad”, en el Capitulo I, “De las

detenciones ilegales y secuestros”, en los articulos 163 a 168, ambos incluidos.

En cuanto a la estructura empleada, primero se sefialara el bien juridico protegido, cual
es este, y también diferencias y similitudes con otros delitos de semejante naturaleza.
Posteriormente se apuntara el tipo basico recogido en el articulo 163 del CP, con sus
particularidades, tipos objetivo y subjetivo, sujetos, participacién, permanencia y

consumacion.



A continuacion, se estudiaran los tipos privilegiados y cualificados, las caracteristicas
de cada uno de ellos, como también posibles delitos semejantes que se recogen en el

CP, y para finalizar, hablar sobre las conclusiones que se extraen del estudio de dicho

tema.



3. BIEN JURIDICO PROTEGIDO
3.1 ¢Cual es el bien juridico protegido?

Lo primero de todo es definir qué es el bien juridico protegido, es aquel bien juridico,
tanto material como inmaterial, que es efectivamente protegido por el derecho penal,
por la ley. En el caso de las detenciones ilegales, el bien juridico protegido es la libertad
ambulatoria, entendida esta como la capacidad que tiene toda persona de establecer

por si misma su situacién en un espacio fisico concreto.

Por tanto, el bien juridico protegido en las detenciones ilegales es especifico, es decir,

no se trata de la libertad genéricamente considerada, como sucede en otros delitos.

El bien juridico protegido en las detenciones ilegales, la libertad ambulatoria, es una de
las formas de libertad mas primarias que existen, y viene establecido como uno de los
derechos fundamentales en la CE, y protegido también en el Céddigo penal, en los

articulos 163 al 168, ambos incluidos.

Por tanto, teniendo en cuenta la definicién anterior, un ejemplo serfa dejar dentro de
una habitacién a una persona sin que pueda salir ya que, de este modo, no se le dejarfa
ejercer a esa persona el derecho a establecer por si misma su situacion en un espacio

fisico concreto.

También lo establece asi Carrara, al decir que “después del derecho a la conservacion de la
propia integridad fisica y moral, el derecho que signe inmediatamente en el orden de importancia es el
de la libertad individual, es decir, de la facultad constante que tiene el hombre para ejercitar sus
actividades, tanto fisicas como morales, al servicio de sus propias necesidades y con el fin de alcanzar
su destino en la vida terrenal. Sin ello serian insitiles la existencia y la integridad personales, que no

son bienes por si mismas, sino en cuanto sirven de instrumento para el ejercicio de la actividad personal.”

1

En consecuencia, lo que pretende decir Carrara, es que el derecho a la libertad
individual es uno de los mas importantes derechos, y asi se puede ver reflejado en la

Constitucion Espafiola de 1978, en distintos articulos.

Es decir, se pueden diferenciar distintas libertades, como es la que se protege en el

delito de detencion ilegal respecto a la posibilidad del sujeto pasivo de decidir por si

! Carrara, Francesco, “Programma del corso di Diritto criminale dettato nella R.Universita di pisa, parte speciale, vol
II”, 3* edicion, Lucca, 1873, paragrafo 1558, pag 399 y ss.



mismo su situacion en el espacio fisico, y la libertad de acciéon por ejemplo, que es el

derecho que tiene toda persona a hacer lo que la ley no prohibe.

3.2 Bases constitucionales

El derecho a la libertad viene recogido en el Preambulo de la CE, ya que dice que se
desea establecer la libertad. También se puede observar que en el art 1.1 de la CE se
resalta como uno de los valores supremos del ordenamiento juridico espafiol la libertad,
y también dentro de la CE se establece en el art 10.1 los derechos inviolables de las

personas y el libre desarrollo de la personalidad.

Igualmente viene destacado el derecho ala libertad en el ordenamiento juridico espafiol
en el articulo 17.1, al decir que “foda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie
puede ser privado de su libertad, sino con la observancia de lo establecido en este articulo y en los casos
Y en las formas previstos en la ley”, y también se establece en este articulo los casos y formas

en los que se puede privar de la libertad.

Y por dltimo, resaltar que el art. 19 de la CE, también reconoce el derecho que tienen
los espafioles para elegir su residencia de forma libre, y de igual modo, la libre

circulacién por el territorio espafiol.

También cabe hacer referencia a la LECrim, en su articulo 489, ya que establece que
s6lo en los casos y en la forma que las leyes prevean, se podra detener a una persona,

ya sea espafiol o extranjero.

De tal modo, podemos decir en referencia a los citados articulos de la CE y LECrim,
que el derecho a la libertad se trata de un aspecto positivo de este derecho, ya que lo
que se establece es que se puede hacer todo aquello que no esté expresamente

prohibido, es decir, no se regulan los hechos o acciones que si se pueden hacer™

También hay que mencionar en consonancia con lo que viene establecido en el
ordenamiento juridico espafiol, que el derecho de libertad viene formalizado en los
textos de derechos humanos internacionales que Espafia ha suscrito, y que por tanto,

también se aplican en Espafia, como son la Declaraciéon Universal de Derechos

2 Landrove Diaz, Gerardo, “Detenciones ilegales y secuestros™, 1* edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999,
paginas 21 y ss.
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Humanos de 10 de diciembre de 1948, en su articulo 9, ya que dice que “nadie podra ser

arbitrariamente detenido, preso ni desterrado”.

De la misma manera, viene recogido en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de Nueva York de 1966, ya que este dice que sélo podra acordarse la

detencion si viene establecido, es decir, por las causas legalmente establecidas.

Y también cabe sefialar la Convencién para la Salvaguardia de los Derechos del
Hombre y de las Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, en Roma, y al
igual que en el caso anterior, ordena qué casos son en los que se puede detener a una

persona.

En cuanto a la libertad ambulatoria propiamente dicha, viene reconocida en la Carta
Magna, en el articulo 17.1, resaltando esta libertad ambulatoria como un derecho
fundamental, y de la misma manera viene establecida también en el Convenio Europeo
de Derecho Humanos, en el articulo 5.1, al decir que “Yoda persona tiene derecho a la libertad

y a la seguridad’.

3.3 Diferencias con otros delitos sobre el bien juridico protegido

Con el cédigo de 1995 se han reestructurado distintos delitos que antes estaban
tipificados junto con las detenciones ilegales. Este tipo de delitos también venian
clasificados con las detenciones ilegales ya que el bien juridico protegido era la libertad
ambulatoria en algunos de estos delitos, pero en otros el bien juridico protegido es la

libertad genéricamente entendida.

Para diferenciatlo mas claramente, la libertad ambulatoria como realidad factica, esta
protegida por las detenciones ilegales en los tipos comunes, en los articulos 163 a 168

del Cédigo Penal.

En cambio, la libertad reconocida constitucionalmente se refiere a la proteccion de las
garantfas constitucionales, es decir, el bien juridico protegido es colectivo, ya que se
pretende la proteccioén de los intereses de la sociedad en su conjunto en lugar de los
intereses individuales, que es lo que sucede en el delito de detenciones ilegales al

proteger la libertad ambulatoria de un sujeto.

En consecuencia, es esta libertad reconocida constitucionalmente la que esta protegida

a través de los delitos contra la Constitucion, que se encuentran recogidos en el Codigo

11



Penal en el Libro 11, titulo XXI, entre los que se encuentran los siguientes articulos del

Cédigo Penal: art. 487, art. 500, art. 503.2, arts. 529-532, y atts. 571-573 bis .

El primero de estos articulos, el art. 487 es el relativo a la especial proteccion a la
Corona, este describe los casos y enumera las personas especialmente protegidas
cuando se las priva de su libertad individual, que son el Rey y sus ascendientes y
descendientes, miembros de la Regencia o el Principe o Princesa de Asturias entre

otros.

El siguiente de los articulos es el art. 500 del CP, y en relacién también con este el art.
503.2 CP, estos también protegen la libertad ambulatoria, pero en este caso se refiere a
personas integradas en las instituciones, y por ende, en estos articulos se enumeran
cuales son las personas de estas instituciones que estan especialmente protegidas
cuando son detenidas por autoridad o funcionario publico, y estos son miembros de
las Cortes Generales o de una Asamblea Legislativa de Comunidad Auténoma (Art 500
CP). Y semejante a este articulo, es el 503.2 CP, que protege la libertad del Consejo de

Ministros, o el Consejo de Ministros de una Comunidad Auténoma.

Otros de los articulos son los que tipifican las detenciones ilegales cometidas por
autoridades o funcionarios publicos, estos son los que vienen tipificados en los
articulos 529 a 532 del CP, y enumeran las distintas causas que llevan a la proteccion

de la libertad ambulatoria.

Por dltimo, estan los articulos relativos a la delincuencia terrorista, y de esta forma lo
regula el art. 571 y 572, al dictaminar quienes son los sujetos que privan de la libertad
ambulatoria a las personas, y cuando se considera delito de terrorismo, estableciendo
una pena de prisién de veinte a veinticinco afios cuando no se dé razén del paradero

de la persona detenida en caso de secuestro o detencion ilegal (art. 573.1.27 bis).

Respecto a las diferencias con otros delitos, se pueden diferenciar con dos delitos
eliminados tras la introduccién del Codigo penal de 1995, como son el delito de rapto,

y el delito de robo con toma de rehenes. También se puede diferenciar con otro delito,

3 Landrove Diaz, Gerardo, “Defenciones ilegales y secuestros”, 1* edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999,
paginas 26 y ss.
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pero el cual sigue tipificado en el Cddigo penal espafiol, como es el delito de

coacciones.*

La diferencia con el desaparecido delito de rapto, que se tipificaba en el art. 400 del
anterior Cédigo Penal espafiol, es que ademas de privar de la libertad ambulatoria al
sujeto, este delito atacaba a la libertad sexual del sujeto, es decir, tenfa una finalidad

sexual.

Por tanto, en la actualidad lo que ocurre es que se juzga como un concurso medial, en
consecuencia, se castiga la detencion ilegal y la agresion sexual (salvo lo establecido en
el art. 166.2 b) CP), pero esto no tiene que suceder asi en todos los casos, porque
también se puede considerar que la privaciéon de libertad queda integrada dentro del

delito de agresion sexual.

Otro delito a diferenciar, y que también esta eliminado tras la introduccion del Cédigo
Penal espanol de 1995, es el delito de robo con toma de rehenes. Este tipo de delito
tiene semejanzas con el delito de rapto, ya que también se ataca la libertad ambulatoria
del sujeto, puesto que cuando se toman rehenes, se les esta privando decidir por si

mismos el espacio fisico en el que quieran estar.

En la actualidad, en el art. 242.1 del CP se separa el robo con intimidacién o violencia,
de los actos violentos o intimidatorios, y cuando se castiga se entiende que el delito de
detencion ilegal queda integrado dentro de los delitos orientados a proteger la
propiedad, si es por el tiempo necesario para tal delito, es decir, si se comete un robo
con violencia, y se deja retenido al que ha sufrido el robo durante dos dias, se entiende

que este no es el tiempo necesario, por tanto, se entrarfa en un concurso de delitos.

Por udltimo, diferenciar las detenciones ilegales con el delito de coacciones, que esta
tipificado en el actual Codigo Penal espafiol en el art. 172. El bien juridico protegido
en el delito de coacciones es la libertad genéricamente considerada, se trata del tipo
genérico de libertad, y un ejemplo de esta libertad es hacer firmar un contrato a una
persona en contra de su voluntad, bajo amenazas. Mientras que las detenciones ilegales

son el tipo especifico de la libertad, la libertad ambulatoria.

4 Landrove Diaz, Geratrdo, “Detenciones ilegales y secuestros”, 1* edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999,
paginas 34 y ss.
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4. 'TIPO BASICO

Para poner en contexto, el tipo basico del delito de detenciones ilegales del Titulo VI
del actual Cédigo Penal, tiene su primera apariciéon en el Codigo Penal Espafiol de
1848, utilizando también el verbo encerrar o detener para describir la conducta tipica,
es decir, ya se utilizaban estos dos verbos como las dos modalidades de la privacion de

la libertad ambulatoria.

Actualmente, viene recogido el tipo basico en el articulo 163.1 del Cédigo Penal, el cual

establece lo siguiente:

“El particular que encerrare o detuviere a otro, privandole de su libertad, serd castigado con

la pena de prision de cuatro a seis arios”.

4.1 Elemento objetivo

En el tipo basico se establece la pena de prision de cuatro a seis anos cuando la
detenciéon dura entre tres y quince dias, ya que como se vera posteriormente, se
establece una pena inferior o superior si la duracién es menor a los tres dias, o superior

a los quince dias.

Para empezar, hay que aclarar quienes son los sujetos en el delito de detenciones
ilegales. En cuanto al sujeto activo, puede ser un particular o la autoridad publica o
funcionario publico, prevaliéndose de su funcion. Esta tltima situacion viene regulada
mas claramente en el articulo 167 del Codigo Penal, regulandose como un tipo

cualificado.

En cuanto al sujeto pasivo, sera toda persona que tenga la capacidad abstracta o
potencial de movimiento, es decit, aquel sujeto que pueda decidir por si mismo su
situacion en un espacio fisico concreto, salvo en los supuestos agravantes que recoge
el articulo 165 del CP (menores o personas con discapacidad necesitada de especial

proteccién.5

En lo referente a la privacion de libertad a la que se hace referencia en la redaccion del

art. 163.1, es la libertad ambulatoria, siendo la libertad ambulatoria la capacidad que

5 Mufioz Conde, Francisco, “Derecho penal. Parte especial”, 23* edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021,
paginas 177 y ss.
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tiene toda persona para establecer por si misma su situacién en un espacio fisico

concreto.

Por tanto, si lo que sucede es la obstaculizacién, o se dificulta la libertad ambulatoria al
sujeto, no es suficiente, como por ejemplo sucederia si un sujeto va a acampar a una
montafia cerca de su casa, y cuando decide volver de recoger algo de comida ve que su

tienda de campana ya no esta.

En este ejemplo lo que sucede es que se obstaculiza la libertad ambulatoria del sujeto,
ya que al no tener tienda de campafia para poder dormir tiene que volver a su casa. Por

tanto, el sujeto puede decidir por si mismo su situaciéon en un espacio fisico concreto.

Por otro lado, son de especial trascendencia las modalidades a las que hace referencia
el art. 163.1 para la privacion de la libertad ambulatoria por parte de un particular, y
estas son encerrar o detener a un sujeto, las cuales llevan aparejada una pena de prision

de cuatro a seis anos.

Las dos formas que se invocan para la comision del delito conllevan un resultado
material, y por ende, puede haber comportamientos causales respecto del mismo. Esto
significa que el delito se puede cometer también de forma omisiva, siempre y cuando
se den los requisitos necesarios para la comisién por omision de este delito, y de este

modo lo establece el articulo 11 del Cédigo Penal.

Encerrar y detener no significan los mismo, el primero de ellos, encerrar a una persona
privandola de su libertad, consiste en dejar al sujeto pasivo en un lugar cerrado, ya sea
este mueble o inmueble, impidiendo ademas la salida de este lugar, es decir, de

imposible abandono para el sujeto pasivo.

Por tanto, lo que se exige para el encierro de una persona es que sea en un lugar cerrado,
pudiendo ser muebles o inmuebles, como por ejemplo un zulo, una habitacién, una
casa, un remolque, o un automovil, sin importar que este sea de un particular, o sea de

un servicio publico como puede ser un bus.

Ademas, tampoco tiene importancia en el caso de los muebles, que estos en el
momento del encierro estén en movimiento o no. Por ejemplo, puede suceder que se
meta al sujeto pasivo en el maletero de un coche parado, sin que pueda salir de este, y

se le encierre en ese momento, o puede suceder también que se meta al sujeto pasivo

15



en el coche sin que pueda abandonarlo, para que posteriormente se le lleve a un sitio

distinto.

En cuanto a como puede suceder el encierro, es la entrada en un lugar que el sujeto
pasivo no puede abandonar, sin importar si ha entrado en dicho lugar por su propia
voluntad, o si ha sido trasladado al lugar del encierro. Por consiguiente, puede suceder
que la victima pueda decidir por si misma la entrada en un lugar, pero posteriormente
no pueda abandonarlo, es decir, se priva al sujeto pasivo de la posibilidad de abandonar,

de decidir por si mismo el espacio fisico en el que quiere estar.

Un claro ejemplo del supuesto anterior se encuentra recogido en la Sentencia de 20 de
febrero de 1991°. Se trata de un supuesto en el que la victima en un primer momento
decide por su propia voluntad entrar en el coche, acompafiando al duefio del coche y
sus acompafiantes, y posteriormente hay una disputa entre las personas que se
encuentran dentro del vehiculo, la cual deriva en la detencion ilegal de uno de ellos, ya
que a una de estas personas se la mete en el maletero del coche, por tanto, se le encierra
en un lugar cerrado sin posibilidad de salir del mismo, y se le lleva a un lugar distinto

en relacién al momento en el que monto al coche voluntariamente.

En cuanto a la detencion a la que se hace referencia en el articulo 163.1 del Cédigo
Penal, a diferencia del encierro, se comete en lugares abiertos, siendo necesario para la
realizacion el empleo de fuerza fisica o violencia psiquica, que en consecuencia, prive

de la libertad ambulatoria al sujeto pasivo del delito’.

En lo relativo a como se pude producir la detencién, esta puede ser de varias formas
distintas, ya que no existe una sola forma de detencién, ni tampoco existe una lista
cerrada de como se puede producir la detencidn, y asi lo establecen las distintas
sentencias en las que se ha condenado a particulares por detenciones ilegales. Por
ejemplo, se puede detener a alguien de manera ilegal si se le ata con cuerdas alrededor
de un arbol sin que pueda escaparse, siendo esta una de la multitud de formas para

detener a alguien de manera ilegal.

También se puede dar la forma de detencién cuando el sujeto pasivo, a causa de la

violencia psiquica, se ve obligado a acompafiar a las personas que la estan realizando

6 STS, 20 febrero de 1991 (STS 9275/1991).
" Landrove Diaz, Gerardo, “Defenciones ilegales y secuestros”, 1* edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999,
pagina 46.
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dicha violencia psiquica, sin que la victima pueda tomar otra decision, es decir, se ve

obligado a ir con ellas.

Esto sucede en la STS 2133/2011°, cuando unos sujetos armados con pistolas
decidieron ir a buscar a otros sujetos a la puerta de un bar, y sin mediar violencia fisica,
ya que con la amenaza que conllevaba llevar las armas y el miedo que les suponia a los
sujetos pasivos, y sin poder tomar otra decisiéon, acompafiaron a las personas que

portaban las armas hasta su coche.

Otro ejemplo de una forma de detencién ilegal se puede dar cuando se priva de la silla
de ruedas a una persona que necesita dicha silla para su movilidad, o las muletas a la
persona que las necesita para poder moverse, o también cuando se priva de las gafas a
una persona miope, ya que de estos modos se esta imposibilitando al sujeto pasivo de

decidir por s{ mismo su situacion en el espacio fisico.

En el delito de detenciones ilegales, por tanto, se requiere el encierro o detencién, para
privar de la libertad ambulatoria a un sujeto, es decir, da igual cual sea de las dos
acciones, si encierro o detencion, o incluso las dos juntas para la privacion de libertad
ambulatoria, ya que en las dos acciones se busca lo mismo, que es la privaciéon de
libertad del sujeto, habiendo diferencias en la manera de hacetlo, siendo en espacio
abierto (detenciéon) o cerrado (encierro), o aplicando fuerza fisica o psiquica,
intimidacién o engafo.

Por tanto, en este tipo de delitos puede suceder que la detencién conlleve
posteriormente a un encierro, o que se produzca un encierro sin detencién anterior o

posterior, o también que se produzca una detencion sin posterior encietro.

Es decir, para la comision de este delito da igual que se produzcan ambas acciones, ya

que las dos conjuntas llevan de igual modo a un tnico delito de detencion ilegal. Esta

situacion se puede ver reflejada en la STS 4189/2009°.

En esta sentencia, en el primero de los sucesos que se relatan, se comete una detencion
ilegal por parte de un particular. Lo primero que sucede es el encierro de la victima en
su propia casa, ya que el sujeto activo tumbé en el suelo, y at6 de pies y manos ademas

de ponetle una capucha en la cabeza al sujeto pasivo, de tal modo que no podia salir

8 STS, 6 abril de 2011 (STS 2133/2011).
? STS, 7 mayo de 2009 (STS 4189/2009).
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de su casa, por tanto, se dan las circunstancias de un encierro, que son que se produzca

en un lugar cerrado y sin posibilidad de salir del lugar.

Posteriormente, se produce la detencion, ya que al dia siguiente el sujeto activo desata
a la victima, y le obliga a ir a sacar dinero a un banco, mientras este le seguia por la calle
y le daba las indicaciones que tenia que seguir. Por tanto, se produce en un lugar abierto,
como es la calle, y a causa de violencia fisica o psiquica, en este caso a causa del miedo

que tenfa el sujeto pasivo.

En lo relativo a la titularidad del lugar donde se produce el delito, es decir, el lugar
donde se produce la detencién o encierro, da igual donde se produzca, ya que de todos
modos se entiende que se produce la privacion de libertad ambulatoria, ya sea en la
casa del sujeto pasivo, en la casa del sujeto activo, en la de un tercero, o simplemente
en un bosque o lugar abierto que no pertenece a ningun particular. Es decir, puede
suceder el delito en distintos lugares siendo intrascendente donde sucede, ya que el

delito se entiende cometido igual.

Del mismo modo, en la STS 4189/2009 se puede comprobar que el lugar donde se
produce la detencién y encierro es indiferente, ya que en ambos casos se produce la
privacion de libertad del sujeto. En este caso, al principio se encierra al sujeto pasivo
en su propia casa, y se le impide que pueda salir de su domicilio al atarlo de pies y
manos y ponerle una capucha en la cabeza. Posteriormente se produce la detencion ya
que obliga al sujeto pasivo a ir por la calle hacia un banco a causa del miedo que le

provoca, sin posibilidad de elegir al lugar que quiera ir.

Y en relacion con el lugar donde se produce el delito, puede suceder que se provoque
en el sujeto pasivo una situacion de ignorancia o de error en relacion con la privacion

de la libertad ambulatoria.

Por ejemplo, puede ocurrir que el sujeto pasivo se encuentre en una habitacion y esté
esposado a la cama, y no se haya dado cuenta de que la llave de las esposas esta en el
cajon del escritorio, lo cual llevaria a su liberacion. En esta situacion también se estarfa
privando de la libertad ambulatoria, y por tanto el delito de detencién ilegal se estarfa

cometiendo, aunque se esté provocando en el sujeto pasivo una situacion de ignorancia.

4.2 Elemento subjetivo
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En los delitos de detenciones ilegales realizadas por particulares, el unico elemento
subjetivo que se requiere es el dolo, es decir, no se requiere ningin elemento subjetivo
especifico mas. Ademas, este tipo de delitos admite tanto el dolo directo como el dolo

eventual.

El dolo en las detenciones ilegales cometidas por particulares exige que el delito se
cometa de forma voluntaria, y que por tanto, no quepa la posibilidad de que haya

comisién por imprudencia, y asi lo declara la STS de 8 de octubre de 2007."

El dolo conlleva la conciencia de cometer tal detencién, es decir, hay una actuacién
voluntaria de encerrar o detener a un sujeto, y también conlleva la voluntad de privar

de la libertad ambulatoria a ese sujeto.

Otra de las caracteristicas del dolo en este tipo de delitos, es la ausencia de exigir un
proposito, esto es, que para la comision del delito no es exigible un proposito
especifico, un movil concreto. Por tanto, puede haber distintos propositos en tales
delitos, uno de ellos por ejemplo es la venganza, otro de estos moviles serfa la
recuperacion de dinero que tenfa el sujeto pasivo, u obligar al sujeto pasivo a la firma

de documentos que no harfa si no estuviese detenido de manera ilegal'".

Ademas, en este delito, no se requiere que el sujeto activo actie con especial
trascendencia de desprecio hacia el sujeto pasivo, ya que no se exige un proposito
especifico mas, y esto se entiende asi porque solo con la privaciéon de libertad

ambulatoria al sujeto pasivo, se concentran todos los elementos necesarios del tipo.

En lo referente a los tipos de dolo, se puede diferenciar entre el dolo directo y el dolo
eventual. El dolo directo se da cuando el sujeto activo del delito comete la detenciéon o
encierro, es decir, es conocedor de que estd cometiendo un acto prohibido, y ademas

quiere realizarlo.

Por ejemplo, hay dolo directo cuando un alumno de la Facultad de Derecho quiere
vengarse de un profesor por la nota que ha tenido en un examen, y decide encerrarlo

en su despacho sin que pueda salir de este.

En cuanto al dolo eventual, sucede cuando el sujeto activo va a cometer un hecho

prohibido, y en consecuencia se representa como posible, por tanto, no se pretende la

10 STS, 8 octubre de 2007 (STS 6916/2007).
I Landrove Diaz, Gerardo, “Detenciones ilegales y secuestros”, 1* edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999,
pagina 65.
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privacion de libertad del sujeto pasivo, pero como consecuencia de sus actos se

representa como posible.

Un ejemplo de dolo eventual serfa cuando el vigilante de seguridad de la Facultad de
Derecho es advertido cuando va a cerrar la facultad de que todavia pueden quedar
alumnos en la biblioteca, y decide cerrar porque ya se ha pasado la hora de cierre, y por

tanto su horario de trabajo.

4.3 Antijuricidad

Lo primero al hablar de la antijuricidad, es hablar sobre el consentimiento del sujeto
pasivo en las detenciones ilegales practicadas por particulares, ya que este puede actuar
como causa de justificacién, o como causa de atipicidad. En este caso, es dificil saber
con exactitud si en determinados casos se trata de causas de justificacién, o como

causas de atipicidad.

Una parte de la doctrina defiende que el consentimiento es una causa de justificacion
para la privacion de la libertad ambulatoria, en cambio, otra parte de la doctrina, y la

cual es la mayoritaria, defiende que se trata de la atipicidad.

El sector mayoritario de la doctrina defiende que se trata de atipicidad, debido a que en
este delito, la privacion de la libertad ambulatoria exige claramente que esta se haga en
contra de la voluntad del sujeto a que se le priva tal libertad, por tanto, si el sujeto
pasivo estuviera conforme con la detencién, no se estaria cometiendo tal delito ya que
no concurren todos los elementos para ello, no estarfan presentes entonces todos los

elementos del tipo objetivo.

En consecuencia, si hay consentimiento por parte del sujeto pasivo, no significa que la
detencion se convierta en legal, es decir, no se permite que se lesione la libertad
ambulatoria del sujeto, sino que impide la lesion de la libertad ambulatoria, y por ende,

impide la lesion del bien juridico protegido.

Como consecuencia del pensamiento mayoritario de esa parte de la doctrina, se
entiende que se vulnera el bien juridico protegido cuando el sujeto pasivo decide por
s{ mismo abandonar el lugar en el que esta y se le impide, ya que, si el sujeto pasivo esta

conforme con su situacién en el espacio fisico, no se vulnera la libertad ambulatoria.
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En este sentido, hay que matizar algunas situaciones que se pueden dar en relacion con
el consentimiento del sujeto pasivo, y las detenciones ilegales. La eficacia del
consentimiento se entiende que va desde el momento en que se presta, es decir, todo
el tiempo para el que se conceda el consentimiento. En consecuencia, cuando no se
presta el consentimiento se produce una detencion ilegal, empezando a contar en ese
mismo instante, ya que en ese momento se produce la privacion de la libertad

ambulatoria al sujeto pasivo.

Puede suceder por tanto que el consentimiento se preste después de producirse una
detencion ilegal, en esta situacion se entiende que el delito se ha cometido hasta que el
sujeto pasivo ha dado su consentimiento para estar en el espacio fisico concreto, es
decir, el delito se ha cometido hasta que el sujeto pasivo ha cambiado su voluntad, ya

que en ese momento no se priva al sujeto pasivo de su libertad ambulatoria.

También puede ocurrir que el sujeto pasivo entre conscientemente a un lugar, es decir,
con la voluntad de querer entrar y estar en ese sitio, y posteriormente se le impida
abandonar tal lugar, en este caso la detencion ilegal comenzaria a computar en el
momento en el que el sujeto se da cuenta de que no puede salir de ese lugar, es decir,

en el momento de querer salir y no podet, se le priva de la libertad ambulatoria.

En relacién con la situaciéon anterior, puede ocurrir que al tiempo de entrar
conscientemente el sujeto pasivo en el espacio fisico se produzca una peticiéon de
rescate. En este caso sucede que para las personas a las que se esta pidiendo el rescate
se esta cometiendo una detencion ilegal, pero por otra parte, el sujeto pasivo ha entrado
por su propia voluntad al lugar donde esta, es decir, no se estd produciendo una

detencion ilegal.

En consecuencia, si las personas que piden el rescate no consiguen su proposito, y el
sujeto pasivo recupera su libertad, no ocurre una detencion ilegal, sino que se produce

una conducta atipica.12

En lo relativo a la antijuricidad, y en relacién con lo expuesto anteriormente, la
privacion de la libertad es contraria a derecho, a no ser que el sujeto pasivo preste su

consentimiento.

12 Quintero Olivares, Gonzalo (director), “Comentarios a la parte especial del derecho penal”, 9* edicion,
Thomson-Aranzadi, Navarra, 2011, pagina 188.
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En este delito, suceden distintos problemas a la hora de determinar las causas de
justificacion, debido a que no se diferencia tan claramente como en otros delitos la

relacion entre lo prohibido y lo permitido.

Con respecto a las causas de justificacion como son la legitima defensa o el estado de
necesidad no hay dudas al respecto, ya que se puede diferenciar claramente, en cambio
s{ que se plantean mas problemas con el consentimiento cuando se trata de ciertos
internamientos, como pueden ser los internamientos de enfermos mentales, menores

o también el derecho de correccion.

También hay casos en los que aunque no se preste el consentimiento, puede estar
justificada la detencién, como son los articulos 490 y 491 LECrim, que establecen

taxativamente los supuestos en los que un particular puede detener a otro particular.

Los particulares por tanto pueden detener a otros particulares cuando se sorprende al
delincuente in fraganti, al que se fuga del establecimiento penal, siendo indiferente si
se encuentra cumpliendo condena, o en el momento de ser trasladado, también al

procesado o condenado rebelde, y al que se fugue mediando causa pendiente estando

detenido o preso (Art. 490 LECrim).

Ademas, el particular que detenga a otro particular debera justificarlo si el detenido lo
exige, y también es necesario que la detencion se produzca por motivos racionalmente

suficientes (Art. 491 LECrim)

También esta justificado en los casos que establece el articulo 492 LECrim, que son los
relativos a la autoridad o agentes de la policia judicial que pueden detener a un

particular, y los cuales también vienen establecidos taxativamente.

Por dltimo, también viene regulado en relaciéon con el internamiento de incapaces,
enajenados, y menores, en los articulos 760 y ss. LEC, las causas que justifican su

internamiento.

En estos casos se considera que se comete la detencion ilegal cuando se ingresa
forzosamente al sujeto activo en contra de su voluntad, es decir, sin su consentimiento,
teniendo este sujeto una normalidad mental, es decir, no se tienen razones suficientes

para que el sujeto sea ingresado en un establecimiento psiquiatrico para su cuidado.

El internamiento de los enfermos mentales venia regulado desde hace afios, en

concreto en el Preambulo del Real Decreto de 19 de mayo de 1985 ya se regulaba, y en
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estos se establecia que para el internamiento solo era necesario una autorizacion
gubernativa, y por tanto, se diferencia con la actualidad ya que ahora se necesita una
intervencion previa de la autoridad judicial. Esto no debe llevar a la conclusion de que
todos los internamientos realizados anteriormente constitufan un delito de detencion

ilegal, ya que habia casos que estos internamientos si que eran legitimos.

En la actualidad, viene regulado en los articulos 760 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en los cuales se establece lo mencionado anteriormente, y es que las personas que
no puedan decidir por si mismas debido a un trastorno psiquico, sera necesario para su

internamiento una previa autorizacion judicial.

Para saber si el internamiento se debe a un trastorno psiquico, y de este modo evitar
una detencion ilegal por parte de la persona que quiera internar en ese establecimiento
al sujeto, el tribunal tiene que escuchar a la persona afectada por la decision, al
Ministerio Fiscal, y a la persona que se considere conveniente, ademas de examinar a

la persona que se pretende internar (Art 763.3 LEC).

También viene establecida una excepcion en la que no se requiere previa autorizacion
judicial, esta excepcion es la relativa a las razones de urgencia, es decir, los enfermos
mentales peligrosos, en las situaciones en las que la peligrosidad del sujeto no se pueda

eliminar de otra manera.

En estos casos, el responsable del centro debe dar cuenta al tribunal competente lo
antes posible, teniendo de plazo maximo veinticuatro horas, para que de este modo se
produzca la ratificacion de la medida adoptada en un plazo de setenta y dos horas (Art.
763.1 LEC). Esta excepcion se establece debido a que se trata de un estado de necesidad

genérico.

Ademas, se debe entender que este internamiento por trastorno psiquico es el referente
solo al del internamiento en un establecimiento de salud mental, no siendo posible el
internamiento en el ambito privado familiar, es decir, internar a una persona en una

vivienda familiar para su cuidado, o en lugares semejantes.

En lo relativo a los menores, viene establecido en el articulo 763.2 LEC, y establece
que es necesario un previo informe de los servicios de asistencia del menor para el

internamiento en un establecimiento de salud mental que se adecte a su edad.
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En definitiva, la exigencia de la previa autorizacion judicial para el internamiento en
contra de la voluntad del sujeto garantiza un tratamiento médico adecuado y también
garantiza que la privacion de la libertad ambulatoria sea conforme a derecho, es decir,
de este modo se consigue que la detenciéon se produzca de manera legal, y protegiendo

los intereses del sujeto activo.

Aunque el problema que se suscita son las imprecisas razones para justificar el
internamiento, ya que en los supuestos en que se produzca o prolongue (situacioén que
se puede dar cuando el sujeto sélo tiene determinados momentos de excitacion') un

internamiento sin intervencion judicial se estarfa ante un delito de detencion ilegal.

Al hablar de detenciones ilegales y causas de justificaciéon, también se encuentra el
derecho de correccion, en el cual un menor o incapaz por parte de sus padres o tutores

pueden afirmar una detencion legal.

En estos casos, se puede hacer referencia a la voluntad del menor de abandonar la casa,
por ejemplo, o el castigo por parte de los padres al menor de no salir de la habitacién

enla quc sc encuentra.

Estas situaciones son dificiles de examinar, ya que habria que examinar cada caso en
concreto, teniendo en consecuencia las caracteristicas de cada caso, como por ejemplo
la edad del menor, y a partir de eso decidir si se puede plantear la privacién de la libertad
del menor como una detencién legal atipica, ya que se consideraria una medida justa y

proporcionada a la proteccion del menor, y la educacion del mismo.

O en cambio se decide lo contrario, que se trata de una medida desproporcionada,
como por ejemplo serfa encerrar a un menor de cinco anos durante un mes entero en

su habitacion, consistiendo estas situaciones en el delito de una detencion ilegal.

Otra de las situaciones que se plantea la doctrina es si se admite el derecho de
correccion en el ambito educacional y no solo en el ambito familiar. Mayormente

entiende la doctrina que si que pueden ejercer el derecho de correccion.

Tal situacién se traslada al educador en centros docente no universitarios, ya que estos
tienen el derecho y el deber de cotregir a sus alumnos', teniendo en cuenta las

circunstancias de cada caso, y siempre que se trate de una medida justa y proporcionada

13 Landrove Diaz, Gerardo, “Detenciones ilegales y secuestros”, 1* edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999,
pagina 61.
14 Mufioz Sanchez, Juan, “E/ delito de detencion”, 1* edicioén, Trotta, Madrid, 1992, pagina paginas 210 y ss.
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dirigida a la proteccién y educacion del menor, como por ejemplo puede suceder

cuando se prohibe a un alumno salir del aula para disfrutar del recreo.

4.4 Permanencia y consumacion

En lo que se refiere a la consumacion del delito de detencidn ilegal, este se consuma
cuando se produce la privacion de libertad ambulatoria del sujeto pasivo, es decir, se
produce en el momento en el que se produce la accién, y la violacién juridica
perfeccionada continua en el tiempo de forma ininterrumpida, ya que se trata de un

delito permanente.

Por tanto, se debe entender que se produce la consumacién del delito aun cuando este
se produce pocos segundos, por ejemplo, se entiende consumado el delito cuando el
sujeto activo ata los pies al sujeto pasivo, y este consigue librarse al poco tiempo y
consigue salir corriendo. En el ejemplo, se produce la consumaciéon cuando el sujeto
activo ata los pies al otro sujeto, aunque esa situaciéon dure unos pocos segundos, ya
que la duracién de la detencion se establece en el tipo privilegiado establecido en el

articulo 163.2 CP.

Ademas, para que se produzca la consumacion, también es necesario comprobar que
el objetivo que tiene el sujeto activo es la privacion de la libertad ambulatoria al sujeto

pasivo, dando igual el propésito posterior que se persiga.

Consecuencia de lo comentado anteriormente, no pueden ocurrir detenciones
imprudentes, ya que para que se establezca como detencion ilegal se ha de comprobar
que el objetivo que persigue el sujeto activo es la privacion de libertad, al igual que es
necesario que el sujeto pasivo comprenda la pérdida de la libertad ambulatoria, ya que
como se ha comentado en el epigrafe anterior, si el sujeto pasivo no es consciente de
la pérdida de su libertad ambulatoria, no se completarian todos los tipos necesarios

para calificarlo como un delito de detencioén ilegal.

Las detenciones ilegales se tratan ademas de un delito permanente, ya que el delito dura
hasta que el sujeto pasivo llegue a recuperar tal libertad, es decir, hay una accién
delictiva que se ejecuta a lo largo del tiempo como es la privacién de la libertad

ambulatoria del sujeto. Esto significa que el computo del plazo de prescripcion empieza

25



a contar en el momento en el que el sujeto pasivo recupera la libertad ambulatoria, y

de este modo lo establece el Codigo Penal en el articulo 132.1.

Por ejemplo, si un sujeto encierra a otro sujeto en una habitacién durante una semana,
el plazo de prescripcion comienza cuando el sujeto pasivo consigue salir corriendo, es

decir, cuando recupera la libertad ambulatoria, y no cuando se produce la consumacion

del delito.

Por tanto, la duraciéon no afecta a la consumacion del delito, ya que se entiende que se
consuma igualmente en el instante de la privacion de libertad, pero si que se puede
apreciar tentativa, es decir, en casos que no se ha llegado a consumar el delito, en los

que no se ha llegado a producir la privacién de la libertad ambulatoria del sujeto.

La tentativa cabe por tanto, si se produce en una fase anterior a la de la consumacion,
y también es debido a que se trata de un delito de resultado, como es la detencién o

encierro de un sujeto. Ademas, cabe la tentativa completa como la tentativa incompleta.

La tentativa en el delito de detencion ilegal se puede apreciar en la sentencia
000115/2023", de la Audiencia Provincial de Donostia-San Sebastian. En la sentencia
se puede apreciar como la victima esta paseando por la calle hasta que en un momento
un desconocido le dice que vaya con €l, y la victima se niega. En ese momento el
desconocido la agarra de los brazos y del vestido para intentar que fuera con él en
contra de su voluntad. Al momento, la victima consigue escapar y grita en busca de

ayuda, la cual llega por parte de sus padres, que la ponen a salvo.

Por tanto, en esta sentencia se puede ver como se produce una detenciéon ilegal en
grado de tentativa, ya que antes de que se produzca la consumacion del delito la victima
consigue escapatr, y el sujeto activo no consigue su objetivo, que es la detencién de la
victima en contra de su voluntad, debido a que la victima consigue escapar y ademas es

ayudada por sus padres posteriormente.

Otro de los aspectos relevantes en el delito de detencion ilegal es saber si se considera
un delito continuado, y la respuesta es no, ya que el particular que es el titular del bien
juridico personal, como es la libertad ambulatoria, no conlleva a un delito continuado,

y si que podria conllevar por ejemplo a un concurso real de infracciones.

15 Sentencia Audiencia Provincial Donostia-San Sebastiin, 5 junio de 2023 (SAP SS 292/2023).
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Se establece que el delito de detencién ilegal no puede ser considerado un delito
continuado, en base al articulo 73.4 CP, en el cual se fijan las excepciones de un delito
continuado, y una de ellas fija que los bienes eminentemente personales, como es la

libertad ambulatoria, no podran computar para declarar un delito continuado.

Entendido de tal forma, si se produce mas de una detencion ilegal por un sujeto, se
entiende que constituye un delito independiente, es decir, se tiene que apreciar la

concurrencia de las distintas detenciones ilegales.

4.5 Autoria y participacion

En la autorfa y en la participacion, ademas de los sujetos activos y pasivos
anteriormente mencionados en el trabajo, el delito de detenciones ilegales no contiene
ninguna particularidad, es decir, son posibles todas las formas que aparecen recogidas
en el Codigo Penal. Ademas, es posible como se ha mencionado anteriormente en el
trabajo, la tentativa, y también la provocacion, conspiracion y proposicion a las que se

hace referencia en el articulo 168 CP.

Por tanto, al tratarse de un delito permanente cabe la legitima defensa mientras dure la
privacion de libertad, y también cabe la codelincuencia durante tal privacion de libertad,
por tanto, es posible participar en el delito hasta que cese la privacion de libertad del
sujeto pasivo. El problema radica en saber cuando los sujetos entran en la condicion

de autores, o son participes del delito.

La doctrina mayoritaria establece que al ser un delito permanente, hay dos momentos
en su base de ejecucion, que son la detencidn y el encierro, como asi lo tipifica el
articulo 163.1 CP, y la colaboracién posterior consciente y voluntaria de mantener tal
privacion de libertad. Por ende, si se colabora de manera eficaz en la vigilancia, y con
actos indispensables en el encierro del sujeto pasivo, impidiendo que tal sujeto recupere

la libertad ambulatoria, se debe entender que actda en la condicién de autor.

Es decir, al ser un delito permanente y por tanto después de la consumacion continua
ininterrumpidamente la vulneracién juridica, se debe considerar coautores a las
personas que practican la detencién o el encierro, y también los que posteriormente se
encargan de la custodia del sujeto pasivo de manera consciente, voluntaria y eficaz, ya

que del mismo modo, se esta privando la libertad ambulatoria. Por tanto, puede suceder
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que en un primer momento una persona detenga o encierre a un sujeto, y

posteriormente otra persona se encargue de su vigilancia.

Por ejemplo, en la STS 30 de octubre de 2008'® se puede ver tal situacion, ya que tres
personas detienen ilegalmente a un sujeto, primero meten al sujeto pasivo en el coche
para posteriormente encerrarle en una finca sin posibilidad de salir de ella. Luego, al
estar el sujeto pasivo encerrado en la finca, llegan otras dos personas que no habian
participado anteriormente en la detencion ilegal, y se hacen cargo del sujeto pasivo ya
que hacen las funciones de vigilancia y custodia. Ademas, posteriormente trasladaron

al sujeto pasivo en un coche para encerrarle en otra finca.

Por tanto, en dicha sentencia se puede ver reflejado como hay distintos autores, ya que
en un primer momento son unos los que realizan la detencién ilegal del sujeto, y
posteriormente son otros dos sujetos los que realizan las funciones de vigilancia y
custodia para seguir privando de la libertad ambulatoria al sujeto pasivo. En
consecuencia, se produce una colaboracion necesaria para la detencion ilegal del sujeto

pasivo, y esta se hace de manera voluntaria consciente y eficaz.

En cambio, no se considera autor a la persona que realiza una colaboracién no
indispensable, es decir, conductas que no son de ejecucion de la detencién aunque sean
eficaces para la comision del delito. En este caso, se debe considerar a tal sujeto como
cooperador necesario. Por ejemplo, si se presta un arma que se va a utilizar para
someter la voluntad del sujeto pasivo, y que en consecuencia se le detenga o encierra

de manera ilegal utilizando dicha arma.

Otra forma es la autorfa mediata, ya que no se establece que la accién tipica tenga que
realizarla el autor de forma directa, por ende, puede ocurrir que el autor realizara a

través de otro sujeto el acto ejecutivo tipico.

Es decir, puede haber autorfa mediata ya que se puede realizar la detencion ilegal a
través de otra persona, sin que el autor tenga que realizar la accién tipica de forma
directa, cometiendo el delito sitviéndose de otro como instrumento, lo cual viene

establecido en el articulo 28 CP.

Los ejemplos a los que la doctrina suele aludir son el de la presentacion de un falso

certificado médico que conlleva el internamiento de un sujeto en un centro psiquiatrico,

16 STS, 30 octubre de 2008 (STS 6100/2008).
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la denuncia falsa que conlleva la detencién de una persona inocente por parte de la

policia, y el testimonio o peritaje falso que conllevan una condena privativa de libertad.

En especial, hay que hacer referencia al supuesto en el que se pone una denuncia falsa
que conlleva la detencién de una persona inocente. En este caso lo que sucede es que
la policfa ante una apariencia de verdad de la denuncia decide detener al denunciado,
de tal modo que actiia de manera justificada al cumplir sus funciones. Pero en realidad
lo que sucede es que se esta utilizando al policia como instrumento por el denunciante

para la detencion ilegal de un particular.

4.6 Concursos

El delito de detenciones ilegales se da en numerosas ocasiones en concurso con otros
delitos, como ocurre frecuentemente con el delito de lesiones, de robo con violencia,
o con el homicidio entre otros, los cuales necesitan por la naturaleza del delito que la
victima sea retenida en contra de su voluntad. En consecuencia, puede haber un

concurso de leyes o un concurso de delitos.

El concurso de leyes se da cuando el delito de detencion ilegal queda completamente
absorbido por el otro delito, y esto es asi cuando la detencién del sujeto pasivo dura lo

estrictamente necesario para cometer el delito que se pretende.

Por ejemplo, cuando se produce un robo con violencia se priva también la libertad
ambulatoria del sujeto, pero si el robo dura lo estrictamente necesario para la comision
de tal delito, y no se produce una privacion de libertad innecesaria, como puede suceder
cuando se mantiene detenida a una persona mientras se roba su casa, se entiende que
el delito de detencién ilegal queda absorbido por el delito de robo con violencia, por

tanto, solo se castigarfa el delito de robo con violencia.

En cuanto a los concursos de delitos, se puede dar el concurso ideal-medial, y esto
sucede cuando el delito se alarga de manera prolongada alcanzando entidad propia,
considerando por el contexto en que se desarrolla como un medio para llegar al
objetivo de los autores del delito'”. Es decir, la detencién ilegal se ve prolongada a

diferencia del concurso de leyes, pero en cambio es un medio necesario para cometer

17 Mufioz conde, Francisco, “Derecho penal. Parte especial”, 25 edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023,
pagina 180.
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el delito que se propone, por ejemplo, sucede si se traslada al sujeto pasivo para sacar

dinero.

Por ejemplo, en la STS 12 de marzo de 2004'%, en la que unos sujetos entran en una
casa ajena con la intencién de robar joyas y objetos de valor. Lo que sucede es que
dentro de la vivienda se encuentran las personas que habitan en ella, y los sujetos que
entran para robar objetos de valor deciden detener a dichas personas inmovilizandolas

y encerrandolas en dos habitaciones, siempre vigiladas para que no pudieran escapar.

Posteriormente, registraron el resto de habitaciones de la casa para sustraer joyas y
objetos valiosos, después de realizar el registro uno de los autores del delito obliga a
uno de los sujetos pasivos a que le acompafie para que abra la caja fuerte, pero este
sujeto no sabe la combinacién. En consecuencia, los sujetos activos hicieron traer a
otro de los sujetos pasivos para que abriera la caja, y lo consiguieron sustrayendo todo

lo que habfa dentro.

Después de realizar el robo con violencia e intimidacion en casi una hora, los sujetos
pasivos salieron de la vivienda mientras dejaban a los sujetos pasivos atados de pies y
manos sin poder movilizarse, hasta que uno de ellos al poco tiempo consiguié desatarse

y en consecuencia desatar al resto de los sujetos pasivos.

Por tanto, en dicha sentencia se puede comprobar como hay un concurso ideal de
delitos entre una detencién ilegal, y un delito de robo con violencia e intimidacién, con
uso de armas y medios peligrosos. Se da dicho concurso ya que la detencién ilegal se
desarrolla como un medio para llegar al objetivo de los autores del delito, que era la
realizacion de un robo, ademas de durar la detenciéon ilegal mas del tiempo

estrictamente necesario.

Por dltimo, también se puede dar otro concurso de delitos, como es el concurso real,
esto ocurre cuando no concurre la relacién entre el medio y el fin, es decir, cuando la
privacion de libertad es de mayor duracién e intensidad, que aun estando relacionada
con el delito no se justifica, y por tanto no se considera un medio necesario para la

comision del delito®.

18 STS, 12 marzo de 2004 (STS 1721/2004).
19 Mufioz conde, Francisco, “Derecho penal. Parte especial”, 25 edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023,
pagina 180.
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De este modo se puede ver en la STS 23 de junio de 2000”. En tal caso unos sujetos
entran en casa de una mujer anciana por la fuerza para robar joyas y objetos de valor,
en dicho suceso los sujetos que entran a robar atan a la mujer de pies y manos, por
ende, se produce una detencion ilegal. Mientras la mujer estd atada se produce el robo
de objetos valiosos y dinero, y cuando terminan dejan atada a la mujer de pies y manos,
ademas de ponerla una cinta en los ojos, y es a la mafiana siguiente cuando un vecino

consigue desatar a la mujer y avisar a la policia.

Por tanto, se produce un concurso real de delitos entre la detencion ilegal y el delito de
robo con fuerza, ya que la duracion e intensidad de la privacion de libertad a la mujer
no conlleva una relacién entre el medio y el fin debido a la prolongacion de la privacion
de libertad. es decir, la detencidn ilegal no es un medio necesario para la comision del

delito de robo con violencia.

5. TIPOS PRIVILEGIADOS
5.1 Articulo 163.2 CP

Art. 163.2 CP: “S7 el culpable diera libertad al encerrado o detenido dentro de los tres
primeros dias de su detencion, sin haber logrado el objeto que se habia propuesto, se impondra la

pena inferior en grado”

A modo de introduccién, se puede observar como en el articulo 163.2 CP se dan tres
elementos, como es la privacion de la libertad ambulatoria por parte del sujeto activo
de forma dolosa, también la fuerza fisica o psiquica que se ejerce sobre el sujeto pasivo,

y el elemento temporal.

En consecuencia, cuando se da la libertad al sujeto pasivo en los tres primeros dias
conlleva una modificacién de la pena respecto al tipo basico, siendo esta la prision de

dos a cuatro anos.

La liberacion del encerrado o detenido debe empezar a computar desde el momento
en que se consuma el delito, este momento es por tanto, desde el momento en que se
priva de la libertad ambulatoria al sujeto pasivo, entonces es desde ese momento

cuando se debe empezar a contar los tres dias, las setenta y dos horas.

20 STS, 23 junio de 2000 (STS 5141/2000).
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Por tanto, el tipo privilegiado que viene recogido en el art. 163.2 CP es una regla
especial, ya que se privilegia la no continuacion del delito modificando la pena prevista

en el tipo basico.

Esto sucede ya que cuando se consuma el delito, si se mantiene tal situacién antijuridica
en el tiempo, se aumenta la lesién del bien juridico protegido, por tanto, el Codigo
Penal busca estimulos para que los que cometen una detencion ilegal no contintien en

el tiempo, y se reduzca la lesion del bien.

Dicho con otras palabras, en el momento en que se consuma el delito, es decir, se
produzca la privacion de la libertad ambulatoria de un sujeto, y al tratarse de un delito
permanente, la no continuaciéon en el delito impide que la lesién del bien juridico
protegido sea mayor, y ademas se impide que se puedan dafiar otros bienes. Por eso se
busca un estimulo, como es la reduccién de la pena, para que deje de producirse la

detencion ilegal.

En cuanto a la liberacion del encerrado o detenido se tiene que dar de forma voluntaria
por parte del sujeto activo, es decir, se trata de un acto voluntario y con la intencién de
querer liberar al sujeto pasivo, por tanto, si se da la liberacién por acciones que realiza

el sujeto pasivo no sera de aplicacion el art 163.2 CP.

En concreto, en la STS 9 de abril de 2014*' se produce una liberacién voluntaria. En la
mencionada sentencia se produce una detencion ilegal, ya que los dos sujetos que la
realizan dejan atado al sujeto pasivo en un arbol en medio de un campo, sin posibilidad
de escapar. Después de pasar toda la noche atado al arbol el sujeto pasivo, vuelven los
sujetos pasivos al lugar donde esta el sujeto pasivo, y le liberan soltaindole del arbol,
aunque debido a las lesiones que tenia por los golpes que le habian propinado tarda

mas en llegar a un lugar donde pueda ser socorrido.

Por tanto, se produce la aplicacién del art. 163.2 CP, ya que la liberacion se produce
dentro de los tres primeros dias, requisito necesario. También se produce la liberacion
sin que se haya cumplido el objetivo de los sujetos activos, ya que el sujeto pasivo habia
denunciado a uno de los sujetos activos, y este queria que el sujeto pasivo quitara la

demanda que habia interpuesto. Y por ultimo, la liberaciéon se hace de manera

2L STS, 9 abril de 2014 (STS 1395/2014).
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voluntaria por parte de los sujetos activos, ya que sueltan a la victima del arbol en el

que se encontraba atado.

Es decir, si el sujeto pasivo consigue recuperar la libertad ambulatoria por si mismo,
por actos que realiza €l, o por acciones ajenas a él o de terceros, y que sean contrarias
a la voluntad del sujeto activo, no se dan las circunstancias previstas para la rebaja de
la pena aunque tal liberacion haya sido en los tres primeros dias. .o mismo sucede

cuando interviene la policia, o por el acoso policial.

Por ejemplo, si el sujeto pasivo consigue escapar de la habitacion en la que estaba
encerrado porque encuentra las llaves con las que abrir la puerta y esto se produce en
los tres primeros dias desde que se consuma el delito, no se puede aplicar la rebaja de
la pena para el sujeto activo ya que la liberacién del sujeto pasivo no es un acto
voluntario del sujeto activo, y ademas es contrario a sus deseos de que el sujeto pasivo

siga encerrado.

Del mismo modo se puede ver en la STS 26 de abril de 2017% en la que se produce
una detencioén ilegal por parte de dos sujetos a una mujer, ya que a través del engafio
consiguen que la mujer vaya a casa de los sujetos activos, y ya dentro de la casa la atan
inmovilizandola y sin dejarla salir. Posteriormente, en el mismo dia que se produce la
detencion, los agentes de la policia al recibir el aviso debido a los gritos de la victima,
consiguen liberar a la mujer de la detencion ilegal en contra de la voluntad de los sujetos

activos.

Por tanto, no se producen los requisitos necesarios que se establecen en el art. 163.2
CP para la rebaja de la condena, ya que aunque la liberacién se produce dentro de los
tres primeros dias desde la detencién, son los agentes de la policia los que consiguen

liberar a la victima, y no lo hacen de manera voluntaria los sujetos activos.

Del ya mencionado requisito sobre la liberacion de la victima de forma voluntaria por
parte del sujeto activo en los tres primeros dias desde que se produce la consumacion
del delito, también es requisito el no cumplimiento por parte del sujeto activo del

objetivo por el cual se habia detenido ilegalmente a la victima.

Este requisito también viene relacionado con los anteriores, ya que en este también se

produce un estimulo para que se produzca el desistimiento del delito, como es la

22 STS, 26 abril de 2017 (STS 1674/2017).
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reduccion de la pena si no se ha cumplido el objetivo perseguido con la detencion ilegal,
y de este modo la victima vera menos lesionada su libertad ambulatoria, u otros bienes

que se puedan dafiar posteriormente.

Situacién que difiere de los primeros Cédigos Penales, ya que también se pedia para la
reduccion de la pena que no se hubiese comenzado el procedimiento judicial, lo cual

en la actualidad ya no es necesario.

En cuanto a los participes en el delito de detencion ilegal, también seran beneficiados
con la modificacion de la pena prevista en el articulo 163.2 CP, siempre y cuando estos

conozcan las circunstancias, es decir, sean conscientes de la liberacién del sujeto pasivo.

A modo de resumen, el articulo 163.2 CP establece una pena de prision distinta (de dos
a cuatro aflos) en relaciéon con la prevista en el art. 163.1 CP, y esta modificacién es
efectiva cuando el autor o autores del delito de la detencion ilegal dejen en libertad de
forma voluntaria al detenido o encerrado, es decir, cuando recupere su libertad

ambulatoria.

Ademas, debera ser en los tres primeros dias empezando a contar cuando se consuma
el delito, y sin que se haya cumplido el objetivo con el que se habfa producido la

detencion ilegal.

5.2 Articulo 163.4 CP

Art. 163.4 CP: “E/ particular que, fuera de los casos permitidos por las leyes,
aprehendiere a una persona para presentarla inmediatamente a la antoridad, serd castigado con la

pena de multa de tres a seis meses.”

El tipo privilegiado que se recoge en el articulo 163.4 CP establece una pena muy
inferior, la cual es la multa de tres a seis meses, respecto al tipo basico, y también

respecto al tipo privilegiado del articulo 163.2 CP.

Se dara dicha pena cuando la aprehension que comete un particular esté infundada, es
decir, que no venga permitida por las leyes, pero la cual se hace para entregar al detenido
de manera inmediata a la autoridad. Ademas, se debe de entender aprehender como

una detencién o encierro al igual que sucede en el tipo basico.
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Es decir, que la entrega del detenido a la autoridad de manera inmediata no lleva
consigo la rebaja automatica de la pena, ya que desde el momento en que se detiene a
una persona se debe hacer con la finalidad de presentarla a la autoridad. Por tanto,
cuando se detiene a una persona con otra finalidad distinta se considera que se comete

el delito tipificado en el art. 163.1 CP, es decir, el tipo basico.

Se debe presentar de inmediato a la autoridad debido a que los particulares sélo
cumplen una funcién de complemento cuando las autoridades no puedan hacerlo. Esto
es porque los agentes de los poderes publicos tienen la funcién del aseguramiento de

personas, bienes y derechos, es decir, el derecho que ostentan es de mayor entidad.

En consecuencia, se establece asi en la legislacion espafola, ya que un particular cuando
detiene a otro segun los articulos 490 y 491 LECrim tiene un derecho de menor entidad
que el que tienen las autoridades, las cuales tienen competencia originaria (art 104.1

CE) al perseguir conductas criminales.”

De este modo lo establece Groizard, “ningin pueblo regularmente constituido puede dejar
encomendado, en términos absolutos, al celo de los particulares la detencion de los presuntos reos de

delitos. 1.os abusos serian seguramente tales, que la libertad individual estaria en perpetno peligro.””’

Por consiguiente, puede ser entendido de dos maneras distintas. Una parte de la
doctrina entiende que se trata de un supuesto de error vencible de prohibicién. Otra
parte de la doctrina en cambio entiende que se abarcan las conductas tipicas de
detencion, realizandose de igual manera que las establecidas en los articulos 490 y 491
LECrim, pero sabiendo que no se dan los presupuestos objetivos de la causa de

justificacion.

Del mismo modo, tampoco se debe tener en cuenta el plazo previsto en el articulo 17.2
CE, el cual es de setenta y dos horas, ya que este se trata de un plazo maximo y necesario

para el averiguamiento y esclarecimiento de los hechos por parte de la policia.

6. TIPOS CUALIFICADOS

2 Landrove Diaz, Gerardo, “Detenciones ilegales y secuestros”, 1* edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999,
pagina 101.

2 Groizard y Gémez de la Serna, Alejandro, “E/ Cédigo Penal de 1870 concordado y comentado”, Estaban
Hermanos Impresiones, Salamanca, 1893, pag. 564.
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6.1 Duraciéon

Art 163.3 CP: “Se zmpondrd la pena de prision de cinco a ocho arios si el encierro o

detencion ha durado mads de quince dias”.

El articulo 163.3 CP ha sido objeto de diversas reformas en el Codigo Penal espafiol,
ya que en el primero de ellos se establecia la deportacion del que cometiere una
detencion ilegal, si superase los treinta dias. Posteriormente se exigfa que la duracién
durase veinte dias hasta la reforma de 1978, en la cual se establecia una duracién de

quince dias, como la que se exige para el tipo cualificado actual.

El primero de los tipos cualificados que establece el Coédigo Penal respecto a las
detenciones ilegales viene recogido en el art. 163.3 CP, mediante el cual se impone una

pena de prision de cinco a ocho afos si la detencién es superior a quince dias.

Es decir, el unico requisito que se establece en el art. 163.3 CP es el cronoldgico, que
la detencién o encierro supere los quince dfas desde el momento en que se consuma,

por tanto, desde que se produce la privacion de la libertad ambulatoria.

Tal modificacién de la pena es debido a que al tratarse de un delito permanente, no se
sabe cuando va a cesar la privacion de libertad, por tanto la lesion del bien juridico
protegido se puede intensificar. Ademas, cuando se trata de una detencién duradera en
el tiempo sufren los familiares de la victima, lo cual puede conllevar problemas

psicologicos.

En relacion a los requisitos que se establecian en el art. 163.2 CP para la rebaja de pena,
estos no estan presentes en el tipo cualificado, ya que no es necesario que no se consiga
el objetivo que persigan los autores del delito. Tampoco sera necesario que los sujetos
activos liberen de forma voluntaria al sujeto pasivo, por tanto, el unico requisito para

que se produzca una agravacion de la pena es que sea superior a quince dias.

6.2 Secuestros

Art 164 CP: “E/ secuestro de nna persona exigiendo alguna condicion para ponerla en
libertad, seri castigado con la pena de prision de seis a diez arios. Si en el secuestro se hubiera dado
la circunstancia del artienlo 163.3, se impondrd la pena superior en grado, y la inferior en grado si

se dieren las condiciones del articulo 163.2”°
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6.2.1 Antecedentes historicos

A modo de introduccién, el secuestro es una forma de privacion de la libertad
ambulatoria a un sujeto que ha existido a lo largo del tiempo, teniendo su nacimiento
desde que el hombre se agrupé para la caza, haciéndose referencia tanto en el Coran

como en la Biblia.”.

Los primeros secuestros consistian en diversos fines, como secuestrar a mujeres, o
secuestrar personas para conseguir dinero a cambio, y posteriormente se secuestraba a
personas para conseguir el botin de guerra a cambio de la liberacién de las personas
secuestradas. De este modo sucedié cuando en el afio 78 A.C unos piratas secuestraron
a Julio César para pedir dinero a cambio de su liberacion, el cual es uno de los primeros

secuestros documentados.

También, estaba regulado el secuestro en la época romana, mediante la denominacion
de plagio™, en el cual se perseguian fines parecidos, ya que se privaba de la libertad a
los prisioneros de guerra o el secuestro de personas para posteriormente venderlas

como esclavos, es decir, para conseguir dinero a cambio de la persona secuestrada.

Del mismo modo sucedia en la época premoderna, ya que se secuestraba a personas,
mayoritariamente a mujeres, para conseguir dinero a cambio, es decir, se comerciaba
con ellas, pero es en dicha época cuando se diferencié el secuestro del plagio. El
secuestro consistia en el secuestro de personas libres, mientras que el plagio consistia

en secuestrar a los esclavos, ambos fines para pedir dinero a cambio de la liberacion.

Posteriormente, en la época moderna, en Inglaterra en el siglo XVII se hace referencia
al robo de infantes, que es el denominado “#idnapping”’, mediante el cual las bandas

organizadas secuestraban a nifios para luego venderlos en Norteamérica.

Igualmente, en los CP espanoles anteriores, el secuestro se regulaba como un tipo
complejo de robo cuando el robado fuese detenido bajo rescate o si se tomaban rehenes
para el robo, y por tanto, se regulaba una detencion ilegal en concurso con dichas

tipicidades de robo.

2> Martifién Cano, Gilberto, “E/ delito de secuestro”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pagina 33.
26 Martifién Cano, Gilberto, “E/ delito de secuestro”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pagina 34.
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6.2.2 E/ secuestro

En el art. 164 CP no se define lo que es un secuestro, pero se debe entender como la
detencién o encierro a un sujeto privandole de su libertad ambulatoria, al igual que
sucede en el tipo basico de la detencién ilegal, pero pidiendo en este caso una condicion
para la puesta en libertad”, y en el que se establece una pena de prisién de seis a diez

afos.

Asf lo establece la STS de la Sala 2%, de 26 de junio de 20006, al establecer que “segin la
mids reciente doctrina cientifica, el art. 164 regula una figura que es en realidad un subtipo agravado
de las conductas previstas en el art. 163 en sus tres primeros apartados. Por lo tanto, los tipos objetivo
Y subjetivo coinciden en sus aspectos basicos con los de la detencion ilegal. La accidn consiste, pues, en
la misma conducta prevista en el art. 163, es decir, encerrar o detener a otro ilegalmente, privandole de
su libertad, si bien anadiéndole la imposicion de una condicion para liberar a la persona o personas

detenidas ilegalmente.”

Asi lo establece el Tribunal Supremo, ya que se refiere al secuestro como un tipo
agravado de una detencioén ilegal cometida por particulares con un “nomen inris” propio,
estableciendo que el secuestro consiste en privar de libertad a una persona exigiendo

una condicioén para su puesta en libertad.?®

Es decir, en la actualidad y segun lo establecido en el art. 164 CP, la condicién que se
exige para la puesta en libertad abarca a cualquier tipo de condiciéon, mientras que
anteriormente la condicién tenfa un fin lucrativo, es decir, s6lo abarcaba la posibilidad

de un rescate, una cantidad de dinero a cambio de la puesta en libertad del secuestrado.

La condicién puede ser pedida por cualquiera de los intervinientes del delito, siempre
y cuando se produzca la aceptacion del resto de los sujetos que cometen el delito™.
Ademas, la condicién puede ser impuesta al sujeto pasivo (secuestro impropio), es

decir, al secuestrado, como también a un tercero (secuestro propio).

27 Queralt 1 Jiménez, Joan Josep, “Derecho penal espaiol. Parte especial”, 1* edicién, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015, pag. 104.

28 STS, 9 marzo de 2001 (STS 351/2001).

2 Martifién Cano, Gilberto, “E/ delito de secuestro”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pagina 137.
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Si se exige dinero para la alimentacion del secuestrado, o se pide dinero para cubrir las
necesidades que tenga el secuestrado, no se tienen en cuenta como parte de la condicién

para la puesta en libertad del sujeto pasivo™.

Igualmente, es indiferente que la condicion que se imponga beneficie al sujeto activo o
que dicha condicién se exija por el sujeto activo, s6lo es necesario que exista una

conexion entre la solicitud de este, y la puesta en libertad del secuestrado™.

Es decir, es irrelevante que la condicion que sea impuesta beneficie al sujeto activo o a
terceros, y que el cumplimiento de esta haya de realizarlo la victima o terceros, ya que

puede ser también el Gobierno, como sucede en el caso de Segundo Marey.”

El secuestro se consuma cuando se realiza la detencion y ademas se exige una condicion
para la puesta en libertad del detenido, por tanto, no es necesario que la condicion
impuesta se obtenga, ni tampoco que se perfeccione™, solo es necesario su imposicion,
lo cual es una diferencia con la consumacién en la detencion ilegal prevista en el art.

163.1 CP, ya que se produce cuando se priva de la libertad ambulatoria al sujeto.

Ademas, no es necesario que se cumpla la condicién impuesta ni tampoco que se exija
de manera instantanea la condiciéon para que se consume el delito de secuestro.
Igualmente, al consumarse el delito cuando se exige la condicién para la liberacién del
secuestrado, es indiferente que la condicién que se haya puesto sea cumplida de manera

anterior o posterior a la puesta en libertad del secuestrado.

En cuanto a la forma de resolver un secuestro son varias las posibilidades, como por
ejemplo la liberaciéon por si mismo del sujeto pasivo, en el cual se entiende que si que
se ha consumado el delito, por las causas vistas anteriormente, por la intervencion

policial o por el cumplimiento de la condicién y su consiguiente liberacion.

Por ejemplo, puede suceder que el secuestrado escape del lugar donde estaba encerrado
sin el conocimiento de los sujetos activos del delito, y al poco tiempo un familiar del

secuestrado pague la cantidad de dinero que se le habia pedido.

30 Cobo del Rosal, Manuel (coord..), “Derecho penal espaiiol. Parte especial’, Dykinson, Madrid, 2004, pag.
184.

31 STS, 29 julio de 1998 (STS 8421/1998).

32 8TS, 29 julio de 1998 (STS 8421/1998).

3 Queralt 1 Jiménez, Joan Josep, “Derecho penal espasiol. Parte especial’, 1* edicién, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2015, pag. 104.
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Otra de las posibilidades es la muerte de la persona secuestrada por parte de los sujetos
activos del delito. En dicho caso es indiferente que la condicién se exija anterior o
posteriormente a la muerte del sujeto pasivo, ya que lo importante es la creencia que
tengan las personas a las que va dirigida la condicién de la posible puesta en libertad

del sujeto pasivo, aunque en realidad sea imposible.

Se entiende asi ya que no resultaria razonable que si la persona secuestrada esta muerta
a causa de los sujetos activos del delito, y posteriormente se exija la condicién para la
puesta en libertad del secuestrado, no se pueda aplicar el art. 164 CP, y por tanto

recurrir a las normas concursales que conllevarfa una pena inferior.

Y por ultimo, una forma de resolver un secuestro es con la ayuda de un mediador, el
cual plantea una problematica. El mediador es el tercero que interviene entre los sujetos
activos del delito, y las personas a las que va dirigida la condicién, por tanto, se trata de

personas que no han intervenido en el delito, personas que no son parte.

Es decir, el mediador es una tercera persona que interviene para que se pueda producir
un acercamiento entre ambas partes para la puesta en libertad del sujeto pasivo, el
mediador no decide las condiciones o exigencias, solo acerca a ambas partes para la
puesta en libertad del secuestrado. En consecuencia, si no se tratara de una persona
ajena al delito, serfa un autor o participe del delito, con la correspondiente pena que

eso conlleva.

En consecuencia, para que no sea tratado como autor o participe del delito, y si como
un mediador, es necesario que posea unas caracterfsticas®’, como son: la no pertenencia
al grupo de los secuestradores, la transmisién de las condiciones de los secuestradores

a los extorsionados, no poseer capacidad de decision, y aparece como eventual.

Por tanto, para que el mediador sea castigado penalmente son necesarios dos requisitos.
El primero de ellos es el poder de influencia sobre los secuestradores, ya que es
necesario que el poder de influencia sea efectivo, porque si solo interviene en el dialogo
sin poder tener influencia en las decisiones de los secuestradores se tratarfa de un

interlocutor.

3 Martinén Cano, Gilberto, “E/ delito de secuestro”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pagina 205.
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El segundo de los requisitos es la actuacion de este, ya que si se trata de una actuacion
a favor de los secuestradores, teniendo poder de influencia en ellos, serfa castigado

penalmente.

En relacién con el mediador, se plantea la posibilidad de la atipicidad, o la posibilidad

de un estado de necesidad ajeno, posicién que adopta la mayoria de la doctrina.”

En el caso de un estado de necesidad ajeno, se debe acreditar que existe un peligro real
de un mal, ya sea propio o ajeno como puede ser la amenaza de la muerte del sujeto
pasivo si no se cumple con la condicién impuesta, la lesién de un bien juridico, también
se debe acreditar que el mal causado no sea mayor que el que se pretende evitar, y que

la situacién de necesidad no sea provocada por el sujeto.

En definitiva, el secuestro es un delito complejo ya que se produce una detencion ilegal
y también se producen unas amenazas condicionales, es decir, la condicién para la
puesta en libertad del sujeto pasivo y por ende, la amenaza de seguir con el dafio que

causa la privacion de libertad.

En consecuencia, y en relacion con lo expuesto anteriormente, lo que diferencia el
secuestro de una detencion ilegal es la condicion para la puesta en libertad del sujeto
pasivo, y asi lo establece también la STS, de la Sala 2* de 28 de noviembre de 2012, al
establecer que “/a diferencia tipica entre el delito de secuestro y el de la detencion ilegal radica en la

excigencia de una condicion para el rescate”.

Se elige la férmula de delito complejo en el cual cada delito pierde su autonomia propia
y no la de un concurso de delitos entre la detencién ilegal y el delito de amenazas
condicionales porque al juzgarse como un delito complejo conlleva una mayor
gravedad en la pena, ya que la pena serfa inferior si se aplican las dos penas de los delitos

port separado y mediante las reglas de un concurso de delitos.

Es decir, el secuestro conlleva una pena de prisioén de seis a diez anos, pero si se siguen
las reglas del concurso medial entre el delito de detencién ilegal, que supondria una
pena de prision de cuatro a seis afos, y el delito de amenaza condicional que supondria
una pena de prisién de uno a cinco afos si se consigue el proposito, y de seis meses a

tres aflos si no se logra, conllevaria una pena de prision inferior que si se juzga como

% Landrove Diaz, Gerardo, “Detenciones ilegales y secuestros”, 1* edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999,
pagina 146.
36 STS, 28 noviembre de 2012 (STS 8700/2012).
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un delito complejo con su pena correspondiente. Esta regla de que el secuestro sea un
delito complejo se ha seguido en el Derecho comparado, siguiendo también el mismo

pensamiento.

Por tanto, si se siguieran las reglas del concurso de delitos llevaria a un absurdo que si
los secuestradores matan al secuestrado y posteriormente exigen una condicion para la
puesta en libertad del sujeto pasivo no se pueda acudir al tipo cualificado y si al

concurso de delitos.

También, el art. 164 establece distintas penas de prision en relacion con el tiempo del
secuestro, es decir, si concurren las circunstancias del art. 163.3 se agrava la pena de
prision del secuestro, la cual sera de diez a quince afios. Igualmente, si concurren las

circunstancias del art. 163.2 CP, se impondra la pena inferior en grado.

Puede ocurrir en cambio, que haya un concurso real o ideal-medial con el delito de
extorsion, que se tipifica en el art. 243 CP, si se obliga al secuestrado mediante la
intimidacién o mediante la violencia a realizar un acto que vaya en contra de su

patrimonio o al de un tercero. *’

6.2.3 Figuras semejantes al secuestro

La primera de las modalidades es el secuestro de aviones, en la cual se debe entender
que es la apropiacién del mando de un vehiculo de pasajeros, en este caso de un avion,
mediante el empleo de la violencia para retener a la tripulacioén y a los pasajeros con el
fin de exigir una condicion, ya sea econémica o no, y de este modo lo establece la RAE

al definir el verbo secuestrar.

Por tanto, es necesario al igual que sucede en el secuestro, que se prive de la libertad
ambulatoria tanto a los pasajeros como a la tripulacién, y también que los sujetos
activos impongan una condicién para la puesta en libertad de los sujetos pasivos,
afladiendo en este caso que sea en circulacion aérea. Es decir, el bien juridico protegido

en ambos es el mismo, la libertad ambulatoria.

37 Mufioz conde, Francisco, “Derecho penal. Parte especial”, 25* edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023,
pagina 183.
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De este modo, el concepto de secuestro de aviones no es el correcto, ya que no se priva
de libertad a2 una cosa, en este caso a una aeronave, el término correcto seria el “secuestro

de pasajeros y tripulacion de nna aeronave con afeccion a la circulacion aérea””.

Otra de las figuras semejantes es el secuestro exprés, en la cual se retiene a una o varias
personas por un periodo de tiempo muy corto, durante el cual los sujetos activos del
delito piden una pequena cantidad de dinero a la familia para la puesta en libertad del

sujeto pasivo.

El secuestro virtual también es una de las figuras semejantes al secuestro, y consiste en
extorsionar a una persona con la amenaza de un secuestro. Es decir, no se produce la
privacion de la libertad ambulatoria del sujeto, lo que ocurre es una amenaza de un

posible secuestro si no cumple con lo que se le pide”.

También hay que hacer referencia al secuestro de cadaveres, de vehiculos y el secuestro
cibernético. El secuestro de cadaveres es aquel en el que se apoderan unos sujetos de
un cuerpo sin vida para posteriormente exigir una condicion a los familiares para que

puedan recuperar el cuerpo.

El segundo de ellos, el secuestro de vehiculos se realiza cuando se asalta un vehiculo
para ocupar dicho vehiculo, expulsando al ocupante del mismo mediante el uso de la
violencia. En este delito lo que se pretende es el robo del vehiculo, o de los objetos

valiosos que se encuentren dentro del vehiculo.

Por dltimo, el secuestro cibernético, lo que sucede es que los llamados
ciberdelincuentes, que son las personas que cometen delitos informaticos utilizando la
tecnologia, roban informacién de un sujeto a través de la tecnologia para

posteriormente exigir una condicién a cambio de la devolucién de los datos.

En definitiva, se trata de figuras semejantes al secuestro pero que no pueden ser

consideradas como tales debido a que no cumplen los elementos tipicos exigidos en el

art. 164 CP.

6.2.4 Modus operandi de los secuestradores

38 Martifién Cano, Gilberto, “E/ delito de secuestro”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pagina 38.
¥ Martifién Cano, Gilberto, “E/ delito de secuestro”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pagina 41.
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Se entiende por gran parte de la doctrina que hay una forma en la que actian los
secuestradores™, en la que lo primero que hacen es la identificacion de la victima, esto
se puede ver reflejado en dos aspectos, el primero de ellos es que sea una persona
adecuada para ser aprehendida de acuerdo a su vulnerabilidad, y la segunda puede ser

por la posibilidad del cumplimiento de la condicion que se vaya a imponer.

Posteriormente se produce el acecho, es decir, los secuestradores estudian a la victima
para ver como se puede cometer el delito, esto es, saber en qué momento y en qué
lugar pueden detener a la victima. A continuacién, se produce la aprehension, en

consecuencia, los secuestradores detienen a la victima.

Una vez producida la aprehension, una vez que se ha producido la privacion de libertad
a la victima se la encierra en un lugar en el cual no pueda escapar, y en el que ha sido

estudiado dicho sitio para tal posibilidad.

A continuacion, los secuestradores proceden a ponerse en contacto con las personas a
las que se las va a pedir la condicién para la puesta en libertad de la victima, el cual no
es necesario que sea a una persona distinta del rehén, ya que también puede ir dirigido

a este.

Después de imponer una condicién para la puesta en libertad de la victima se produce
una negociacion, es decit, los secuestradores piden una condicién y las personas a las

que va dirigida dicha condicién buscan una concordancia.

Finalmente se produce el cumplimiento de la condicion para la liberacion del rehén, es
decir, la condicién que haya sido impuesta se ve cumplida y en consecuencia los

secuestradores liberan al rehén, aunque en ocasiones no se produce dicha liberacion.

6.2.5 Secuestros en Esparia
6.2.5.1 Maria Angels Felin

El caso de Marfa Angels Feliu"' se trata del secuestro mas largo que se ha producido en

Espafia sin tener un movil terrorista, en concreto, el secuestro de Marfa Angels Feliu,

40 Martifién Cano, Gilberto, “E/ delito de secuestro”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pagina 41-42.
41 Sentencia Audiencia Provincial de Girona de 10 de abril de 2003 (SAP GI 1104/2003).
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conocida como la farmacéutica de Olot, durd 492 dias, entre el 20 de noviembre de

1992 y el 27 de marzo de 1994.

El secuestro se produjo cuando la farmacéutica volvia de trabajar y regresaba en coche
a casa donde la estaban esperando sus hijos y su marido para cenar y ver la television,
pero esto nunca ocurtid, ya que cuando se disponia a subir a casa después de aparcar
el coche en su garaje fue golpeada con violencia y a base de amenazas y golpes los
secuestradores la metieron en su propio coche, causando en la victima distintas heridas.
Fue poco tiempo después cuando la familia presentd una denuncia en la comisaria de
la Policfa Local, la cual durante el tiempo que estuvo a cargo de la investigacion realizé
unas investigaciones muy accidentadas, como fue la recogida de huellas del coche que
encontraron abandonado que realizaron de manera incorrecta, lo que conllevéd a

desperdiciar de la tnica pista de la que disponian.

Después de meter a Maria Angels en su propio coche los secuestradores salieron del
garaje en sentido contrario a la circulacion y a alta velocidad, debido a que el camiéon
de la basura estaba obstaculizando el paso, lo cual ocasioné golpes en el coche porque
se chocaron al intentar salir, causando incredulidad entre las personas que se

encontraban en la calle.

A continuacién, los secuestradores se dispusieron a dar numerosas vueltas por la
carretera mientras que la farmacéutica no sabia por donde estaba, ya que tenfa tapada
la cabeza. Después de dar vueltas con el coche, cambiaron de vehiculo, dejando el de
la farmacéutica abandonado en un descampado, siguiendo dando vueltas en el coche
para desorientar a Maria Angels, hasta que finalmente la llevaron a donde estaria
encerrada los 492 dias, en la casa de uno de los secuestradores y su mujer, también
implicada en el secuestro. Dicha casa se encontraba en una localidad de Barcelona,

concretamente en San Pedro de Torello.

El encierro se produjo en un pequefo zulo, el cual tenia unas dimensiones tan pequefias
que ni siquiera permitia a la farmacéutica estar completamente estirada, ademas de estar
en unas condiciones pésimas, estando completamente a oscuras durante su encierro,
con gran humedad, llegando a inundarse en alguna ocasion a causa de las lluvias, debido

a que el zulo se encontraba bajo tierra.

También con problemas de higiene, casi sin poder dormir a causa de las picaduras de

insectos que habia que la causaron distintas heridas, y con muy poca comida, ya que la
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proporcionaban comida en lata cada dos o tres dias. Ademas, disponia de una radio en
la que escuchaba las noticias, y por ende, sabfa en todo momento como se encontraba
la situaciéon de su secuestro por las noticias que se sucedian, llegando a dar la Guardia

Civil por muerta a la victima mientras se encontraba secuestrada.

En el secuestro de la farmacéutica estuvieron implicadas cinco personas (Antoni
Guirado, expolicia municipal de Olot, Ramoén Ullastre, Montserrat Teixidor, mujer de
Ramon, Josep Lluis Paz Garcia y Sebastia Comas Baroy) las cuales buscaban un rescate
econémico, debido a que estas pensaban que serfa una forma facil y sencilla de poder
cobrar una suma importante de dinero. Ademas, el secuestro estaba pensado para que
fuera muy corto, en principio estaba pensado para que durara poco mas de un dia, lo
cual fue completamente contrario a lo que al final acabé sucediendo, los 492 dias de

encierro.

En concordancia, eligieron a Marfa Angels debido a que la familia de esta era conocida
por la zona porque el padre tenfa negocios importantes por la comarca. Ademas,
estuvieron vigilando a la farmacéutica durante un tiempo anterior al secuestro, para

saber cuales eran sus movimientos y como podian actuar para poder privarla de

libertad.

La primera de las llamadas para pedir dinero se produjo el mismo dia del secuestro,
llamando los secuestradores a la familia de Maria Angels, estableciendo que liberarfan
a Marfa Angels a cambio de una suma de dinero, pero los secuestradores no
encontraron el modo de cobrar el dinero, aunque la familia hizo todo lo que se pidio,
es decir, la familia estaba dispuesta a pagar el rescate, pero los secuestradores no se

fiaron en ningun momento, ni tampoco encontraron la forma de recibir el dinero.

En consecuencia, durante todo el secuestro se produjeron mas llamadas por parte de
los secuestradores para intentar recibir el dinero, pero siguieron el mismo curso que las

anteriores, es decir, no llegaron a cobrar el dinero.

Igualmente, se sucedian llamadas de personas anénimas que daban pistas falsas, o
intentando cobrar el dinero, que obstaculizaban mucho la investigacién, ademas de no

disponer de ninguna pista que pudiera ayudar a la investigacion.

Durante el secuestro se llegd a detener a dos empresarios de la zona, llegando incluso

a estar en prision provisional a causa de personas que daban pistas falsas, las cuales la
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Guardia Civil llegé a investigar y metiendo en prision a dichos empresarios

posteriormente, los cuales eran inocentes.

Finalmente, la liberaciéon se produjo por uno de los secuestradores sin el
consentimiento del resto de secuestradores, el cual era el encargado de custodiar a la
farmacéutica, dejando a la victima en una gasolinera en las proximidades de Llissa de
Vall, para que después fuese trasladada al hospital de Santa Cruz y San Pablo ubicado

en Barcelona.

Los autores del delito fueron condenados por la Audiencia de Girona a penas entre
catorce y veintidos afios de prision, siendo ademas el primer juicio que se retransmitid

en Espafia por television.

Dos de las enfermedades que sufri6 la victima a causa del secuestro fueron el sindrome
de Estocolmo y el estrés postraumatico, las cuales pueden llegar a ser frecuentes en los

secuestros.

El sindrome de Estocolmo ha ocurrido a lo largo de muchas décadas, pero no es hasta
el ano 1973 cuando recibe dicho nombre, y es debido a que en dicha fecha dos hombres
retuvieron como rehenes a cuatro personas durante seis dfas en el interior de un banco,

en Estocolmo.

Posteriormente los rehenes fueron liberados, pero dichos sujetos desarrollaron una
conexiéon emocional y psicolégica hacia sus captores, y en consecuencia se negaron a
declarar en contra de estos, llegando incluso a recaudar dinero para su defensa y
sintiendo hostilidad y desconfianza hacia las autoridades que intervinieron en su

liberacién.

Es eso lo que lleg6 a desarrollar la farmacéutica hacia uno de los secuestradores, el que
se encargaba de su vigilancia, ya que hubo épocas de su secuestro en las que llegaba a
mantener una relacion con dicho sujeto, manteniendo conversaciones con este, lo que

conllevd a desarrollar el sindrome de Estocolmo.

Ademas, la victima sufrié mds secuelas, como es el trastorno por estrés postraumatico,
el cual también suele ser frecuente en los secuestros. Esta enfermedad puede ser
experimentada de distintas formas, pero en todas concurren aspectos similares, como
es que las victimas puedan revivir de forma intensa el secuestro y situaciones que hayan

sucedido en el transcurso de este. Igualmente, las victimas tratan de evitar situaciones
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parecidas o estimulos que estén relacionados con el secuestro encontraindose en

situaciones incomodas y las cuales tratan de evitar.

6.2.5.2 Anabel Segura

El secuestro de Anabel Segura® es realizado por dos personas las cuales decidieron
como método para conseguir dinero rapido secuestrar a una persona de una familia

adinerada y pedir dinero a cambio de su liberacion.

Y es lo que sucedio el doce de abril de 1993, dia en el que Anabel Segura se disponia a
hacer footing por la urbanizacién donde residia, la Moraleja, en Madrid. En dicho dfa
una furgoneta, propiedad de uno de los sujetos activos, se acerco hasta la victima,
momento en que uno de estos se baj6 del vehiculo para agarrar y meter a la fuerza ala
victima en el interior de la furgoneta. En el momento de la detenciéon ilegal que
realizaron sobre Anabel Segura, los sujetos activos fueron vistos por el jardinero del
colegio que se encontraba cerca del lugar, momento en el que rapidamente se dieron a

la fuga.

Posteriormente, una vez dados a la fuga, ya dentro de la furgoneta, uno de los sujetos
activos portaba una navaja la cual usaba como intimidacién para que la victima no
pudiese huir, mientras ademas realizaba preguntas a Anabel acerca de su situacién
personal y familiar y del dinero que disponia su familia, ya que lo que buscaban era
poder encontrar a una victima que su familia tuviese dinero suficiente para la liberacion

de esta.

Después de pasar horas deambulando por la carretera para encontrar un lugar donde
dejar retenida a Anabel, finalmente llegan a Numancia de la Sagra, en Toledo, en una
fabrica de ladrillos y azulejos abandonada, la cual era conocida por uno de los captores.
Cuando se disponian a dejar retenida a la victima, mediante la atadura de pies y manos,

esta intentd escapar, pero fue capturada de nuevo por los secuestradores.

Ante los problemas para los secuestradores, al haber sido vistos por una persona

mientras metian a Anabel en la furgoneta, ademas de los intentos de huida de la victima

42 Sentencia Audiencia Provincial de Toledo. 3 de febrero de 1998 (SAP TO 70/1998).
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y la posibilidad de ser reconocidos por la victima, deciden acabar con la vida de Anabel,

para posteriormente dejar su cadaver en una escombrera del complejo.

Pasados dos dias, los secuestradores se reunieron para ponerse de acuerdo acerca de la
cantidad de dinero que iban a poner como condicién para la supuesta liberacion de la
victima. Una vez puestos de acuerdo, llaman a la familia de Anabel para pedir un rescate

de 150 millones de pesetas, y dejar fijadas las condiciones de entrega.

Ante las indicaciones dadas por los secuestradores, se realizaron dos intentos de pago
por parte de la familia, pero los secuestradores no acudieron a dicho encuentro por

miedo a ser capturados.

Cinco meses mas tarde, la familia pidié una prueba de Anabel para saber que estaba
viva, y lo que realizaron los secuestradores fue pedir a la mujer de uno de estos, que
realizara una grabacién haciéndose pasar por Anabel. Cinta que se analizé y se
obtuvieron pistas, ya que de fondo se escuchaba a nifios jugando y ademas se ofa una

palabra local de Toledo, lo cual centré la bisqueda en dicha ciudad.

Mas tarde, la cinta fue emitida en distintas cadenas de television y emisoras de radio,
ademas de hacer publicas las grabaciones de voz con la intencién de identificar a la
persona que hablaba. Dicha estrategia finalmente dio sus frutos, ya que una persona
identifico la voz de uno de los secuestradores, el cual fue detenido y confesé el 28 de

septiembre de 1995.

Por tanto, se puede ver como no se cumple el modus operandi de los secuestradores,
ya que estos actian mds por improvisaciéon que por un método estudiado y analizado,
como es la seleccion y el acecho de la victima, ya que es durante el transcurso de la fuga
cuando la preguntan sus datos personas y familiares y su situacién econémica, por
tanto, se evidencia que no era algo estudiado anteriormente. Ademas, no saben
exactamente el lugar donde la van a dejar retenida, ni tampoco el chantaje y negociacion

con los familiares para la liberacion.

Los sujetos activos del delito fueron condenados por la Audiencia Provincial de
Toledo, Seccién 1% a 43 afios y 6 meses de carcel para los secuestradores como autores
de los delitos de asesinato, detencion ilegal y estafa en grado de tentativa a cada uno de
ellos. Y a 2 afios y 4 meses a la mujer de uno de estos como encubridora de un delito

de detencidn ilegal y autora de un delito de estafa en grado de tentativa, en concurso

ideal.
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La calificaciéon como un delito de detencién ilegal tipificado en el articulo 163.1 del
Coédigo Penal, y no al delito de secuestro tipificado en el art. 164 CP es debido a que se
juzgd a los autores del delito con el Cédigo Penal de 1973, debido que se entendié que
era mas beneficioso para ellos que el CP de 1995. Por tanto, habia dos alternativas para
juzgar dicho delito, el cual era el art. 480, parrafo primero del CP de 1973 o el art. 481.1
del CP de 1973.

En definitiva, se puede ver claramente la diferencia del CP de 1973 con el de 1995, ya
que segun se establecia en el CP de 1973, si se da muerte a la persona secuestrada y
posteriormente se exige alguna condicién para su puesta en libertad, como sucede en
este caso, no se pueda aplicar la modalidad de secuestro y haya que acudir a las reglas
concursales entre la detencion ilegal y las amenazas condicionales, lo cual conllevarfa a
una pena inferior. Es decir, el delito de secuestro que se introdujo en el CP de 1995 se

recoge como un delito complejo®, imponiendo una pena supetior.

6.2.5.3 José Antonio Ortega Lara

José Antonio Ortega Lara fue secuestrado el diecisiete de enero de 1996 por ETA en
el garaje de su casa, y se trata del secuestro mas largo que se ha producido en Espafia,

llegando su duracién a los quinientos treinta y dos dias.

El secuestro™ comenzé en el garaje de la casa de Ortega Lara en Burgos, cuando volvia
de trabajar en la prision de Logrofo, ya que era un funcionario de prisiones de dicha
prisiéon. Los secuestradores le introdujeron a la fuerza en el maletero del coche,
privandole de su libertad ambulatoria, para después meterlo en un camion y llevarlo al
lugar donde estaria secuestrado, una nave industrial en Mondragon, exigiendo para la
liberacién del funcionario de prisiones el traslado de los presos de la organizacion

terrorista a carceles vascas.

Durante todo el proceso, Ortega Lara estuvo secuestrado en unas condiciones pésimas,
ya que el zulo en el que se encontraba era de dimensiones muy pequefas, solo podia
dar 3 pasos dentro de este y ademas se trataba de un lugar himedo, debido a la cercania

de este con el rio Deva, y también por estar cuatro metros debajo de la tierra. Del

#STS, 5 marzo de 1999 (STS 322/1999).
# Sentencia Audiencia Nacional, 29 junio de 1998 (SAN 5719/1998).
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mismo modo, tampoco disponia de luz natural, ya que tampoco tenia ventanas el zulo

y solo tenfa una pequefia bombilla con la que poder iluminar.

En el mencionado periodo, los secuestradores le abastecian de comida tres veces al dfa
y de dos marmitas, en las cuales podia asearse y hacer sus necesidades, debido a que en

ningin momento dejaron a la victima salir del zulo.

El Gobierno espafiol no cumplié con las condiciones que exigia la organizacion
terrorista para la liberaciéon del funcionario de prisiones, y en consecuencia no fue
liberado. Ademas, la Guardia Civil tampoco disponia de pistas suficientes para saber
donde estaba secuestrado, por lo tanto el secuestro se alargd, llegando a un punto en
el que los secuestradores estaban dispuestos a dejar de abastecer de comida a la victima

para dejarla morir, hasta que finalmente se encontré la pista necesaria.

La pista que hizo posible la liberacion de Ortega Lara fue la detencién de un miembro
del grupo de ETA en Francia, en noviembre de 1996, el cual portaba un papel con
indicaciones del secuestro de Ortega Lara, concretamente dicho papel establecia lo

siguiente: “BOL. 5 kilos. Ortega”.

A partir de dicho incidente, la Guardia Civil dedujo que las siglas BOL pertenecian a
un grupo de la banda terrorista ETA, Jos¢é Marfa Uribetxeberria Bolinaga. En
consecuencia, a partir de dicha informacién la Guardia Civil vigilé a Bolinaga, lo cual

condujo a la Guardia Civil a una nave industrial situada en Mondragon.

Las cuatro personas, José Miguel Gaztelu Otxandorena, José Luis Erostegui Bidaguren,
Javier Ugarte y José Marfa Uribetxeberria Bolinaga, fueron las encargadas de recabar
informacion para secuestrar a la victima, es decir, se cumple el modus operandi de los
secuestradores, ademas de encargarse también del secuestro y de la vigilancia del
secuestrado. Los secuestradores recibian 6rdenes por parte de los organizadores del

secuestro, Julian Achurra Egurola, alias Pototo, y José Luis Aguirre Lete.

Las cuatro personas que realizaron el secuestro fueron detenidas por la Guardia Civil,
y el uno de julio de 1997 se realiz6 una operacion policial en la nave industrial, la cual
se alargd en el tiempo debido a que no conseguia encontrar a la victima, sumado a que
los detenidos tampoco quisieron colaborar, hicieron dificil su bisqueda en la nave

industrial.
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Después de que el juez del caso estuviese cerca de dar por finalizada la operacion
policial, fue el jefe del operativo el que hall6 un mecanismo que desplazaba una

maquina que se encontraba tapando el zulo.

Las secuelas que suftia el secuestrado fueron la pérdida de 23 kilos de peso, ademas de
atrofia muscular y secuelas y traumas del secuestro. Esto produjo que los cuatro autores

del secuestro fueran condenados por la Audiencia Nacional a 32 afos de prision.

Ademas, la liberacion del funcionario de prisiones y la no consecucion de la condicion
que puso ETA para su liberacién, conllevé a que la banda terrorista cometiera el 10 de
julio de julio de 1997 el secuestro y posterior asesinato dos dias después de Miguel

Angel Blanco, concejal del PP de Ermua.

6.3 Agravantes del art. 165

Art. 165 CP: “Las penas de los articulos anteriores se impondran en su mitad superior, en los
respectivos casos, si la detencion ilegal o secuestro se ha ejecutado con simulacion de antoridad o
Sfuncion piiblica, o la victima fuere menor de edad o persona con discapacidad necesitada de especial

proteccion o funcionario priblico en el ejercicio de sus funciones”.

Dicho articulo ha sufrido una reforma a través de la Ley Organica 1/2015 de 30 de
marzo con la redaccioén original de 1995, y esta diferencia es el cambio de la
terminologfa, es decir, se cambia incapaz por persona con discapacidad necesitada de
especial proteccion, la cual viene recogida en el art. 25 CP, y establece lo siguiente:
“aquella persona con discapacidad que, tenga o no judicialmente modificada su capacidad de obrar,
requiera de asistencia o apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica y para la toma de decisiones
respecto de su persona, de sus derechos o intereses a causa de sus deficiencias intelectuales o mentales de

cardcter permanente”.

En consecuencia, el articulo 165 establece distintas agravantes en relacién al tipo basico
de detencidn ilegal y los secuestros (art 163 y 164 CP), imponiendo las respectivas penas
en su mitad superior. Una de las agravantes que se encuentran tipificadas es la
simulacion de autoridad o funcién publica, la cual ya estaba establecida en el Proyecto
de Codigo Penal de 1980, concretamente en el art. 182, “se hubiere ejecutado con simulacion

de autoridad o funcion priblica, o la victima fuere menor de doce arios”.

52



Dicha agravante, la realizacién de una detencion ilegal con simulacién de autoridad o
funcién publica, se fundamenta en la facilidad que conlleva este hecho, es decir, en la
ventaja para la ejecucion del delito. Por tanto, la funcion o autoridad simulada debera
ser idonea para producir en el sujeto pasivo la creencia de que la conducta es legitima,

es decir, el sujeto pasivo debe creer que la persona puede legitimamente detenerle.

Ocurre por ejemplo cuando se simula ser policia con la utilizacién de uniforme, es
decir, de un disfraz que aparente ser un policia, o también podria llevarse a cabo a
través de una falsa credencial. En consecuencia, no se puede apreciar el agravante de
disfraz que se establece en el art 22.2 CP*. Del mismo modo, la simulacién de autoridad
o funcién publica absorbe el delito de usurpacion de funciones®, que viene recogido

en el art. 402 CP.

Igualmente, se da una especial protecciéon cuando en la detencién que se produce la
victima es menor de edad o persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion. En el caso de los menores, en codigos anteriores se establecia distintas

edades, como era la de los doce afios en el Proyecto de Codigo Penal de 1980.

Posteriormente, en la Propuesta de Anteproyecto de 1983 se establece que sera la
mayoria de edad (“sz la detencion ilegal o el secuestro se hubiere ejecutado con simulacion de
antoridad o funcion piblica, o la victima fuere menor de edad o incapag’”’), sin hacer distinciones
dentro de dichas edades, es decir, no se produce una diferenciacion entre bebés de dos
aflos o niflos de diecisiete afios, como si se produce en otros delitos. En definitiva, la

edad son los dieciocho afos, la cual es la mayoria de edad y asi lo establece el art. 12

CE y art 315 del Cédigo Civil.

Por dltimo, el articulo 165 también agrava la detencion ilegal o secuestro cuando la
victima sea funcionario publico en el ejercicio de sus funciones, cualidad que viene
definida en el art. 24.2 del CP, estableciendo lo siguiente: “Se considerard funcionario piblico
todo el que por disposicion inmediata de la 1.ey o por eleccion o por nombramiento de antoridad

competente participe en el ejercicio de funciones priblicas”.

Dicha situaciéon ha afectado principalmente a los funcionarios de prisiones, y asi se

puede ver en el secuestro de Ortega Lara, el cual era un funcionario de prisiones, y en

4 Quintero Olivares, Gonzalo (ditector), “Comentarios a la parte especial del derecho penal’, 9* edicion,
Thomson-Aranzadi, Navarra, 2011, pagina 201.

4 Mufioz Conde, Francisco, “Derecho penal. Parte especial’, 24* edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022,
pagina 182.
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la que los autores fueron condenados por el delito establecido en el art. 165*. En dicho
delito no solo se lesiona la libertad de la victima, también se lesiona la funcién puablica
que esta desarrolla, debido a que se exige que la detencién o el encierro se produzca en

el ejercicio de sus funciones.

Finalmente, cualquiera de las agravantes especificas del art. 165 CP, pueden coexistir
con el tipo atenuado del art. 163.2 CP, el cual hace referencia a la puesta en libertad del
detenido dentro de los tres primeros dias de la detencion. En el caso de que suceda, se

aplicaria primero el tipo atenuado y posteriormente la agravacion.”

6.4 Desaparicion del detenido

Art 166: “1. E/ reo de detencion ilegal o secuestro que no dé razon del paradero de la
persona detenida serd castigado con una pena de prision de diez a quince anios, en el caso de la

detencion ilegal, y de quince a veinte aios en el de secuestro.

2. El hecho serd castigado con una pena de quince a veinte asios de prision, en el caso de
detencion ilegal, y de veinte a veinticinco anios de prision, en el secuestro, cuando concurra alguna de

las siguientes circunstancias:

a) Que la victima fuera menor de edad o persona con discapacidad necesitada de especial

proteccion.

b) Que el antor hubiera llevado a cabo la detencion ilegal o secuestro con la intencion de
atentar contra la libertad o la indemmidad sexnal de la victima, o hubiera atentado posteriormente

con esa finalidad.”

Igualmente, hay otra modalidad de agravacion que viene recogida en el art 166 CP, la
cual ha tenido distintas regulaciones en el Cédigo Penal a lo largo del tiempo, siendo la
ultima de las reformas la que se produjo en el 2015, a través de la Ley Organica 1/2015

de 30 de marzo.

La redaccion anterior del art. 166 del CP establecia una pena superior en grado a las
establecidas para el tipo basico de detencién ilegal, y a la modalidad de secuestro.
Igualmente, tampoco diferenciaba si la victima fuera menor de edad o persona con

discapacidad necesitada de especial proteccion, o si el autor hubiera llevado a cabo la

47 Sentencia Audiencia Nacional, 29 junio de 1998 (SAN 5719/1998).
48 Martifién Cano, Gilberto, “E/ delito de secuestro”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pagina 233.
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detencion ilegal o secuestro con la intencién de atentar contra la libertad o indemnidad
sexual de la victima (tras la LO 10/2022, de 6 de septiembre, se suprime la referencia

a la indemnidad en la rdbrica del Titulo VIII).

Por tanto, lo que se intenta a través del art. 166 CP es castigar las denominadas
desapariciones forzosas de personas, castigindolo con elevadas penas de prision, y se
debe a que se considera especialmente grave la detencion ilegal o el secuestro de una

persona sin dar razon de su paradero.

Se trata de un articulo que ha tenido diversas criticas por las elevadas penas que
conlleva, y algunos autores han llegado a pensar que se castiga al sujeto activo del delito
en base a una sospecha de asesinato, lo cual serfa incompatible con el derecho a la

presuncién de inocencia que tiene toda persona, establecido en el articulo 24 de la CE.

En cambio, para castigar por homicidio o asesinato, es necesario demostrar que dicho
hecho se ha producido, es decir, lo contrario a lo establecido en el art. 166 CP, debido
a que lo unico que consta es que no se sabe el paradero de la persona detenida
ilegalmente o secuestrada®. En consecuencia, la caracteristica principal es que se trata
de la tipificacién del delito de desaparicion forzosa de persona que ha sido detenida

ilegalmente o secuestrada, y por tanto no se trata de un delito de sospecha.

Asf se puede ver en el caso “F/Nani’, en la Sentencia de 3 de septiembre de 1988”. Se
trata de un delincuente, Santiago Corella (“[2/Nan?’) que se dedicaba a robar en joyerias
principalmente, y el cual fue detenido por Agentes de la Policia Nacional en uno de sus
atracos, para de este modo ser interrogado. Durante tal suceso fue victima de una
detencion ilegal y de distintas torturas por parte de los agentes de la Policia Nacional,
los cuales fueron condenados posteriormente por tales delitos, y por el delito de
detencion ilegal con desaparicion forzada, debido a que nunca mas se tuvieron noticias
del paradero de Santiago Corella después de ser detenido por los agentes y de sufrir

una detencion ilegal.

Postetiormente, en la sentencia de 25 de junio de 1990°', el Tribunal Supremo
establecié que la gravedad de las penas para el delito de detencién ilegal con

desaparicion forzada era debido a la gravedad de los hechos, es decir, no se va a saber

4 Mufoz Conde, Francisco, “Derecho penal. Parte especial’, 24* edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022,
pagina 182.

50 Sentencia Audiencia Provincial de Madrid, 3 septiembre 1988 (SAP M 3/1988).

51 STS, 25 junio de 1990 (STS 4918/199).
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cuanto tiempo mas puede durar la privacion de libertad. por tanto, el hecho probado
es el desconocimiento del paradero del detenido, y en consecuencia, como asi establece
el Tribunal Supremo en la sentencia, “no hay en el precepto sospechas de muerte ni de atentado

contra la integridad sino constatacion de un hecho indiscutible, que al detenido no se le puso en libertad”.

Y asi lo confirmé también el Tribunal Constitucional en su auto de 28 de noviembre
de 1990, en el que se inadmiti6 el recurso de amparo que interpusieron los autores
del delito, es decir, los agentes de la Policia Nacional que fueron condenados por dichos

actos.

Del mismo modo, pueden surgir otros problemas a la hora de aplicar el art. 166CP,
como es el desconocimiento de los secuestradores, o su dificil detencién. En
consecuencia, no se puede aplicar dicho precepto, ya que so6lo es posible su aplicacion
después de haber sido detenidos, procesados y juzgados por un delito de detencion

ilegal o secuestro.”

Por ende, para que se pueda aplicar el art. 166.1 CP es necesario que concurran dos
condiciones, la primera es que en el juicio en que se juzga la detencion ilegal o secuestro
la victima se encuentre desparecida, y que el autor no de razén del paradero de la

victima.

Por tal razon, si se demuestra que el detenido ilegalmente o secuestrado fue asesinado,
o murié durante la detencion, no es de aplicacién dicho precepto, sino que serfa

aplicable el correspondiente concurso de delitos.

En el caso de que el detenido aparezca, ya sea vivo o muerto, después de haber quedado
firme la condena, la condena no podra ser revisada, debido a que la victima durante el
juicio, ni tampoco anteriormente dio razén del paradero de la victima. Por tanto, si
posteriormente la victima aparece, y se demuestra que fue asesinado, se podra abrir un

nuevo proceso independiente para juzgar dichos actos.™

En definitiva, cuando no se dé razén del paradero de la victima, se impondra una pena
de prision de diez a quince afios si se trata de una detencion ilegal, y de quince a veinte

aflos si se trata de un secuestro, y asf lo establece el art. 166.1 CP.

52 Auto, 28 noviembre de 1990 (Auto 421/1990).

53 Mufioz Conde, Francisco, “Derecho penal. Parte especial’, 24* edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022,
pagina 183.

5 Quintero Olivares, Gonzalo (director), “Comentarios a la parte especial del derecho penal”’, 9* edicion,
Thomson-Aranzadi, Navarra, 2011, pagina 202.
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Y en lo relativo al art. 166.2 CP, se establecen unas penas de prision mayores, como
son las de quince a veinte aflos si se trata de una detencion ilegal, y de veinte a
veinticinco aflos si se trata de un secuestro, cuando la victima sea menor de edad o

persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, y asi lo establece el parrafo
a).
Y también como recoge el parrafo b), cuando el autor realice la detencién ilegal o

secuestro con la intencidon de atentar contra la libertad o la indemnidad sexual de la

victima, o hubiera atentado después con esa finalidad.

6.5 Autoridad o funcionario publico

Art. 167 CP: “1. La autoridad o funcionario piiblico que, fuera de los casos permitidos
por la ley, y sin mediar causa por delito, cometiere alguno de los hechos descritos en este Capitulo
serd castigado con las penas respectivamente previstas en éstos, en su mitad superior, pudiéndose

Uegar hasta la superior en grado”
2. Con las mismas penas serdn castigados:

a) El funcionario pitblico o autoridad gue, mediando o no causa por delito, acordare,
practicare o prolongare la privacion de libertad o, de cualguier otro modo, ocultase la situacion o

paradero de esa persona privandola de sus derechos constitucionales o legales.

b) El particular que hubiera llevado a cabo los hechos con la antorizacion, el apoyo o la

aquiescencia del Estado o de sus antoridades.

3. En todos los casos en los que los hechos a que se refiere este articulo hubieran sido
cometidos por antoridad o funcionario piiblico, se les impondri, ademas, la pena de inhabilitacion

absoluta por tiempo de ocho a doce aros.”

El art. 167 CP ha sido reformado en el afio 2015, a través de la LO 1/2015, de 30 de
marzo, modificando su contenido. En cuanto al apartado 1 de dicho precepto, se
mantiene igual pero estableciendo una pena distinta, ya que antes de la reforma se
establecfa que se impondria en su mitad superior, y tras la reforma se establece
“pudiéndose llegar hasta la superior en grade”. Es debido a que se trata de una agravacion por

razo6n de la cualidad y del abuso de su funcion.
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Tras dicha reforma, se afladen dos nuevas calificaciones, que también prevén las
mismas penas que en el apartado 1. En cuanto al parrafo a) del apartado 2, se trata de
un tipo cualificado que tiene su fundamento en la ocultaciéon del detenido por parte de
un funcionario publico o autoridad, lo cual es aplicable a la detencién ilegal o secuestro

que se establece en el art. 166 CP, mediando o no causa por delito.

En cuanto al tipo cualificado que se establece en el parrafo b) del apartado 2, se aplica
al particular que lleva a cabo la detencion ilegal o secuestro “con la antorizacion, el apoyo o
la aquiescencia del Estado o de sus antoridades”, entendiendo en dicho caso que el Estado

actda a través de las personas fisicas, funcionarios o autoridades.”

Por dltimo, el apartado 3 del articulo 167 CP, impone la pena de inhabilitacién absoluta
port tiempo de ocho a doce afios, cuando los hechos a los que se refieren el art. 167 CP

hubieran sido cometidos por autoridad o funcionario publico.

En referencia a los sujetos activos™, el precepto hace referencia a la autoridad o
funcionario publico, los cuales vienen definidos en el art. 24 CP, por tanto, se trata de
un delito especial impropio, debido a que se requiere una determinada condicién, como
es la de autoridad o funcionario publico, para ser autor del delito, existiendo ademas
los articulos 163, 164, 165 y 166 CP que castigan los mismos hechos pero sin requerir

tal condicién.

Igualmente se debe entender que no todas las autoridades o funcionarios publicos
pueden ser sujetos activos de dicho delito, es decir, solo podran ser autores activos del
delito establecido en el art. 167 CP, las autoridades o funcionarios publicos que tengan

capacidad legal para acordar la detencién de un particular”.

En consecuencia, y en base al art. 24 CP, se considera funcionario publico al sujeto que
“por disposicion inmediata de la 1.ey o por eleccion o por nombramiento de antoridad competente
participe en el ejercicio de funciones piblicas”” Es decir, se considera funcionario publico a
todos aquellos que a través de un contrato o por otra naturaleza, realicen con

permanencia cualquier actuaciéon que pueda definirse como de caracter publico.

55 Mufioz Conde, Francisco, “Derecho penal. Parte especial’, 24* edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022,
pagina 185.

56 Climent Duran, Catlos, “Defenciones ilegales cometidas por antoridad o funcionario priblico”, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999, paginas 21 y ss.

57 8TS, 19 abril de 2017 (STS 279/2017).
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Y en relacion al concepto de autoridad, y también en base al art. 24 CP, se entiende “a
los efectos penales se reputard antoridad al que por si solo o como mientbro de alguna corporacion,

tribunal u drgano colegiado tenga mando o ejerza jurisdiccion propia”.

Por tanto, las caracteristicas que se establecen, como son que la autoridad o funcionario
publico tenga mando o ejerza jurisdiccion propia, las que diferencien a las autoridades
con el concepto de funcionario publico. En cuanto al mando, se entiende como la
facultad que se atribuye para requerir obediencia. Y en cuanto a la jurisdiccion propia,
se entiende como la potestad decisoria o resolutiva que posee un funcionario respecto

a la competencia que tiene sobre la decision de un asunto.

En definitiva, no todas las autoridades y funcionarios publicos deben ser considerados
como sujetos activos del delito establecido en el art. 167 CP, sino que es necesaria la

competencia funcional para la detencion ilegal o secuestro.

Igualmente, las detenciones ilegales o secuestros cometidos por autoridad o
funcionario publico son acciones dolosas directas™, debido a que los sujetos activos del
delito realizan acciones arbitrarias, son conscientes de que la accién que realizan no se
ajusta a lo establecido en las leyes, no media causa por delito y tampoco se recogen en
las detenciones legalmente justificadas. En definitiva, los sujetos activos realizan la
detencion sabiendo y queriendo que no entre dentro de la legalidad, buscando el

resultado injusto.

Por tanto, y asi se establece en el apartado 1 del art. 167 CP, la detencién por autoridad
o funcionario publico sera ilegal cuando dichos sujetos realicen la detencion fuera de

los casos permitidos por la ley” y sin que medie causa por delito®.

En consecuencia, las detenciones que estan permitidas por la ley, por la autoridad o
funcionario publico vienen recogidas en el art. 492 LECrim, las cuales se basan en el

peligro de fuga y en la imputacion.

En cuanto al peligro de fuga, se establece en el art. 492.2 y 492.3 LECrim, es decir, “a/

que estuviere procesado por delito que tenga senalada en el Codigo pena superior a la de prision

8 Quintero Olivares, Gonzalo (director), “Comentarios a la parte especial del derecho penal’, 9* edicion,
Thomson-Aranzadi, Navarra, 2011, pagina 203-204.

% Climent Duran, Carlos, “Detenciones ilegales cometidas por antoridad o funcionario priblico”, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999, paginas 53 y ss.

% Ramoén Ribas, Edvardo, “Detenciones ilegales practicadas por funcionario priblico”, Tirant lo Blanch, Valencia,
2019, paginas 280 y ss.
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corveccional” y ““al procesado por delito a que esté sefialada pena inferior, si sus antecedentes o las
circunstancias del hecho hicieren presumir que no comparecera cuando fuere llamado por la Antoridad
Judicial.”

Y en lo referente a la imputacion, el art. 492.1 establece las causas por las que cualquier
persona puede detener a otra, las cuales vienen recogidas en el art. 490 LECrim.
También en el art. 492.4 establece como causas de una detencion la existencia de
motivos suficientes para creer en la existencia de un hecho que presente los caracteres
de delito por parte de la Autoridad o agente, y también los motivos suficientes para

creer que la persona tuvo participacion en dicho delito.

Por otro lado, el apartado 1 del art. 167 CP también establece que la detencién sera
ilegal cuando no medie causa por delito, lo cual sera diferencia principal con lo
establecido en el art. 530 CP®'. Por tanto, mediard causa por delito cuando asi se
contemple en la LECrim, y en distintas leyes especiales”, como puede ser la Ley
Organica de 13 de marzo de 1986 de fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado o la
Ley Organica de 21 de febrero de 1992 sobre proteccion de la seguridad ciudadana,

entre otras leyes.

El sector mayoritario de la doctrina interpreta la causa por delito en sentido amplio®,
se engloba tanto los procedimientos judiciales en curso como también las diligencias
de investigacion, es decir, una mera actuacion o investigaciéon en curso que se inicien
con motivo de la comisién de un delito que sean suficientes para la detencién del sujeto

pasivo.

En consecuencia, no mediara causa por delito, y se producira una detencién ilegal,
abusando del poder que les compete y de falta de arbitrariedad por parte de la autoridad
o funcionario publico, cuando no haya dichas actuaciones, investigaciones o diligencias

por la comisién de un delito™.

01 Ramoén Ribas, Edvardo, “Detenciones ilegales practicadas por funcionario priblico”, Tirant lo Blanch, Valencia,
2019, pagina 581.

62 Robles Planas, Ricardo y Bolea Barddn, Carolina, “La tipicidad de las detenciones ilegales policiales.
Revisién critica de la aplicacion jurisprudencial de los arts. 167 y 530 del Cédigo Penal”, Revista para el
Abndlisis del Derecho, n* 4, 2000, pagina 13.

3 Robles Planas, Ricardo y Bolea Barddn, Carolina, “La tipicidad de las detenciones ilegales policiales.
Revision critica de la aplicacion jurisprudencial de los arts. 167 y 530 del Cédigo Penal”, Revista para e/
Anlisis del Derecho, n* 4, 2006, pagina 6.

6+ STS, 17 diciembre de 2008 (STS 883/2008).
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De este modo se puede ver en la Sentencia del Juzgado de lo Penal n°1 de Mahén,” en
dicho caso se producen unos altercados entre dos personas que se conocian, siendo
una de ellas policia nacional, pero estando de baja, caracteristica que no influye debido
a que en ese momento se encontraba en la situacién administrativa de activo, por tanto,

es aplicable la condicion de policia.

En el altercado se produjo por parte del policia un manotazo en la mano a la otra
persona, para posteriormente agarrarle del brazo y tirarle al suelo, arrastrandole treinta
metros para producir su inmovilizaciéon sobre un banco del parque, transmitiendo a la
persona detenida como si procediera a su detencion y reduccion. Es decir, el agente

de policia se extralimita, ademas de que no podia actuar como agente de policia.

En consecuencia, el autor responsable fue condenado por un delito de lesiones y
detencion ilegal, previstos en los articulos 147.1 CP y 167.1 y 167.3 CP en relacién con
el articulo 163.4 CP, imponiendo para el delito de detencién ilegal una pena de 5 meses

de multa e inhabilitacién absoluta por tiempo de ocho afios.

Igualmente, y debido a la reiterada jurisprudencia es posible la compatibilidad entre el
art, 167 y el art. 163.4 CP*. Aunque patezca incompatible porque el art. 167 CP hace
referencia a las detenciones ilegales cometidas por autoridad o funcionario publico, y
el art 163.4 CP hace referencia al particular que cometa la detencion ilegal. Es debido
a que la remisién que se realiza en el art. 167 se debe entender respecto a los tipos
objetivos descritos, a la accidon tipica, tratandose asi de una remisioén al hecho, sin

incluirse el caracter del sujeto de la accion.

Por otro lado, la reforma de 2015 introdujo el apartado 2 del art. 167 CP. Dicho
precepto también establece como sujeto activo del delito a la autoridad o funcionario

publico, es decir, igual que sucede en el primer apartado de dicho articulo.

En este caso se prevé que puede mediar o no causa por delito, es decir, contiene las
dos modalidades, lo cual puede dar lugar a confusiéon por una posible semejanza con el

art. 530 CP, ya que en dicho precepto la detencién tiene lugar mediando causa por

65 Sentencia Audiencia Provincial de Mahén, 3 de mayo 2021 (SAP 45/2021).
% Ramon Ribas, Eduardo, “Detenciones ilegales practicadas por funcionario priblico”, Tirant lo Blanch, Valencia,
2019, paginas 241 y ss.
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delito”. En cambio, en el segundo apartado del art. 167 CP no se establece que sea

fuera de los casos permitidos en la ley.

Por tanto, se puede cumplir con lo establecido en el art. 492 LECrim, y por ende que
en un primer momento la detencién sea legal, para posteriormente convertirse en ilegal
al realizar la conducta prevista en dicho precepto, es decir, porque acordare, practicare
o prolongare la privacion de libertad, u ocultase su paradero, siendo privada de sus

derechos constitucionales o legales.

Ademas, al tratarse de una autoridad o funcionario publico, estos tienen la obligacion

de informar sobre la detencion realizada Of tanto se castiga con una pena tan grave
Y g

que el autor no reconozca la detencién o que de cualquier otro modo hubiera ocultado

la situacién o paradero del privado de libertad.

En definitiva, el apartado segundo del art. 167 CP se trata de un precepto parecido al
art. 530 CP y al art. 166 CP, debido a que se trata de una detencién o secuestro
practicada por un particular sin dar razén del paradero del privado de libertad, pero en

el caso del art. 167 CP cometido por autoridad o funcionario publico.

6.6 Diferencias entre el art. 167 y 530 CP

Art. 530 CP: La autoridad o funcionario piiblico que, mediando cansa por delito,
acordare, practicare o prolongare cualquier privacion de libertad de un detenido, preso o sentenciado,
con violacion de los plazos o demds garantias constitucionales o legales, serd castigado con la pena de

inbabilitacion especial para empleo o cargo priblico por tiempo de cuatro a ocho asios

El art. 530 CP, el cual se ubica en la Secciéon Primera, Capitulo V, Titulo XXI del CP
es un delito especial propio, debido a que no existe un tipo equivalente configurado
como delito comun, lo cual lo diferencia con el art. 167 CP, ya que este si que tiene en
sus articulos anteriores un tipo equivalente, por tanto, se trata de un delito especial

impropio.

El citado precepto establece una pena de inhabilitacién especial para empleo o cargo

publico de cuatro a ocho afios (distinto a lo establecido en el art. 167 CP, precepto que

7 Climent Duran, Carlos, “Defenciones ilegales cometidas por autoridad o funcionario piiblico”, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999, pagina 87.
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s{ establece pena de prisién), cuando se realice una actuacién que viole los plazos o

demas garantfas constitucionales o legales, mediando causa por delito.

Es decir, que en un primer momento se realiza una detencion legal porque el sujeto
activo acttia dentro de sus funciones y competencias, al establecer que se realiza una
detenciéon mediando causa por delito, y posteriormente se convierta en ilegal al violar
los plazos o demds garantias constitucionales®, al contratio que sucede en el art. 167.1

CP porque si que se da en un primer momento la detencion ilegal.

En lo referente a los plazos y garantias constitucionales vienen enumeradas en el art.
17.2 CE, referente a la duracién y plazo maximo de la detencion preventiva, el art. 17.3
CE el cual establece el derecho ser informado de forma inmediata y comprensible de
sus derechos y las razones de la detencion, y también el derecho a la asistencia de
abogado en las diligencias policiales y judiciales segin los términos fijados en la ley. Y
también en el art. 17.4 CE, el referente al derecho a un procedimiento de habeas corpus.

Igualmente se enumeran en el art 520 LECrim los derechos que tienen los detenidos.

De este modo, el sujeto activo no actia como un particular, como si ocurre en el art.
167 CP, sino que actia como autoridad o funcionario publico excediendo las
competencias que legalmente tiene atribuidas. Por tanto, en dicho precepto no se
lesiona de forma directa la libertad, sino que se lesionan las garantias del detenido, preso
o sentenciado, los cuales son los sujetos pasivos” sobre los que recae la conducta de la

autoridad o funcionario publico.

Por dltimo, s que se recoge una modalidad delictiva imprudente, concretamente en el
art. 532 CP, el cual sanciona la conducta del art. 530 CP cuando los hechos hayan sido
cometidos con imprudencia grave. En cambio, en el art 167 CP no se recoge una

modalidad delictiva imprudente.

Por ultimo, en el art. 530 CP no se ataca directamente a la libertad ambulatoria (como
s{ sucede en el art. 167 CP), sino que se ataca contra las garantias de dicha libertad, al

establecerse en el citado precepto “garantias constitucionales y legales”.

8 Climent Duran, Carlos, “Detenciones ilegales cometidas por antoridad o funcionario priblico”, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999, paginas 87 y ss.

9 Climent Duran, Catlos, “Defenciones ilegales cometidas por autoridad o funcionario piblico”, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999, pagina 50 y ss.
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En cuanto al apartado 2 del art. 167 CP y el art. 530 CP contienen unas semejanzas
iniciales, como que la detencién es legal por mediar causa por delito, pero la diferencia
radica en que en el primero de los citados articulos se exige el no reconocimiento de la
privacion de libertad, o su ocultacién y su paradero, lo cual no se contempla en el art.
530 CP, siendo la conducta exigida la violacién de plazos o demas garantias

constitucionales o legales.

6.7 Art. 168 CP.

Art. 168 CP: “La provocacion, la conspiracion y la proposicion para cometer los delitos
previstos en este Capitulo se castigardn con la pena inferior en uno o dos grados a la seialada al

delito de que se trate”

A modo de introduccién, el art. 168 CP viene marcado por el antiguo art. 481 bis, que
se introdujo en el CP espafiol por ley de 28 de diciembre de 1978. En dicho precepto,
se establecia una pena de prision de seis meses y un dia a seis afios al que construyere
o acondicionare lugares con el proposito de realizar una detencién ilegal o con fines
similares, y con pena de prisiéon de un mes y un dia a seis meses al que no pusiese en

conocimiento de las autoridades dichos lugares que estaban dedicados a aquel fin.

Es decir, se penaba en el citado art. 481 bis como delitos auténomos a los actos
preparatorios dedicados para realizar una detencién ilegal. Por tanto, no eran actos

ejecutivos porque no conllevaba la realizacion de una detencién ilegal.

En el actual art. 168 CP, se castiga con la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada
al delito de que se trate, cuando haya provocacién, conspiraciéon y proposicion para
realizar los delitos citados en el capitulo de las detenciones ilegales. Es decir, en el citado
precepto se castiga una cierta entidad de preparacion de los delitos, se castigan los actos

preparatorios en referencia a las detenciones ilegales y secuestros”.

En consecuencia, se sigue la nueva filosoffa politico-criminal que informa el CP de
1995, y conlleva a que se retrase la incidencia punitiva hasta el comienzo de los actos

ejecutivos, y por tanto se deja fuera a los actos que solo son preparatorios”’. De este

0 Quintero Olivares, Gonzalo (director), “Comentarios a la parte especial del derecho penal’, 9* edicion,
Thomson-Aranzadi, Navarra, 2011, pagina 206.

" Landrove Diaz, Gerardo, “Detenciones ilegales y secuestros”, 1* edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999,
pag. 209 y ss.

64



modo lo establece el art. 17.1 y 17.2 CP al definir lo que se entiende por conspiracion

y proposicion respectivamente, y el art. 18.1 CP al definir la provocacion.

En cuanto a la conspiracion, “existe cuando dos o mis personas se conciertan para la ejecucion de
un delito y resuelven ejecutarlo”. Y en lo referente a la proposicion, “existe cuando el que ha
resuelto cometer un delito invita a otra u otras personas a participar en é/’. Igualmente, el art. 17.3
CP establece que la conspiracion y la proposicion se castigaran en los casos que prevea

la ley.

Por ultimo, “la provocacion existe cuando directamente se incita por medio de la imprenta, la
radiodifusion o cualquier otro medio de eficacia semejante, que facilite la publicidad, o ante nna

concurrencia de personas, a la perpetracion de un delito.”

Cuando los actos preparatorios pierdan tal relevancia debido a que los sujetos activos
del delito aborden la fase ejecutiva del delito, dichos actos preparatorios quedan
absorbidos por la calificaciéon penal de los actos ejecutivos, es decir, tentativa o

consumacion del delito.

7. CONCLUSIONES

El presente Trabajo Fin de Grado ha contenido las detenciones ilegales recogidas en el
Titulo VI “Delitos contra la libertad”, en su capitulo I “De las detenciones ilegales y

secuestros”, en los articulos 163 a 168 CP ambos incluidos.

El citado delito, en su tipo basico establecido en el art. 163.1 CP, establece la pena de
prisiéon de cuatro a seis afos para el particular que encerrare o detuviere a otro,

privandole de su libertad.

En consecuencia, cuando se establece “privindole de su libertad’, se trata de la libertad
ambulatoria, la cual es una de las formas de libertad mas primarias que existen, siendo
uno de los derechos fundamentales que recoge la CE. La libertad ambulatoria, por
tanto, es la capacidad que tiene toda persona de establecer por si misma su situacion

en un espacio fisico concreto.

Las detenciones ilegales han ocurrido a lo largo de la historia, suponiendo una de las
mas graves intromisiones en la libertad ambulatoria de un sujeto, llegando a protegerse
en el Derecho Romano, y pasando de este modo por las épocas posteriores y por sus

correspondientes ordenamientos juridicos.
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Y asi se ve reflejado en el primer Cédigo Penal espafol, el de 1822, en el cual ya se
recogian las detenciones ilegales en el Titulo XII del Libro II. Lo mismo sucede a nivel
internacional, ya que por ejemplo en la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos
de 1948 se prohibe en el articulo 9 cualquier detencién arbitraria. Por tanto, se garantiza

la libertad ambulatoria de los individuos.

Igualmente, se ve reflejado en la gravedad del delito, porque el resto de tipos
privilegiados y cualificados tienen en cuenta distintos aspectos, mostrando la variedad
de situaciones en las que puede ocurrir la detencion ilegal. Y del mismo modo se puede
ver en la gravedad de las penas previstas para este tipo de delito, es decir, se otorga una

gran importancia a garantizar que no se vulnere la libertad ambulatoria de los sujetos.

El citado delito en el tipo basico ha sufrido muy pocas modificaciones, ya que desde
los primeros Cédigos Penales se utilizaban los mismos verbos como modalidad de

privacion de la libertad ambulatoria al sujeto, como son los verbos encerrar y detener.

En la actualidad, el delito de secuestro tipificado en el art. 164 CP se distingue del tipo
basico de detencion ilegal en que en el secuestro es necesario que se exija una condicion
para la puesta en libertad del sujeto detenido ilegalmente. La condicién que se impone
puede ser de cualquier tipo, lo que se exige es que se imponga para la liberacion de la

persona privada de libertad.

Igualmente, los tipos cualificados recogidos en los arts. 163.2 y 163.4 CP establecen un
marco temporal, es decir, se prevé una pena mas baja cuando la puesta en libertad del
detenido suceda en los tres primeros dias, sin haber logrado el objetivo que se habia
propuesto, o cuando se presente a la persona detenida ilegalmente a de inmediato a la

autoridad.

Del mismo modo, y en relacién con la duraciéon de la detencidn, también se establece
un marco temporal, como son los quince dias, ya que cuando dura mas de dicho tiempo

se prevé una pena superior a la impuesta en el tipo basico.

También se tienen en cuenta las caracteristicas de la victima, y asi lo establece el art.
165 CP, que establece una pena superior a la que se establece en el tipo basico, cuando
la victima fuere menor de edad o persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion o funcionario publico en el ejercicio de sus funciones. Y ocurre lo mismo

con las caracteristicas del sujeto activo, ya que se castiga con una pena mayor cuando
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la detencion ilegal o el secuestro se hayan producido con simulacién de autoridad o

funcion publica.

En cuanto al paradero de la victima, cuando no se dé razén de este, se impondra una
pena de diez a quince anos cuando se haya producido una detencion ilegal, y de quince

a veinte afios cuando se haya dado un secuestro, y de este modo lo establece el art.

166.1 CP.

Igualmente, en el apartado 2 del art. 166 CP, se tienen en cuenta las caracteristicas de
la victima, ya que se impone una pena superior a la del apartado 1 cuando la victima

fuera menor de edad o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion.

Si el sujeto activo que produce la detencién ilegal o secuestro es una autoridad o
funcionario publico (art. 167 CP), y que dicha detencién o secuestro se haya realizado
fuera de los casos permitidos por la ley, y sin mediar causa por delito (lo cual es lo que
distingue el art. 167.1 CP con el 530 CP) se impone una pena superior que la establecida

en el tipo basico.

En definitiva, se protege la libertad ambulatoria de los sujetos, a través de los arts. 163
a 168 CP, y asi queda demostrado con las penas impuestas en los articulos, ya que
dichos articulos han ido evolucionando y agravando las distintas situaciones o
condiciones que se pueden dar, para que no se vea vulnerado un derecho fundamental

tan importante.
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