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Las figuras de delito contenidas en el capitulo primero (“deten-

ciones ilegales’™™) del titulo XII (“delitos contra la libertad y seguri-
dad”) del libro I1 del Cddigo penal, se agrupan en torno al tipo ba-

sico del primer parrafo del articulo 480, que reza segin el tenor si-
guiente: “El particular que encerrare o detuviere a otro privandole
de su libertad, serd castigado con la pena de prision mayor”.

Sobre tal tipo basico se erigen dos figuras privilegiadas: o) Confor-
me a la primera, contenida en el parrafo tercero del articulo 480, “si el
culpable diere libertad al encerrado, o detenido, dentro de los tres dias
de su detencién sin haber logrado el objeto que se propusiere, ni ha-
berse comenzado el procedimiento, las penas seran de prision menor y
multa de 3000 a 10.000 pesetas” ; b) segun la segunda de estas figu-
ras, consignada en el articulo 481, “el particular que fuera de los casos
permitidos por la T.ey, aprehendiere a una persona para presentarla a
la autoridad, sera castigado con las penas de arresto mayor y multa de
5.000 a 10.000 pesetas”.

Por otro lado. el legislador castiga con particular rigor: a) las de-
tenciones agravadas por su duracién o por implicar un ataque a un
bien distinto al de la libertad, en el articulo 481 (1) b) la negativa a
dar razon del paraderc de la victima, o a acreditar haberla dejado en
libertad, en el articulo 483.

El presente trabajo se propone el estudio tan solo del delito basico
de detenciones ilegales. Tal como se desprende del primer parrafo del
articulo 480 del Cédigo penal en su relacion al namero 1 del articu-
lo 481, el indicado tipo basico estara integrado por el encierro o de-

{1) EI articulo 481 establece: “El delito previsto en el articulo anterior serd
castigado con la misma pena y multa de 5.000 a 100.000 pesetas, sin perjuicio
de las demés resp»ncabllldades en que incurriere el culpable.

1.2 Si el encierro o detencion hubieren durado mas de veinte dias.

2.9 Si se hubiere ejecutado con simulaciéon de Autoridad publica.

3.2 Si se hubieren causado lesiones graves a la persona encerrada o dete-
nida, o se la hubiere amenazado de muerte.

4.9 Si se hubiere exigido rescate para ponerla en libertad.”
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tencién privativos de libertad, que no hubieren durado mis de vein-
te dias.

I. EvoLuciéx HISTORICA

Dada la naturaleza del presente estudio limitaremos la exposicion
de la evolucién histérica de la regulacién del presente delito a aque-
llos extremos que puedan interesar a la explicacion de la reglamen-
tacion actual; por esa razon fijaremos ante todo nuestra atencién
«en la configuraciéon de la conducta privativa de libertad en los distin-
tos ordenamientos.

1. El castigo de la conducta de detenciones, es decir, de la ac-
tividad contraria a la libertad de movimiento y locomocién, encuen-
tra sus antecedentes en el Derecho romano. Asi lo pone de relieve
la incriminacién, por este ordenamiento, de la wis, el plagim y las
carceres privatae. Entre las mas graves categorias de vis, entendida
<omo coaccion, la tex julia de vi publica y vi privata (D. 48,6; D. 48,7)
castiga la violenta privacion de libertad v el rapto. La lex Fabia (D. 48,
15), promulgada durante la Reptblica, prevé el plagium, esto es, la do-
losa usurpacién del dominio sobre determinadas categorias de perso-
nas. Tal figura guarda un parentesco con el furtum; de tal suerte, cuan-
do el autor se apropia de un esclavo, existen grandes dificultades para
deslindar aquella figura del furtum (1).

El Derecho justinianeo (Theodosius I. C. Th. 9, 11, 1; C. just. 9,
5) prohibe el mantenimiento de las carceles privadas, por la conside-
racion de que tal conducta implica, como usurpacion de un poder ofi-
cial por el particular, un delito de lesa majestad.

2. El Fuero Juzgo, el Fuero Real y las Partidas incriminan di-
versas conductas atentatorias a la libertad de movimientos.

El Fuero Juzgo castiga al “omne que encierra por fuerza al sennor,
o a la duenna en su casa o en su corral, o mandare a otros omnes que
los non dexen salir”, asi como el ““sacar por fuerza al sennor o a la
duenna fuera de su casa, asi que no puede ir a su casa”, y, finalmente,
el “prender cosa aiena sin mandado del rey, o de iuez e que escriben
lo que fallan en ella” (ley IV, tit. I, libro VIII). En otros lugares se
sancionan también otros comportamientos lesivos de la libertad: “si
algn omne detoviere por fuerza a aquel que va su camino” (ley IV,
tit. IV, libro V1); por ultimo, bajo el epigrafe del tit. IV, libro VII
(“de los que prenden los ommnes por fuerza, e los venden en otra
parte””) se castiga a “todo ommne libre que roba siervo aieno”.

El Fuero Real en su ley XIT, tit. TV, lih. IV, pena al que “a otro
encerrare en su casa en la que morare... 0 en otra casa agena’, asi
como al que “echare a otro de su casa por fuerza, asi que le desapo-

(1) THEODORE MoMMSEN, Lc droit pénal romain, T. XVIII, 11, de Manuel
des Antiquités romaines, Paris, 1907, pags. 371 y ss.; Paulvs Realencyclopadie der
classischen Altertumswissenschaft, nueva elaboracién por Georg Wissowa, Wil-
helm Kroll y Karl Mittelhaus, T. XX, 2, Stutgart, 1950, pigs. 1998 y ss.
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dere de las cosas que y tiene”...; en la ley IV, tit. V, a “todo home
que presiere a otro sin derecho”, agravando la sancién cuando “le
metiere en casa, o en fierros, o en otra presiéon’; finalmente, en la
ley VIII, tit. VI, libro IV, castiga al que “prendere a otro sin man-
dado del Alcalde o del Merino”, y en el tit. XIV, libro IV, a “los
que venderen los hombres libres, o los siervos de otros™.

En las Partidas el legislador castiga la conducta de “cuando un
ome a otro corre, o sigue en pos dél con intencion de lo ferir, o de
lo prender; o cuando lo encierra en algin lugar o le entra por fuer-
za en la casa; o cuando le prende, o le toma alguna cosa por fuerza
de las suyas é contra su voluntad” (ley VI, tit. IX, P. VII). En la
ley XV, tit. XXIX, se sanciona la construccién y uso de las carceles
‘privadas.

Mis tarde, en la Novisima Recopilacién se prohibe el “prender a
otra persona’ (libro XII, tit. XV, ley V). En otros lugares de este
propio cuerpo legal (libro IV, tit. XXX, ley XII, y libro V, titulo
XXXIII, ley IV) se castiga a los Ministros de Corte y Villa y a
los alguaciles el “prender sin orden de los jueces a persona alguna
y no en los casos de hallarla cometiendo delito”.

3. El primero de los Codigos espafioles. el de 1822, castiga den-
tro del capitulo IV del titulo T de la Parte I, bajo el epigrafe “de los
delitos contra la libertad individual de los espafioles”, en los articu-
los 243 al 246, las distintas modalidades de detencion efectuadas por
funcionarios ptblicos y particulares (1). Mas adelante, bajo el epi-
grafe “de los raptos, fuerzas y violencias contra las personas; y de
la violacién de los enterramientos”, del capitulo IV, tit. I, parte se-
gunda, se incriminan los actos de fuerza relacionados con la deten-
cion (2).

(1) El art. 243 castiga los “atentados contra la libertad individual” prac-
ticados por funcicnarios ptiblicos.

El art. 244 pena al “que no siendo juez arresta a una persona sin ser en
fraganti, o sin que proceda mandamiento del juez por escrito, que se notifique al
tratado como reo”,

Por dltimo, el art. 245, dotado para nuestro estudio de una mayor significa-
ci6én, establece: “Sin embargo, de lo que queda prevenido, el que de propia auto-
ridad y sin ejercer alguna publica, arrestare o prendiere a alguna persona, no
para presentarla a un juez competente, o para ponerla a disposicion de éste en
carcel u otro sitio publico, sine para oprimirla, mortificarla o detenerla en cus-
todia privada, sufrira la pena de dos a seis afios de reclusién, si fa prisién o
detencién de la persona no pasare de ocho dias. Escediendo de este término, y no
pasando de treinta dias, serd la pena de seis a doce aftos de obras publicas;
y siendc mas larga, la de deportacién. El que a sabiendas proporcione el lugar
para la detencién o prision privada, sufrird respectivamente las mismas penas;
todo sin perjuicio de cualquiera otra en que incurra por las demas circunstancias
que medien, Si en la detencién o prisién privada se maltratare a la persona in-
justamente detenida por alguno de los medios expresados en el capitulo cuarto,
titulo primero, de la segunda parte, se le impondran, ademas, al reo las penas
que alli se prescriben”.

(2) Especial interés guarda lc preceptuado en los arts. 677 y 679.

Segtin el primero de ellos “los que cometan alguno de los delitos de de-
‘tencién arbitraria o atentado contra la libertad individual. son también reos
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La regulacion del Cédigo penal de 1822 muestra una gran seme-
janza con la del Cddigo francés de 1810. La optimista supresion del
plagium, la propia redaccion de la figura legal (3), la incriminacion
de la conducta de proporcionar lugar para la ejecucion del delito (4),
asi lo ponen claramente de relieve. Dificil resulta, sin embargo, sa-
ber si las expresiones “arrestare o prendiere” empleadas por el C6-
digo espafiol para configurar estos delitos, encuentran también su
origen en el cuerpo legal francés o provienen del anterior Derecho
patrio; pues si bien la voz “prender” parece hallar su origen en la.
Novisima Recopilacién y Partidas, la otra expresion “arrestar” y par-
ticularmente la alusién del propio precepto del Cédigo de 1822 a la
“prision o detencion” para describir el estado producido por aquellas.
conductas, muestran, por el contrario, una influencia de la ley france-
sa, por cuanto esta ultima habla de ““détention ou séquestration’.

4. Los Codigos posteriores, a partir del de 1848, adoptan una es-
tructura similar a la actual, en cuanto castigan, de una parte, los actos
atentatorios a la libertad efectuados por los funcionarios en el ejercicio
de sus cargos, y de otra, los actos realizados por los particulares: con
ello sigue el legislador espafiol la sistematica adoptada por el Codigo
penal francés —arts. 114 y ss., por un lado, y 341 y ss., por otro—. En
el Codigo espafol vigente, la primera modalidad delictiva es ohjeto de
incriminacion en los articulos 184 y ss. y la segunda especie de infrac-
ciones en los 480 y ss.

A partir del Cédigo penal de 1848, al que se incorporan algunas de
las figuras francesas de atenuacion (5) y agravacién (6), se emplean

de fuerza, y sufriran las penas en que incurran con arreglo al capitulo cuarto,
titulo primero de la primera parte”.

El articulo 679 declara: “el que sin facultades legitimas & sin orden de au--
toridad competente, ate 4 una persona 6 haga atarla, 6 le ponga, 6 haga ponerle
grillos, esposas 6 cadenas, 6 le c¢prima de cualquier otro modo equivalente.
tuera del caso en que esto sea preciso para su seguridad cuando se la halle de-
linquiendo en fraganti, o se tema su resistencia 6 fuga, sufrird la pena de dos.
4 seis afios de reclusién, y una multa de veinte a sesenta duros. Igual pena su-
frird el que, aunque tenga facultades, oprima a una persona como queda dicho,
fuera de los casos prescritos por la ley; sin perjuicio de otra pena que merezca
si fuere funcionario publico, o si incurriere en el caso de detencién o prisién
privada, con arregle al articulo 2457,

(3) El articulo 245 del Cédigo espafiol castiga al “que de propia autoridad
y sin ejercer alguna piiblica, arrestare o prendiere a alguna perscna, no para
presentarla a un juez competente, o para ponerla a disposicién de éste en carcel
u otro sitio publico”. El articulo 341 del Cédigo francés pena a “ceux qui, sans
ordre des autorités constituées et hors les cas ou la loi ordonne de saisir les.
prévenus, auront arrété, detenu ou séquestré des personnes quelconques”.

(4) Conforme al referido articulo 245 del Cédigo espafiol, “el que a sa-
biendas proporcione el lugar para la detencién o prisién privada, sufrird respec-
tivamente las mismas penas™; segin el articulo 341 del Cédigo francés “quin-
conque aura preté un lieu pour exécuter la détention cu séquestration sulira la
méme peine”,

(5) Segin el tercer parrafo del articulo 405 del Cédigo espafiol “si el
culpable diere libertad al encerrado o detenido dentro de los tres dias de su de—
tencién, sin haber logrado el ohjeto que se propusiera, ni haberse comenzado
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los términos “‘encerrare o detuviere”. Esta expresion, al configurar
la actividad con uno de los conceptos empleados en 1822 para des--
cribir el resultado privativo de libertad, muestra la influencia francesa,.
pese al caracter genuinammente espafiol de la voz “encerrare”.

II. SUJETO ACTIVO

La determinaciéon del sujeto activo ofrece ciertas dificultades en
este delito. Evidentemente el particular es idéneo sujeto activo de la
presente infraccién. La cuestion la suscita el tratamiento de la realiza-
cién de la conducta descrita en el articulo 480 por los funcionarios.
puiblicos. ¢ Deben los mismos ser siempre excluidos de la esfera del.
articulo 480 y castigados en todo caso con la pena prevista en el 134,
o debe, por el contrario, atenderse al carcter u ocasion con que se
efectiia la conducta atentatoria a la libertad, para estimar una u otra.
disposicion legal ?

1) En este punto importa, ante todo, destacar que la incriminacion
de los actos atentatorios a la libertad provinientes de los funcionarios.
surge modernamente como autolimitacion del Estado frente al indivi-
duo, a diferencia de lo que sucede con la regulaciéon penal de la con--
ducta de los particulares privativa de libertad, castigada en todo mo--
mento histérico. Interesante es la evolucion de los Codigos espafioles.
en relaciéon a este punto,

El Cédigo penal de 1822 castiga conjuntamente, segin indicamos,,
bajo el epigrafe del capitulo IV (“de los delitos contra la libertad
individual de los espafioles”), incluido en el titulo destinado a los.
“delitos contra la Constitucién y orden politico de la Monarquia”,
tanto los actos de los particulares como los de los funcionarios. Inte-
resante es observar como el legizlador destaca, en ciertas ocasiones,.
el caracter con el que actfia el funcionario. Asi, el articulo 244 sefiala

el procedimiento, las penas seran las de...”; ccnforme al articulo 343 del Cédigo
francés, "la peine sera réduite a l'emprisonnement de deux a cing ans, si les
coupables des délits mentionnés en larticle 341, non encore peursuivis de fait,
ont rendu la liberté & la personne arrétée, séqucstrée ou detenue, avant le d.
xiéme jour accompli depuis celui de Varrestation, detenticn ou séquestration”.

(6) EI articulo 406 del Codigo espafiol establece: “el delito de que se trata
en el articulo anterior sera castigado con la pena de reclusién temporal:

1. Si el encierro o detencién hubieran durado mas de veinte dias.

29 Si se hubiere ejecutado ccn simulacién de Autoridad phiblica.

3.2 Si se hubieren causado lesiones graves a la persona encerrada o defc-
nida, o se lJa hubiere amenazado de muerte.”

El art. 344 del Cédigo francés establece: “Dans chacun des trois cas sui-
vants:

1.2 Si larrestaticn a été exécutée avec le faux costume, sous un faux nom,
ou sur un faux ordre de l'autorité publigue;

202 Sj Yindivida arreté, détenu ou séquestre, a été menacé de la mort;

3.9 Sl a été sounis a des tortures corporelles. Les coupables seront punis.
de mort.”

Tépgase no obstante en cuenta que alguno de estos supuestos aparecen ya en.
el articulo 245 del Cbdigo espaiiol de 1822. '
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que ‘‘cualquiera que incurra en alguno de estos dos casos sufrird un
arresto de diez a veinte dias; y si hubiere procedido como funcionario
publico, perdera ademdas su empleo™, y el 245 reza segin los términos
de “el que de propia autoridad y sin ejercer alguna piblica”.

El Cédigo penal de 1848 castign —entre los “abusos contra los
particulares” (cap. VIII) del tit. VIII (“de los delitos de los emplea-
dos ptiblicos en el ejercicio de sus cargos”)— en el articulo 286, n-
mero 1, al “empleado publico que ordenare o ejecutare ilegalmente o
«con incompetencia manifiesta la detencién de una persona”, segin un
tenor que recuerda en cierto modo al del articulo 114 del Codigo penal
francés (“el empleado publico, agente o encargado del Gobierno que
cordenase o ejecutase algln acto arbitrario o atentatorio a la libertad
individual...”).

El articulo 395 del propio Cddigo castiga, en cambio, a “el que
encerrare o detuviere a otro privandole de su libertad”.

El Cédigo penal de 1870 pena —en la seccién “de los delitos co-
‘metidos por los funcionarios piiblicos contra el ejercicio de los dere-
chos individuales sancionados por la Constitucién”, encuadrada dentro
del titulo “Delitos contra la Constitucién”—, conforme al articulo 210,
a ““el funcionario publico que detuviere a un ciudadano, a no ser por
razén de delito, no estando en suspenso las garantias constitucionales”.
"Tal configuracién del precepto descansa en el proposito de ofrecer una
sancién al derecho consignado en la Constitucién de 1869, articulo 2.,
de que “ningtn espafiol ni extranjero podra ser detenido ni preso sino
por causa de delito” (7). La discriminacion legal de distintas modali-
«dades de detencién segiin su duracion, con la consiguiente agravacion
de la pena, responde. segtin Groizard, a la creciente valoracién confe-
rida por el legislador a la libertad frente a los actos atentatorios de
sus funcionarios (8).

La situacidn sistematica de este precepto, incluido dentro del titulo
"“delitos contra la Constitucion”, recuerda en parte la del articulo 114
-del Cédigo penal francés, ubicado dentro del capitulo de los “crimenes
y delitos contra la Constitucion”,

El legistador de 1870 circunscribe la espera de los autores del de-
Tito del articulo 495 a los particulares, segin los términos de “el par-
ticular que encerrare o detuviere a otro...”. Tal expresa mencién al
particular fue introducida, segiin criterio del comentarista, al objeto
de evitar pudieran dictarse en Espafia resoluciones similares a las sen-
tencias francesas conforme a las cuales tanto los particulares como los
agentes de la Autoridad en concepto de tales, se hallan comprendidos
en el articulo 341 del Cédigo francés —correspondiente al referido ar-
ticulo 495 del espafiol—. Al interrogante de si la utilizacion por la
ley de la expresion “el particular” es suficiente para rechazar como

(7y Cir. ALejanpro GroO1ZARD y GOMEZ DE La SerNa, El Cédigo penal de
1870 condordado v comentado, tomo ITI, Burgos, 1874, pag. 305: SaLvaDor
V1apa v ViLaseca, Cédigo penal veformado de 1870, tomo ITI, Madrid, 1890,
Ppagina 282 y s.

(8) Cfr. del mismo autor, gp. et loc. cit.
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teo del delito al funcionario pablico que encierra o detiene a una per-
sona sin obrar en el ejercicio de su cargo, dan los comentaristas una
respuesta negativa: donde falte el abuso de funciones, por no actuar
el funcionario como tal, el hecho cambia de naturaleza para constituir
€l delito del articulo 493 (9).

Los Cbdigos penales posteriores introducen en esta regulacién mo-
dificaciones que no afectan a la presente cuestion del sujeto activo.

Histéricamente no puede, pues, ponerse en duda el que la distin-
«cion entre los dos grupos de infracciones examinadas radica en su
diversa naturaleza y no en la simple cualidad personal de sus autores.
La primera modalidad se propone la proteccion de la libertad, como
derecho reconocido por la Constitucién o las leyes fundamentales, de
los abusos que puedan producirse en el ejercicio de las facultades limi-
tativas de libertad por parte de los funcionarios. El segundo grupo
persigue la proteccion de la libertad en si misma, al margen de todo
reconocimiento estatal v con independencia del modo en que la lesién
se produzca. .

2) [Tlustrativo resulta recordar en este punto las regulaciones de
los Cédigos italiano y portugués. El italiano, tras castigar en el ar-
ticulo 605, hajo la nocidn de secuestro, a “cualquiera que prive a alguien
de la libertad personal’ e imponer una pena agravada “si el hecho se
comete por un funcionario pablico con abuso de los poderes inherentes
a sus funciones”, incrimina en el siguiente articulo 606, bajo el con-
cepto de arresto ilegal, la conducta de “‘el funcionario publico que
procede a un arresto abusando de los poderes inherentes a sus fun-
ciones”. En tal arresto ilegal nos hallamos, seglin sehala la doctrina,
ante una accion delictiva hajo la apariencia de legalidad, ante el vicioso
uso —abuso— de una facultad legitima. En el secuesiro, por el con-
trario, la accidon del funcionario es ilegitima en apariencia y en esen-
«cia, viniendo agravada por la especial cualidad del agente. En suma,
si el funcionario arresta abusivamente a alguien con un objeto distinto
al de poner al arrestado a disposiciéon de la Autoridad competente, no
efectiia el delito de arresto, sino la modalidad agravada del de secues-
tro (10).

El Cédigo penal portugués, consciente sin duda de esas distintas
modalidades de detencion, establece en el articulo 333: “las disposi-
ciones de los articulos precedentes son aplicables a los funcionarios
ptblicos que cometan este delito fuera del ejercicio de sus funciones”.

3) Por altimo, caso de admitir que uno y otro grupo de precep-
tos dan vida a un mismo delito que sélo difiere por la cualidad per-
sonal del autor, deberia concluirse, por la suavidad incomparablemente
mayor de las penas del articulo 184 respecto a las de los 480 a 483,
que la cualidad de funcionario representa aqui una circunstancia ate-

(9) GRoOI1ZARD, 0p. ¢t loc. cit.

(10) Francesco AntoLisel, Manuale di Diritio penale, Parte speciale, t. 1,
Milan, 1960, pigs. 127 y ss.; Stiuvio Raniert, Manuale di Diritto penale, v. 111,
Padua, 1952, pags. 263 y ss.
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nuante, un extraordinario privilegio, lo cual seria indudablemente ab-
surdo (11).

Debe, por lo demas, tenerse en cuenta que el propio Tribunal Su-
premo atiende al caracter con que el sujeto practica la detencion a.
efectos de calificar la conducta en una u otra clase de delitos privati-
vos de libertad (sentencias de 26 diciembre 1870, 20 febrero 1884).

De todo lo dicho se desprende que los preceptos del articulo 184,
de una parte, y los de los articulos 485 y ss., de otra, contienen de-
litos distintos. El articulo 184 no persigue, como estos ultimos, la
proteccidn de la libertad en si misma, sino el amparo de ella en cuan-
to ha sido reconocida por la ley, o mejor por el Estado, y en cuan-
to la agresion proviene de un ejercicio de funciones publicas; el men-
cionado precepto se propone, pues, garantizar el legitimo uso por
parte de los funcionarios de sus facultades privativas de libertad. El
objeto juridico de uno y otro grupo de delitos es, pues, distinto. Y
diferente lo sera, por tanto, también el sujeto pasivo: de los 480
a 483, la persona individual; del 184, la comunidad. Por esta razonm,
mientras que el consentimiento del detenido producira el efecto de
excluir el injusto en el primer grupo de infracciones, carecera de toda
relevancia en el segundo.

El delito del articulo 184 lo realizara el funcionario publico que
actlie con caricter de tal, es decir, en el ejercicio de sus funciones;
se estimard, pues, esta infraccién siempre que la detencién se pro-
duzca hajo la apariencia de legalidad que proporciona el uso —y abu-
so— de las facultades legitimas. Sujeto activo de las figuras previs-
tas en los articulos 480 y ss. lo serd, en cambio, tanto el propio par-
ticular como el funcionario que no actie en la situaciéon antes descrita.

I11. ErL BIEN jURriDICO

La “libertad” que tutela el articulo 480 no es la libertad genéri-
camente considerada, objeto de proteccion en el titulo XIT del li-
bro TI v concretamente en la figura legal de coacciones del articulo 496,
sino una modalidad de aquélla. La ley no piensa aqui en la referida
nocién genérica, sino en la especie representada por la libertad de lo-
comocién.

1. La “libertad” del texto del articulo 480, discrepante de la del
epigrafe del titulo XII. equivale a la capacidad del hombre de fijar por
si mismo (12) su situacidn en el espacio fisico. Tal bien se presenta
como posibilidad extferior. Resulta, al respecto. irrelevante el que a

(11) Aw~tonNio QuintaNo RipoLLks, Tratado de la parte especial del De-
recho penal, t. 1, Madrid, 1962, pag. 772.

(12) No cabe desconocer que tal circunstancia de “por si mismo”™ no puede
en rigor ser admitida con virtualidad absoluta: WrLapysLaw SruckiN, La Ci-
hernética, Cerebros v Mdquinas, Buenos Aires, 1956, pags. 34 y ss.; W. GrRey
WALTER, El cerebro wvivicnie, Buenos Aires, 1960, pags. 42 v ss.
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esa capacidad externa acompaie una libertad interna, el que concurra,
o no, la facultad de discernimiento (13).

Tal libertad se da, pues. en todo hombre con tal de que pueda ejer-
cer una voluntad natural, no valorada, de movimiento (14) (15); los
menores y los enajenados podran ser sujetos pasivos de este delito (16).
La tinica limitacién vendra dada a este respecto por la edad de siete
afios, a tenor de lo preceptuado en el articulo 484 del Cédigo penal.

Al ser entendida la “libertad” en tal sentido externo, se presenta-
14 como una nocidén negativamente configurada (17). Equivaldra a la
ausencia de obstaculos externos al ejercicio de la voluntad natural de
movimiento (18).

Aun cuando desde el punto de vista logico la libertad de locomo-
cion, la de “traslacion” o “ambulatoria” segiin lq,s términos de la
jurisprudencia, no represente sino una especie del género hbertad, se
explica perfectamente el que el legislador designe a aquella especie
como “libertad”, pues la de locomocién es sentida en el lenguaje co-
tidiano y en el juridico, segin acertadamente se ha dicho, como algo
auténomo. Los términos “libres”, “libertad”, en oposicion a “preso”,
“prisién” y “penas privativas de libertad”, se emplean con referencia
s6lo a la libertad de locomocién (19).

2. Para que la libertad pueda ser objeto de la privacion consti-
tutiva del delito de detenciones, no se requiere, conforme detallada-
mente se examinara mdis adelante, el que las presiones extrafias sean
percibidas por el sujeto. La libertad tutelada por la ley tiene, pues,
un claro matiz potencial.

3. El bien protegido es el de la libertad de todo hombre, como
capacidad existente con independencia de su situacion en el orden so-

(13) Avrronso Garcia VaLpecasas, La libertad juridica y politica en la ac-
tnalidad, en Semanas espafiolas de Filosofia: la libertad, Madrid, 1957, paginas
436 y ss.

(14) Cir. Evcento Frorian, Delitti contro la liberta individuale, en Trattato
di diritto penale, Milan, 1936, pag. 280.

(15) En aplicacién de la ‘doctrina de Binding sefiala el Profesor Rodriguez

Devesa: “La libertad es atributo de lo que llamamos voluntad. Fue Binding
quien Hlamé la atencién por primera vez sobre el heche de que los delitos con-
tra la libertad, son en definitiva, delitos contra la voluntad” (José Marfa Ro-
DrRiGUEz DEVESA, Derecho. penal espaiol, Parte especial, T,. Valladolid, 1964,
pagina 218).
- (16) REeINHART MAURACH, Deutsches Strafrecht, Besonderer Teil, Karlsrube.
1964, pag. 116; HeINrICH ]AGUSCHyEDMuND MEzGER. Strafgesetzbuch (Leipsiger
Kommcntar) £, II Berlin, 1958, pag. 288; KoHLRaUSCH-LANGE, Strafgesetsbuch.
cuidade por Richard Lange Berlin, 1961 pag. 518; ApoLr ScHONKE-HORST
ScHRODER, Strafgesetzbuch Komm,entar, Mumch y Berlin, 1963, pag. 956.

(17)2 Cfr. Kaee, Zur Lehre wvon der Fr("ihcit.rlvcraubung, Munich, 1897, pa-
gina 1

(18) Cir. CHRISTIAN Bav, La estructura de la libertad, Madrid, 1961, pa-
ginas 114 y ss.: GEORGEsS GDSDORF Signification hunaine de la hberte Paris,
1962, pags. 7 y 55, 255 y ss.

(19) Cfr. RoseNFeLD, Ferbrechen und 'Vergehen wider dic personliche Frei-
heit, en Vergleichende Darste]lung des deutschen und ausliandischen Strafrechts,
Besonderer Teil, tomo V, Berlin, 1906, pags. 451 v ss.



332 Juan Cérdoba Roda

cial (20). Asi, la privacién de libertad del Jefe del Estado, y el em-
pleo de fuerza o intimidacién para impedir a un ministro concurrir
al Consejo, integran los delitos de los articulos 144, numero 1, y 161,
namero 2, del Codigo ‘penal.

4. La libertad, tanto la tutelada en el capitulo de las “detencio-
nes ilegales”, como la mas amplia protegida en el titulo general de los
“delitos contra la libertad”, representa un bien relativo. La organiza-
cion social impone una serie de limitaciones al despliegue del compor-
tamiento humano, cuyo ntimero y calidad, al no poder ser determina-
dos de una vez para siempre, impiden una fijacién absoluta de la es-
esfera de libertad correspondiente a cada hombre (21). La considera-
cién del problema de si la creciente socializacion sirve, o no, a la rea-
lizacién de la libertad del hombre, queda fuera de los margenes del pre-
sente estudio (22).

De la naturaleza relativa del bien de la libertad se desprende una
importante observacion dogmatica, aplicable a todos los delitos contra
la libertad del titulo XII: en contraste a las restantes infracciones, la
justificacion de la accién tipica no representa aqui la excepcion sino
la regla. A ello se debe la necesidad, siempre destacada, de examinar
con particular cuidado en esta clase de delitos si la conducta es o no
contraria a Derecho, y el que el legislador frecuentemente incluya en
la propia redaccion del texto legal la caracteristica de la antijurici-
dad (23). Tal sucede en el ordenamiento espafiol con el epigrafe del
primer capitulo del titulo XII (“detenciones ilegales’), asi como en
los tipos de los articulos 482 (“fuera de los casos permitidos por la
ley”) y 496 (“sin estar legitimamente autorizados”); la propia Juris-
prudencia ha introducido, seglin veremos, un elemento normativo de
proyeccion animica en el presente delito de detenciones.

5. La presencia en el actuar de una meta trascendente a la simple

privaciéon de libertad, origina, en ciertos casos por imperativo legal
—vg., cuando el robo o los fines deshonestos representan las metas
ultimas perseguidas por el sujeto—, y en otros por la prictica juris-
prudencial, segiin mis adelante veremos (24), la desestimacion de las
detenciones y la apreciacién de una infraccion distinta.
" 6. Por ultimo, importa sefialar que en la determinacién concep-
tual del bien protegido en el presente capitulo, es decir, en el esclareci-
miento de la “libertad”, se ha seguido, particularmente, una via se-
mantica: no importa averiguar lo que la libertad sea, sino el modo
como es entendida la “libertad” en el capitulo primero del titulo XII
del libro IT del Cédigo penal.

(20) MauracH, op. cit.,, pags. 102 y ss.

(21) Cir. Garcia VALDECasas, op. cit., pags. 436 y

(22) Cir. Luis Lkcaz LACA\{BRA L1bertad Vv ordeu ]urzdzco en Semanas
espafiolas de Filosofia, Madrid, 1957, pag 458 ; Arturo Carro JEmoro, I pro-
blemi pratici della ltberta Mllan 1961, pags. 13 y s.

(23) ROSENFELD, 0p. et cit. cit.

(24) Cfr. mas adelante pags.
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IV. EL SUJETO PASIVO

La respuesta a los distintos interrogantes suscitados por la deter-
minacion del sujeto pasivo del delito de detenciones, esta intimamente
entrelazada a otras cuestiones.

1) Puesto que el bien juridico protegido esta representado por la
capacidad de autodeterminaciéon del hombre en el espacio fisico, suje-
to pasivo del presente delito lo sera todo aquel que tenga la facultad
de querer, como proceso meramente psicoldgico, no valorado, respecto
a su situacién en tal espacio (23); también, pues, los inimputables, en
cuanto son titulares de esta capacidad, podran ser sujetos pasivos de
las detenciones ilegales; un nifio o un enajenado pueden, indudable-
mente, ser detenidos. ’

2) Si para -el presente delito de privacion de libertad basta, se-
gin se estudiard mas adelante (26), con la ausente voluntad de la vic-
tima, el objeto de la accion no vendrd dado por la voluntad actual
(Bmdm y Schonke-Schoder), sino por la voluntad abstracta o po-
tericial, de movimiento (Schwarz y Leipziger Kommentar) (27).

V. EL T1PO DE DELITO
1. Observaciones generales.

El comportamiento incriminado en el articulo 480 estriba en el
encerrar o detener a otro que le prive de su hibertad. El legislador cas-
tiga el encierro y la detencién privativos de este bien. La ley espafiola,
al igual que la francesa, no sanciona toda sustraccién de la libertad,
sino tnicamente dos modalidades de ésa, a saber, el encierro y la de-
tencion. Estos dos hechos no representan medios de comisién del re-
sultado criminal, modalidades de accion, sino especies del evento in-
criminado, formas de la privaciéon de libertad. Asi se desprende de la
circunstancia de que el encierro y la detencién no se definen por ca-
racteristicas del acto —vg., fuerza, engafio, amenaza...—, sino, segtin
veremos con detenimiento mas adelante, por la especie de lesién del
bien de la libertad. Por todo ello, procede que examinemos en primer
lugar la caracteristica genérica de la privacién de libertad —*“privandole
de su libertad”, segtn el tenor del articulo 480—, para seguidamente
estudiar las especies de ‘encierro y detencion.

2. La privacién de libertad.

A) La “libertad”, segin sefialamos anteriormente, equivale a la
capacidad del hombre de fijar por si mismo su situacién en el espacio

(25) Cir. Robricuez DevVEsa, op. cit., pag. 239. Cfr. en la doctrina alema-
na: MAURACH, op. cit., pags. 116 y ss.; SCHRODER, op, cit., pags. 956 y ss.; Leip-
siger Kommentar cit., pigs. 288 y s.

En la italiana: VICEN?O Manzing, Trattato di diritto penale italiano, vol. 11,
cuidado por Gian Domenico Plcapla Turin, 1964, pag. 659.

(26) Cir. mas adelante pags.

(27) Cir. Leipsiger Kommentar cit., pag. 288.
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fisico. La “libertad” a la que el legislador se refiere en el tipo del ar-
ticulo 480 y en los restantes preceptos contenidos en el primer capi-
tulo del titulo XII, representa, conforme vimos, una especie del con-
-cepto genérico. La ley no piensa aqui en la libertad genéricamente con-
siderada, tal como sucede en el epigrafe del titulo XII, sino en la de
Jlocomocion.

El objeto juridico del actual precepto.vendrd, pues, constituido,
segiin observamos ya, por la posibilidad de determinar el hombre, por
mismo, su situacion en el espacio fisico.

B) El tipo del articulo 480 exige, para su consumacion, la priva-
-cion del referido bien. Tal privacion, en cuanto es de libertad, debe
entenderse referida a la capacidad de autodeterminacion, no a las pro-
porciones del espacio fisico en el que esta capacidad se realiza; es de-
«ir, para la figura criminal del articulo 480 es necesario que al sujeto
.se le sustraiga la indicada posihilidad o capacidad. El simplemente di-
ficultar el ejercicio de la misma, en cuanto no implica aun una privae-
cidn, serd, pues, insuficiente para el tipo. Asi, al sujeto a quien se le
cierra la puerta de la habitacion, se le sustrae la posibilidad de alejarse
de ella, y por tal motivo se dice, con razdn, que se le ha privado de
libertad. Por el contrario, al bafiista a quien se le hurta la ropa de la
-que se ha despojado para el bafio, unicamente se le dificulta, pero no
se le impide, el apartarse de junto a la playa. Precisamente por esta
razén no debera hablarse aqui, a diferencia de antes, de detenciones
ilegales.

La privacion, en cuanto es de la libertad y, por tanto, de la po-
sibilidad de autodeterminacidn, no se refiere, sin embargo, a las pro-
porciones del espacio fisico. Por este motivo resulta indiferente para
el delito el que al sujeto se le impida el alejarse de un angosto punto
-geografico —de una estrecha celda—, o de un cierto espacio —de una
amplia casa—. No afectara, asimismo, a la estimacion de la presente
infraccion el que se ate a la victima con fuertes ligaduras haciéndosele
imposible todo movimiento fisico, o el que se le encierre en una ha-
bitacion de comodas proporciones por la que libremente puede pasear.
Unicamente en este sentido pueden ser admitidas las observaciones he-
-chas en doctrina y jurisprudencia de que la privacién se da no sélo
cuando propiamente se priva, esto es, se sustrae, la libertad, sino tam-
bién cuando se limita la misma (28). Creemos que tales expresiones
pueden suscitar equivocos al inducir la creencia de que la simple con-
ducta de poner trabas al ejercicio de la libertad ambulatoria —hurto
de las ropas del haftista— da lugar a la estimacién de detenciones ile-
gales. Por ello deben, a nuestro juicio, ser rechazadas. La privacion de
libertad no puede ser interpretada en un analdgico sentido extensivo.

En suma, para la privacién de libertad es necesario que el sujeto
sea privado de su libertad motriz, esto es, de la posibilidad de deter-

(28) Teucro BrasieLro, Liberta personale (Delitti controla), en Novissimo
Digesto italiano, Turin, 1963, IX, pag. 852.
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minar por si mismo su situacion en el espacio fisico, con indiferencia
de las proporciones de este ultimo.

3. El encierro vy la detencion.

La privacion de libertad debe estribar en un encierro o en una de-
tencion. Encierro y detenciéon son las dos tnicas modalidades tipicas
de Ia privacién de libertad.

A) “Encerrar” equivale a situar a una persona en un lugar no
abierto. Comete asi esta conducta quien cierra la puerta de la habita-
cién en la que una persona se encuentra. Encierra también quien hace
ingresar a un supuesto enfermo mental en un sanatorio psiquatrico:
“El ingreso forzoso en un establecimiento psiquidtrico, cuando cons-
re al agente la normalidad mental del individuo recluido, significa, sin
duda, la comisién del delito previsto en los articulos 408 y tres suce-
sivos del Codigo™ (S. 28 abril 1950).

B) “Detener” equivale a la aprehensiéon de una persona a la que
se le priva de la facultad de alejarse. La detencion se produce tanto
cuando se sujeta a una persona en un lugar fijo, como cuando se le
sustrae la posibilidad de alejarse de un punto en movimiento (29); esto
ultimo sucederd cuando se arresta a una persona y se le traslada a un
determinado lugar.

C) Al igual que existe “encierro” tanto cuando se sitda a una
persona en un lugar de minimas proporciones en el que apenas puede
moverse, como cuando se le cierra la salida de una espaciosa vivienda,
la detencion se producird no sélo en aquellos casos en los que se su-
jeta fisicamente, vg., por ligaduras, a un hombre en un punto, sino
también en aquellos otros en los que se le impide la posibilidad de ale-
jarse de un determinado espacio.

Si el encerrar representa, tal como sefialdé Groizarp (30), uno de
los tantos medios o, con mas rigor, modalidades, de sujetar a una per-
sona privandole de su facultad motriz, el encierro constituird una es-
pecie del género detencién. El legislador hace referencia, en primer
lugar, a la especie para incriminar después toda aprehension fisica de
una persona. Tal entendimiento del tipo del articulo 480 resulta con-
firmado por una interpretacién sistematica de este precepto en rela-
cién al del articulo 482. Dicha disposicién atenia la responsahilidad
de quien aprehendiere a otro con la finalidad de presentarlo a la Auto-
ridad; la ley, con acierto, incrimina en tal articulo 482 1a conducta
genérica de detencién, y no la especifica de encierro.

La jurisprudencia se ha hecho eco repetidamente de esta distin-
cion entre el encierro y la detencion. Asi, en la sentencia, que mas

(29) En nuestra doctrina: Robrfctez DEeVESa, 0p. cit., pag. 240. En la
francesa. R. GARRAUD, Truaité theorique ct pratique du droit penal francaise, t. Vv,
Paris, 1901, pags. 186 y ss.; EmiLe Garcon, Code pénal annoté. puesto al dia
por M. Rousselet, M. Patin y M. Ancel, t. II, Paris, 1956, pags. 316 y ss.

(30) Groizarbp, op. cit., pag. 639: ANTON ONEca y J. A. Ropricurz Mu-
Xoz, Derecho penal, t. TI, Madrid, 1949, pig. 308,



396 Juan ‘Cérdoba -Roda

adelante examinaremos, de 29 de mayo de 1874 se califica de detencién
el acto de conducir violentamente a la circel a una mujer, y se dice
que, al negarse el alcaide a ingresarla, no se produjo el encierro
(S. 28 abril 1950).

Con frecuencia, el detener persigue el ulterior encierro del sujeto,
pero pueden perfectamente darse, como resulta obvio, conductas de
encierro sin previa detencion y de detencién sin ulterior encierro. A\
un supuesto de encierro sin previa detencion se refiere la sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de enero de 1961, que castiga al sujeto quz
cerré a una mujer en el local que se encontraha para evitar que die-
ra cuenta de ciertos hechos.

Una conducta de simple detencion resulta de la antigua sentencia
de 29 de mayo de 1874, que condend por este delito a un cabo de vo-
luntarios que condujo a su patrona, por no haberle hajado a abrir la
puerta, a la carcel de la villa, en donde el alcaide se negé a recibirla (31).

Para que el delito se dé basta con la concurrencia de cualquiera de
las dos conductas tipicas: la de encierro o la de detencién. De produ-
cirse ambas, debera "q)rechrse una sola infraccion de detenciones ile-
gales en virtud de la absorcién de la segunda modalidad por la primera.

D) La expresa mencidon del legislador a las modalidades de en-
cierro y de detencion, excluye la posibilidad de castigar aquellas con-
ductas que, si bien atentan a la libertad motriz, no se manifiestan en
ninguna de estas dos especies, De tal suerte, no integraran esta in-
fraccién el impedir la entrada a un determinado lugar o el obligar al
abandono de un cierto punto. En este sentido, el Tribunal Supremo
absolvié justamente al alcalde que para evitar un escandalo intimé a
una mujer encinta para que abandonara su morada, asignandole otro
lugar en que debia permanecer: “Considerando que los actos de pre-
caucidén y celo mas o menos discretos referentes al alcalde de Gra-
dejes y demds procesados no constituyen verdadera detenciéon ni coac-
cion de la denunciante, puesto que si bien se la intimé que mudase
de morada, designindola en donde debiera permanecer, estuvo donde
lo crey6 mas conveniente, sin molestia ni privacién de su libertad,
alternando de uno a otro sitio y lugar segin la permitia su estado”
(S. 5 de diciembre de 1874). Debe, sin embargo,. tenerse en cuenta
que en este supuesto la absolucion se fundamenta, al parecer, no sélo
en el hecho de que la intimacién no iba dirigida ni al ingreso en un
espacio cerrado ni a impedir el apartamiento de un lugar, sino al ale-
jamiento de un punto, como en la falta de intensidad lesiva de la con-

(31) “De los datos consignados y admitidos como probados resulta aue in
en la noche del 5 al 6 de mayo de 1873), y en hcra bastante avanzada de ella,
se presentd el procesado en la casa de dofia R. E, la hizo levantar de la cama
y a la fuerza la condujo a la cércel, pretendiendo del Alcaide la encerrase, y
negindose éste a ellc, pasando un poco tiempo regresé la dofia R. E. a su
morada: ... en virtud de lo expuesto... por el hecho de haber sido conducida
a la fuerza dofia R. E. detenida y privada de su libertad, aunque fuese por
poccs moment:s, se cometié por el procesado el delito consumaco de detencién
ilegal practicado por un particular.”
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ducta del alcalde v en el motivo de su actuacion: el autor se limitd,
en efecto, a intimar a la mujer a que mudase de morada para evitar
el escandalo del alumbramiento: tal intimacion no llegd siquiera a mo-
tivar la estimacion del delito de coacciones.

Los actos contrarios a la libertad motriz no constitutivos de las
medalidades tipicas del articulo 480, podran dar lugar a la estimacién
del delito de coacciones (32).

Dudosa sera la calificacion de otras actividades contrarias a la
libertad ambulatoria; vg., la coaccién a permanecer dentro de los tér-
minos de un determinado municipio, que fue configurada por la juris-
prudencia italiana (sentencia de 10 y 20 de marzo de 1947) como
constitutiva de secuestro (33).

Si la detencién se produce, tal como indicamos antes, en cuanto
se aprehende a un sujeto privandosele de la libertad de alejarse de
unt determinado lugar, el delito existird aun cuando este lugar no se
reduzca a un punto geografico. Soélo en tal sentido puede ser aceptada
la consideracion, frecuentemente esgrimida, de que la privacién de
libertad del articulo 480 comprende también los casos de simple linii-
tacion de la misma: ‘‘los delitos homogéneos de detencion ilegal v de
coacciones tratados en un mismo titulo del Cddigo penal presentan la
nota comun de constituir ataques contra el derecho de... libre auto-
determinacion de las personas, pero se diferencian en que mientras los
de la primera especie tienden concretamente a la pérdida durante al-
gln tiempo o al uso limitado de las facultades ambulatorias...”” (S. 28
abril 1950).

4. Los medios.

A) El estudio hasta ahora realizado nos ha demostrado la natu-
raleza claramente objetiva del encierro y detencidn privativos de- liber-
tad. Encierro v detencién no representaran modalidades de acto en el
presente delito, sino especies del resultado de privacion de libertad. La
cuestion de Ios medios para la comisiéon del delito habrd, pues, de ser
resuelta con un criterio necesariamente amplio: todo el que realice
un encierro o detencion privativo de libertad dehera ser castigado
conforme al articulo 480. Puesto que la ley no efecttia una enumera-
cién de los medios, deberd el intérprete estimar la presente infraccidn
con indiferencia del instrumento interpuesto para la practica del en-
cierro o detencion. La obhservacion, contenida en Florian, “indiferente
es que el medio constituya violencia o engafio, esencial lo es tan sélo
el que resulte objetivamente apto y subjetivamente dirigido a sustraer
la libertad de movimiento” (34), resulta plenamente aplicable a Ia
regulacién espafiola. Acertadamente sefiala la sentencia de 14 de fe-

(32) Furorian, op. cit., pag. 309.

(33) Manzint, op. cit., pég 667, nim. 9.

(34) FroriaNn, op. cit.. pag. 3069: Exea Nosepa, Dei dclitti contro la hberta
¢n Enciclopedia Pessina, Milan, 1909, vol. VI, pags. 523 y s.

Cir. er la doctrina c>panola QLI\TI\‘\IO RripoLLEs, ep. cit., pags. 787 v s=.
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brero de 1914: “considerando que sin concretar los medios o formas
de ejecucion ni las condiciones, en su caso, del lugar en que se llevara
a efecto, el Codigo penal... se limita a expresar que incurre en la san-
cién que en €l se establece el particular que encerrare o detuviere a
otro privandole de su libertad...”.

Tanto la fuerza como la coaccion y el engafio son medios adecua-
dos para la comisién del delito. Lo tinico decisivo es que constituyan
un encierro o detencidén privativos de la libertad del sujeto.

B) El criterio para la estimacion de tal resultado de privacion
habra de ser necesariamente relativo. El legislador habla, en efecto, de
la “privacion de su libertad”, esto es, de la del respectivo sujeto. De
ahi que, como justamente se ha destacado (35), deba atenderse con
un criterio relativo a las particulares circunstancias del caso, para
saber si se ha producido la privacién de libertad del sujeto respectivo.
La imposibilidad de apartarse del lugar en el que la persona se halla
detenida no ha de ser, pues, absoluta, sino relativa; basta que el ale-
jamiento sélo fuera posible en virtud de medios extraordinarios (36).

El juicio para la estimacién de la mencionada imposibilidad ha de
obrar en sentido claramente individualizador. Es necesario y suficiente
el que al concreto sujeto no le fuera posible el apartarse del lugar, aun
cuando a otro dotado de mayor fortaleza ¢ habilidad le fuera tal ale-
jamiento factible.

() Dada la no limitacién legal de medios, tanto la fuerza como
la amenaza y el engafio son medios apropiados, segin indicamos, para
la comision del presente delito. Todo instrumento adecuado para pri-
var a otro de la libertad ambulatoria sera idoneo.

Un amplio tratamiento de los medios comisivos se encuentra en
la doctrina alemana, que, por la configuraciéon del tipo del paragra-
fo 239 (““... encierra o de otro niodo priva del uso de la libertad per-
spnal...””), ha estudiado con particular cuidado la presente cues-
tion (37). Cometerd asi el delito quien encierra a otro en una habita-
cién, de la que es absolutamente imposible salir o de la que la salida
solo es factible conociendo determinados mecanismos ignorados por la
victima. Lo efectuard también quien amenaza a otro con graves males
a su vida o integridad para el caso de que se aleje de un determinado
lugar, o quien coloca un guardidn armado en la puerta abierta de la
habitacién con la finalidad de evitar la. fuga. También realizara el
delito quien sitta a otro en una habitacion dotada de una salida igno-
rada por el ofendido (38).

D) La Jurisprudencia espafiola no sélo ha estimado el delito de
detenciones ilegales en los casos de interposicién de fuerza, sino que

(35) E. CueLo CaLon, Derecho Penal, Parte especial, Barcelona, 1961
paginas 645 y s.

(36) Leipziger Kommentar cit., pig. 288. En nuestra doctrina: CurLLo Ca-
LON, op. cit., pag. 646; Ropricuez DEvEsa, op. cit, pag. 240.

(37) SCHONKE-SCHRODER, 0p. cit., pags. 956 y s.; MaURracH, op. cit., pa-
ginas 116 y s.

(38) Leipziger Kommentar cit.,, pag. 287.
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ha aceptado la posibilidad de su comision por amenaza y por provo-
cacién, o mantenimiento, de un estado de error.

Asi, ante todo, se ha apreciado la existencia de detenciones ilega-
les en la conducta de “haber conducido a la fuerza a una persona de-
tenida y privandola de su libertad” (S. 29 mayo 1874) y en la de
“ingreso forzoso en un establecimiento psiquidtrico, cuando constare
al agente la normalidad mental del individuo recluido...” (S. 28 abril
1950 y 16 abril 1959).

Por otro lado, se ha estimado también la presente infraccion (S. 17
enero 1961) en el supuesto de encierro en una habitacién con dos
puertas, de las que una de ellas no constaba fuera conocida por la vic-
tima. Con todo, no debe, sin embargo, olvidarse que en el caso enjui-
ciado por tal sentencia concurrian otros obstaculos a la libertad motriz
del ofendido.

Por altimo, el infundir en el animo de una persona la conviccion,
o el temor, de que se halla sometida'a la arbitraria voluntad de otra,
implica, segtn el Tribunal Supremo, detenciones ilegales; ello signi-
fica reconocer el que el engafio y la amenaza son medios idoneos para
la comisién del presente delito (S. 15 marzo 1948) (39).

En suma, debe tenerse en cuenta que la tipificacion del delito de
detenciones por el encierro y detencion, con indiferencia de los medios
comisivos, ha llegado incluso a que nuestra Jurisprudencia afirmara
que “incide en el delito previsto por el articulo 495 —actual 480—
del Cédigo penal el individuo que impide a su cényuge salir a la calle
durante varios meses aunqgue no se concreten en el veredicto los ime-
dios o formas de ejecucion del hecho...” (S. 14 febrero 1914).

E) Dada la amplitud con que aparece configurada la presente
figura de delito, quedard incluida también, entre las modalidades tipi-
cas, la aplicacién a la victima de medios tales como la narcotizacion o
provocacién de la embriaguez, que excluyen la formacion misma de la
voluntad. Los actos de privacién del sentido que algunas legislaciones,
tales como la italiana (40), colombiana (41) y uruguaya (42) expre-

(39) S. 15 de marzc de 1948: “los hechos probados de la sentencia recurri-

da no son constitutivos del delito de detencién ilegal que se ha imputado al re-
currente, toda vez que éste, en la ocasién de autos, se limité a indicar, es decir,
a dar a entender a la joven M. P. E. su deseo de que le acompafiara para ir
ambos a la Comisaria de Policia, solicitando asi su beneplacito o aquiescencia,
que obtuvo al efecto y... sin agregar... frases, actitudes ni gestos reveladores de
propésito doloso alguno contra la libertad de dicha joven y que infundieran en
el animo de la misma la conviccidén ni el temor de que se hallaba a la sazdn
sometida de hecho a la arbitraria voluntad de aquél™.

_ (40) Conforme al art. 613 del Cédigo penal italiano “cualquiera que me-
diante sugestiéon hipnética o en vigilia o mediante el suministro de sustancias
a_lcoh(')licas o estupefacientes o con cualquier otro medio, coloca a una persona,
sin su consentimiento, en estado de incapacidad de entender o de querer, sera
castigado con reclusién hasta up afio”,

. (41) Segilin el art. 300 del Cédigo penal colombiano, “al que valiéndose del
}.upnotismo o de sustancias alcohélicas, narcéticas o cualquier otro medic seme-
jante, perturbe indebidamente a una persona, en el uso de sus facultades psiqui-
cas, se le impondra arresto de uno a seis meses”.
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samente incriminan (43), deberan, pues, ser castigados, en tanto pro-
duzcan el resultado de sustracion de la libertad motriz, conforme al
articulo 480 del Codigo penal (44).

La Jurisprudencia espafiola tuvo ocasién de ocuparse de esta cues-
tion en dos recientes sentencias de 16 abril 1959 y 17 enero 1961.

"Segiin la primera de ellas, “el hecho probado de' personarse en
casa de la ofendida y. contra la oposicion reiterada y tenaz de ésta y
las protestas de su sirvienta, los dos sanitarios absueltos aplicaron a
dicha sefiora una inyeccién de narcovenol que la produjo suefio pasa-
jero y facilitd su subida a un automévil... constituye el delito de coac-
ciones...”, calificandose mas adelante en la propia sentencia el hecho
descrito como “empleo de violencia bajo sus dos aspectos de fuerza
o intimidacién”. El que la conducta fuera tipificada por el Tribunal
Supremo como coacciones, en nada afecta a la presente cuestion, ya
que lo determinante de tal tipificaciéon nada tuvo que ver, segin se
estudiara mas adelante (45), con los medios comisivos: la presencia
en el actuar de una finalidad trascendente a la privacién de libertad y
la no realizaciéon del ingreso en el hospital psiquiatrico, fueron las
consideraciones decisivas para estimar el delito de coacciones.

Conforme a la sentencia de 17 enero 1961, el hecho de que una de
las dos puertas del establecimiento estuviera abierta “no destruve la
existencia del delito al no constar si... la victima se encontraba o no
y desde cuando en condiciones de huir, porque, segin el hecho pro-
bado. el procesado la dejo tirada en el suelo con la gran perturbacion
que por su trauma psico-fisico hahia sufrido”. Esta resolucion parece,
pues. dar a entender que debe estimarse el delito de detenciones ile-
gales cuando la victima no se halla en posibilidad de alejarse como
consecuencia de la produccién de un trauma psiquico, cuando tal po-
sibilidad le falta como consecuencia de una conducta privativa de la
capacidad de querer, '

F) La privaciéon de la libertad motriz puede producirse tanto por
accién como por omision. Encierra tanto aquel que echa la llave de
la puerta de la habitacién en la que otro se encuentra como quien s2
abstiene voluntariamente de abrir esa puerta (46).

(42) Segin el art. 291 del Codigo penal uruguayo, “el que por cualquier
medio, sin mctivo legitimo, colocare a otro, sin su consentimiento, en un esta-
do letargico, 6 de hipnosis, o que importara la supresiéon de la inteligencia o la
voluntad, serd castigado con tres a veinticuatro meses de prisién™.

(43 GrruarD KievweiN, Dic Straftalen gegen die persénlichc  Freiheit
oder Sicherheit, en Materialien zur Strafrechtsreform, t. 1I, Rechtsvergleichon-
de Arbeiten, Bonn, 1955, pag. 310.

(44) Segln CueLio CALON (Derecho penal, Parte especial, Barcelona, 1961,
pagina 705, nim. 2) y Ropricvez Devesa (Derecho penal, Parte especial, Va-
lladolid, 1964, pags. 225 y ss.), la interposiciéon de lcs referidos medios anulado-
res de la formacién de la voluntad, constituyen de por si el delito de coacciones.

(45) Cir. mas adelante pags.

(46) ANTOLISEI, op. cit., pag. 125.
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5. Naturalesa permanente del delito y otras cuestiones.

A) Al abordar el estudio de la naturaleza del presente delito se
suscita la cuestion de si la privacion de libertad en sus modalidades
de encierro y detencién requiere, o no, el transcurso de un determinado,
espamo de tiempo. Se trata de dar respuesta a la trascendental cues-
tion, 51gmhcat1va para los capitulos de justificacion, participacion y
prescripeion, de si nos hallamos ante un delito instantaneo o ante uno
permanente.

Se ha sostenido por la doctrina, con la notable excepcion de Quin-
tano (47), que toda “privaciéon de libertad” presupone el transcurso
de un cierto espacio temporal, derivandose de esta exigencia la natu-
raleza permanente del delito. En tal sentido, la doctrina italiana, re-
presentada por Antolisei y Ranieri, ha afirmado que en los impedimen-
tos momentineos a las facultades ambulatorias, el objeto de ataque
afecta a un solo acto —de abstencion de las facultades motrices—,
-debiéndose apreciar entonces simples coacciones, o segun la categoria
italiana, “violencia privada” (48). Segiin Manzini, el concepto de pri-
vacion o restriccidn de la libertad personal implica necesariamente la
idea de una cierta duracién, ya que tal nocién no se refiere a un sin-
gular acto, sino a un estado de la victima, esto es, al ejercicio de: la
voluntad en orden a una determinada serie de actos; de no suceder
esto dltimo sélo podra ser estimado el delito de “violencia priva-
da* (49).

La regulacién espafiola muestra unos caracteres c11r11ne11te dis-
tintos. T.a Jurisprudencia, importa destacarlo, no sélo ha declarado
que la privacion de libertad por pocos momentos constituye este de-
lito (S. 17 enero 1961), sino que ha apreciado detenciones ilegales en
supuestos en. los que una tal calificaciéon resulta incompatible con atri-
buir a tal infraccién caracter permanente; me refiero al supuesto de
la fugaz detencién practicada por el cabo de voluntarios antes referi-
do (30), que fue calificado como delito consumado de-detenciones ile-
gales por el Tribunal Supremo. Resulta, a este respecto, ilustrativo el
que un supuesto practicamente idéntico fuera calificado por la juris-
prudencia italiana, para la que el caracter permanente de este delito
result'l mdudable, como ‘‘violencia privada” y no como. “secues-
tro” (31). :

Ello no resulta desvirtuado por la Jurlsprudcncla que,- al- dellmlt'lr
las detenciones ilegales de las coacciones, declara “se.diferencian en
que... las de la primera especie (las detenciones) tienden concretamen-
te a la pérdida durante algiin tiempo... de las facultades ambulatorias™

(47) Quintaxo RipoLLES, op. cit., 1)z’xgs. 787 y ss. :

(48) ANToLISEL, 0p. cit., p&gs 125 y s. SxLVlo RaNIERY, Manuale di diritto
penale, vol, T11I, Pddua 1952 pags. 260 v ss.; Cesare Loasses, Tn toma di se-
qucstro di persona, en Giustizia Penale, 1948 1 columnas 360 v ss.

(49 Manzing, op. cit., pag. 668.

(50) Cfr. mas arriba, pags.

{31y ManziNi, op. cit., pdg. 668, ntim. 15.
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(SS. 28 abril 1950 y 16 abril 1959), por cuanto esas mismas senten-
cias incluyen dentro de las detenciones ilegales, junto al grupo de su-
puestos descrito, otro distinto, a saber, el de las acciones que simple-
mente tienden “al uso limitado de las facultades ambulatorias”; y si
bien la primera de estas dos modalidades presupone el que la lesion
del bien.-juridico —la privacién de .libertad— se prorrogue durante
un cierto tiempo, el segundo no lo exige necesariamente.

A nuestro juicio, la respuesta al problema planteado exige distin-
guir, segun el sentido al que parecen apuntar las referidas sentencias,
las modalidades de. encierro y detencion, la especie del género. Mien-
tras que el encierro privativo de libertad no puede ser concebido sim
el transcurso de un cierto tiempo, la detencién no excluye la posibili-
dad de la consumacién instantanea. Carece, en efecto, de sentido hablar
de encierro si la privacion de libertad se reduce a un instante; nada.
afecta, por el contrario, a la calificacion de detencion el que la misma
no se haya prorrogado en el tiempo mas que un momento. Interesante
resulta destacar el que en el Derecho francés, cuya regulaciéon ha ser-
vido de modelo a la nuestra, se adopte un similar criterio discrimina-
torio (52).

Una vez definida la privaciéon de libertad en sus modalidades le-
gales de detencion y encierro, podemos responder ya a la cuestion sus-
citada sobre la naturaleza de este delito.

Como es sabido, son delitos permanentes aquellas infracciones en
las que el proceso ejecutivo y, por tanto, el estado antijuridico se pro-
rroga en el tiempo a causa del perdurar de la conducta del sujeto (53)..
En esta clase de delitos, a diferencia de los instantaneos, la consumacion
no se produce en un momento, sino en un periodo de tiempo. Importa,
sin embargo, tener en cuenta, como destaca Antolisei, que, junto a las
infracciones en las que la perduracion del estado antijuridico es im-
prescindible para la existencia misma del delito, existen otras en las
que tal persistencia no es indispensable, pero si se verifica no da lugar
a una multiplicidad de infracciones, sino a un delito tnico (54). A las'
primeras se les llama delitos necesariamente permanentes, a las se-
gundas, eventualmente permanentes.

La consideracion de tales categorias en relacién al objeto de nues-
tro estudio, conduce a esclarecer la naturaleza del presente delito. A
tal efecto es preciso establecer una distincion entre las diversas moda-
lidades de la infraccién. Las detenciones ilegales en su variedad de
encierro constituyen un delito necesariamente permanente —al modo

(52) R. Garraup, Traité Thedrique et pratigue du Droit Pénal francais,
tomo V, Paris, 1901, pags. 186 y ss.; EMILE GaRrgoN, Code penal annoté, t. 11,
Paris, 1956, pags. 316 y ss.

(53) Francesco ANTOLISEI, Manuale di diritto penale, Parte Generale, Mi-
lan, 1963, pags. 195 y ss.; Areerto DaLL'ORrA, Condotta omissiva e condottw
permanente nella teoria genmerale del reato, Milan, 1950, pags. 150 y ss.: Giu-
SEPPE RacNo, I reati permanenti, vol. I, Milan, 1960, pags. 1 y ss.; VITo REINa,
Lelemento “tewipo” nel reato di sottraziome o ritengione consemsuale di mino--
renni, en Studi in memoria di Arturo Rocco, vol. I, Milan, 1952, pags. 419 y ss.

(54) ANTOLISEL, op. dltimamente cit., pag. 197.
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del “secuestro” italiano—, mientras que en su modalidad de detencion.
integran tan sélo un delito eventualmente permanente,

B) Examinada la conducta tipica en su actividad y resultado, in-
teresa afrontar la cuestion, trascendental para la solucién de varios
problemas, de si las detenciones ilegales exigen una contrariedad, o se:
contentan con una ausencia, de la voluntad de la victima. En términos.
generales, cabe afirmar que el tipo requerira de la voluntad contraria
de la victima en todos aquellos casos en los que la accidn delictiva.
precise de la interposicion de amenaza o de la aplicacion de fuerza (35).
En virtud de tal criterio, como quiera que las detenciones ilegales pue--
den producirse también por medios distintos a éstos, vg., engafo, el.
presente delito simplemente requirird la ausencia de la voluntad del.
titular del bien juridico.

Tal cuestién se halla intimamente entrelazada a la de si la priva--
cién de libertad ha de ser entendida en un sentido objetivo o subjeti-
vo; esto es, a la de si para la consumacién del presente delito es pre-
ciso que al sujeto se le prive objctivamente de su facultad motriz con:
independencia de sus representaciones, o si se requiere, por el contra-
rio, el que el mismo se,sienta privado de su libertad ambulatoria con.
indiferencia de la realidad objetiva de la agresiéon (56). No creemos
que la cuestion deba ser resuelta radicalmente, de modo alternativo,
en un sentido objetivo o subjetivo: si la interpretacidon fuera absolu--
tamente subjetiva, en el altimo de los sentidos expuestos, deheria infe-
rirse que la detencion requiere la contrariedad de la voluntad del ofen-
dido; a la inversa, si el entendimiento del precepto fuera plenamente
objetivo, deberia rechazarse la estimacién del delito en los casos de
provocacién, o mantenimiento, de una errénea creencia de la victima.

I.a respuesta a la presente cuestion se desprende del examen de
los medios para la realizacidon del delito, antes examinados. Todo el
que efectiie un encierro o detencién privativo de libertad debera ser
castigado, segtin se indicé ya anteriormente, conforme al articulo 4805
puesto que la ley no realiza una enumeraciéon de los medios, debera
estimarse el presente delito con indiferencia del instrumento interpues-
to para la practica del encierro o detencidn, ya esté representado aquél
por fuerza, amenaza o provocacion, o mantenimiento, de un estado de:
conciencia errénea. De ello se deriva el que el encierro o detencién
privativo de libertad concurre tanto de una parte en supuestos en los.
que la sustracion de dicho bien tiene una naturaleza meramente obje-
tiva —encierro de un ebrio—, como de otra, en casos en los que tiene
un caricter simplemente subjetivo —supueste de la sentencia de 17
enero 1961 (57)—.

(55) REeinaart MauracH, Trafado de Derecho Penal, t. I, Barcelona,
1962, pags. 44 y ss,

(56) En sentido ohjetivo: MANZINI, op. cit., pig. 664.

(57) “...porque si bien es verdad que segiin la inspeccién ocular habia esas
dos puertas en el departamneto, ello no destruye la existencia del delito, al no
constar si la ofendida conocia que habia esas dos puertas”.
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Importa aqui, asimismo, recordar ‘que nuestro Tribunal Supremo
ha estimado en alguna sentercia-et délito ‘de detenciones ilegales pese
a no constar que la victinia, dado su estado de decaimiento fisico y
psiquico, pudiera alejarse del- lugar en el -que se hallaba, ni que la
misma se percatara posiblemente siquiera de la' sustracion de sus fa-
cultades motrices (sSentencia de 17 enero 1961); habiendo dado a en-
tender asimismo el Supremo en esta resolucion el que una situacion
de putativa privacion de libertad —salida ignorada por la victima—
puede determinar la apreciacién del presente delito.

6. Diferencias entve el tipo de detenciones ilegales y el de coac-
ctones. ‘

[.a amplia tendencia existente en la practica de los Tribunales a
trasmutar el delito de detenciones en el de coacciones, obliga, segin
nuestro parecer, a un estudio particularizado- de las relaciones entre
-estas dos infracciones.

La exposiciéon hasta aliora efectuada permite diferenciar con cla-
ridad la conducta de detenciones ilegales de la de coacciones del articu-
lo 496, constituida esta altima por el comportamiento de impedir a
otro con violencia hacer lo que la ley no prohibe o por el de compe-
lerle a efectuar lo que no quiera, sea justo o injusto.

La confrontacion de una y otra infracciéon criminal conduce a apre-
.clar las siguientes diferencias fundamentales.

En primer lugar, mientras que las detenciones ilegales equivalen
al atentado contra la libertad ambulatoria, las coacciones estriban en
el ataque a la libertad genéricamente considerada.

En segundo lugar, en tanto que las detenciones ilegales pueden ser
-efectuadas en virtud de la interposicion de toda clase de medios, di-
rectos o indirectos, las coacciones requieren de la aplicacién de violen-
cia, va sea material o psiquica. Esa mayor amplitud de los medios
comisivos de las detenciones ilegales, impide considerar a las mismas
como una simple especie de las coacciones, y a éstas como un tipo resi-
dual de aquéllas,

Tal nitida diferenciacion entre una y otra clase de delitos resulta
enturbiada por la jurisprudencia que tiende a calificar genuinas de-
tenciones como coacciones, para eludir la grave penalidad que las
primeras llevan consigo. Este criterio jurisprudencial se ha manifes-
tado, no sélo en la calificacién como coacciones de la detencién de la
mujer por el marido, sino ademds, v ello entrafia una importancia
mucho mayor, en el desplazamiento de las detenciones por las coac-
ciones en aquellos supuestos en los que el sujeto persigue una meta
trascendente a la simple privaciéon de libertad, asi como en aquellos
otros en los que el sujeto se habia propuesto una finalidad éticamen-
te plausible, tal como la asistencia o cura de un enfermo mental.

(Continuard.)



