INDret

REVISTA PARA EL WWW. INDRET.COM
ANALISIS DEL DERECHO

La tipicidad de las detenciones
ilegales policiales

Revisién critica de la aplicacion jurisprudencial de los arts. 167 y 530 del Cédigo Penal

Carolina Bolea Bardon

Universitat de Barcelona

Ricardo Robles Planas

Universitat Pompeu Fabra

331

BARCELONA, OCTUBRE DE 2006



InDret 4/2006 Carolina Bolea y Ricardo Robles

Abstract

Es dificil encontrar en el Cédigo penal espariol una regulacion tan deficiente y confusa de una serie de
conductas delictivas tan relevantes para el funcionamiento del Estado de Derecho como es la relativa a las
detenciones ilegales cometidas por funcionario publico que se prevé en los arts. 167 y 530. Lejos de hallar
criterios jurisprudenciales satisfactorios que reconduzcan, en la medida de lo posible, la situacion se
advierte que el caos se ha instalado en buena medida en las resoluciones de los tribunales. En este trabajo se
describe la situacion y se propone una revision general de los criterios interpretativos de los tipos en
cuestion con el fin de dotarlos de mayor coherencia y certeza en su aplicacion.
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1. Consideraciones generales

En el Capitulo I, Titulo VI del Libro II del Cédigo penal (arts. 163 y ss.) se recogen una serie de
delitos que atentan contra la libertad de la persona (“Delitos contra la libertad”). Son los tipos
comunes de detenciones ilegales, que se convierten en tipos cualificados cuando el sujeto activo
es funcionario publico (art. 167 en relacién con los arts. 163 y ss.). Sin embargo, frente a la
actuacién de un funcionario, la libertad también es objeto de proteccién en la seccién 17, capitulo
V, Titulo XXI en los arts. 530 y ss. (“Delitos cometidos por funcionarios piiblicos contra la libertad
individual”). El tenor literal de los preceptos en cuestion es el siguiente:

“Art. 167. La autoridad o funcionario publico que, fuera de los casos permitidos por la Ley, y sin mediar
causa por delito, cometiere alguno de los hechos descritos en los articulos anteriores sera castigado con
las penas respectivamente previstas en éstos, en su mitad superior y, ademads, con la de inhabilitacion
absoluta por tiempo de ocho a doce afios”.

“Art. 530. La autoridad o funcionario puablico que, mediando causa por delito, acordare, practicare o
prolongare cualquier privacién de libertad de un detenido, preso o sentenciado, con violacion de los
plazos o demads garantias constitucionales o legales, sera castigado con la pena de inhabilitaciéon especial
para empleo o cargo publico por tiempo de cuatro a ocho afios”.

El Codigo Penal de 1995 elimina el privilegio que se daba en la regulaciéon anterior a los
funcionarios publicos por los atentados contra la libertad, estableciendo ahora que las
detenciones, al igual que las entradas y registros en el domicilio, practicadas por autoridad o
funcionario publico no justificadas (ilegales ab initio) se traten como formas agravadas de los
correspondientes delitos comunes. En la regulacién anterior dichas actuaciones venian siendo
tratadas como delitos especiales injustificadamente atenuados. Las diferencias de penas entre los
delitos cometidos por funcionarios y los correspondientes delitos comunes eran sustanciales. La
jurisprudencia del Tribunal Supremo se inclind por realizar una interpretacion correctiva de
aquella regulacion. Interpretaba que el art. 184 CP73 (detenciones ilegales de funcionario) debia
aplicarse en supuestos en los que, existiendo un comienzo correcto de la detencion, el funcionario
se excedia con posterioridad en los limites de sus facultades. Se consideraba que en estos casos,
junto a la proteccion de la libertad ambulatoria se pretendia proteger la tutela judicial efectiva.

Véase la STS, 27, 18.02.1997 (Ar. 1131; MP: Francisco Soto Nieto): "...el campo de aplicaciéon mas
frecuente del articulo 184 del CP viene representado por el supuesto de comienzo correcto de su
actuacion por el Agente policial, en aras de llevar a efecto una detencién, excediéndose luego de los
limites de sus facultades. Su obrar es legitimo, ajustado a Derecho, en el inicio de su proceder, pero los
actos subsiguientes y realizativos, o al menos alguno de ellos, de adecuada y especial significacién, tifien
de ilegalidad el tramo de ejecucién de la propuesta privaciéon de libertad".

Cuando la detencién hubiera comenzado sin ningtn tipo de cobertura legal, al margen de
cualquier justificacién, la conducta debia calificarse de acuerdo con el tipo base de detenciones
ilegales (art. 480 CP73).
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En este sentido, la STS, 2%, 18.02.1997 (Ar. 1131) afiade que “cuando la detencién nace o surge tefiida de
ilegalidad, por razones ajenas al servicio e interés publico, por motivaciones exclusivamente privadas, la
actuacion sale o escapa del marco competencial del agente y queda sometida al articulo 480 de dicho
Texto legal, pues no puede acogerse a la tipificacién -injustificadamente privilegiada- del articulo 184
quien dimite de su condicién de funcionario publico al poner las facultades que la ley le concede al
servicio de intereses meramente particulares”.

Pues bien, pese a que en este punto la regulacion actual de los delitos contra la libertad
individual cometidos por funcionarios ptiblicos es mucho mas acertada que la anterior?, lo cierto
es que da lugar, cuando menos, a dos grandes problemas aplicativos. Por un lado, la delimitacion
de aquellas detenciones ilegales policiales que deben subsumirse en el art. 167 de aquellas otras
que deben encajarse en el art. 530 (infra 2). Por otro, la remisién que emplea el art. 167 a los
articulos que castigan las privaciones de libertad cometidas por particulares (art. 163) genera
importantes dificultades para encajar en aquellas figuras las diversas situaciones de detenciones
ilegales llevadas a cabo por funcionarios publicos (infra 3).

2. La delimitacién entre los arts. 167 y 530 CP

La razén de la penalidad mds benigna prevista en el art. 530 pareceria hallarse, prima facie, en el
hecho de que en la situacién contemplada en este precepto el ataque al derecho fundamental es
menos directo, produciéndose como consecuencia de no respetar las exigencias legales que
rodean la detencion cuando hay razén material para practicarla. En este sentido, se ha afirmado
en referencia al art. 530 CP, que en este delito “no se actda como particular, sino como autoridad
o funcionario que se excede en el ejercicio de su competencia. No prescinde de ésta, no acttia
fuera completamente de la misma, es mds, no atenta directamente contra la libertad, sino mas
bien contra las garantias de la misma”2. En la misma linea podria afirmarse que el bien juridico
que se protege en el Capitulo I, Titulo VI es la libertad, mientras que el bien juridico protegido en
el Capitulo V, Titulo XXI se vincula al derecho a que la afectacién de ciertos derechos
fundamentales como la libertad, intimidad, inviolabilidad de domicilio se realice respetando las
formalidades establecidas en las leyes (“garantias constitucionales y legales”). De este modo, el
exceso en las facultades que se otorgan a los funcionarios publicos con relacién a estos derechos
seria lo que determinaria la aplicaciéon de estos tltimos delitos, pues la restriccién de la libertad
ambulatoria s6lo queda plenamente justificada cuando se practica con escrupuloso respeto a las
exigencias legales. Con todo, y pese a que estas consideraciones parecen inspirar la regulacion
del Cédigo penal, la concreta redacciéon dada a los arts. 167 y 530 plantea importantes problemas
interpretativos y de delimitaciénd.

Antes de abordar algunos de estos problemas conviene referir que tanto en los Tratados
internacionales ratificados por Espafia como en la propia Constitucion espafiola se parte de un
concepto amplio de detencién ilegal, esto es, no se limita a los casos de detencion no prevista en la

1 DEL RosAL BLAsco, 2000, p. 973.

2 CARBONELL MATEU/GONZALEZ CUSSAC, 1996, p. 862.

3 Destaca también MUNOz CONDE, 2002, p. 179, las dificultades a la hora de diferenciar entre los distintos
supuestos de detenciéon cometida por autoridad o funcionario.
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ley (ilegitima ab initio), sino que abarca también la detencién que vulnera el procedimiento
legalmente establecido (infraccion de las garantias que rodean la detencion).

2.1 Problemas

En una primera aproximacion a lo establecido en los arts. 167 y 530 observamos que ambos
preceptos describen situaciones en las que la autoridad o funcionario ptblico priva de libertad a
un particular. La prevista en el art. 167 se refiere a actuaciones realizadas por la autoridad o
funcionario en el ejercicio de sus funciones publicas, pero sin ninguna cobertura legal, sin razén
que legitime dicha actuacion, abusando por tanto de su condicién de funcionario publico. Por su
parte el art. 530 describe actuaciones realizadas por el funcionario en el ejercicio de sus funciones
publicas, con cobertura legal, pero con infraccién de las garantias constitucionales. En efecto, el
art. 167 parte de la doble exigencia de que la detencién se realice “fuera de los casos permitidos por la
Ley” y “sin mediar causa por delito”. En cambio, el art. 530 requiere inicamente que la privacion
ilegal de libertad se practique “mediando causa por delito”. Al margen de ambas descripciones
quedan los supuestos de privacién de libertad en que el funcionario actia como particular, sin
que su actuacion tenga nada que ver con el ejercicio de sus funciones. En este tltimo caso son de
aplicacion directa los arts. 163 y ss., esto es, los preceptos que sancionan las detenciones ilegales y
secuestros cometidos por particulares (sin la agravacion prevista en el art. 167).

Por lo demas, debe resaltarse que las diferencias de pena que se establecen entre los arts. 167 y
530 CP son relevantes. La pena prevista en el art. 167 es de prisiéon en la mayoria de casos y
ademas, la inhabilitacién absoluta de 8 a 12 afios. En cambio, en el art. 530, tinicamente se prevé
inhabilitacion especial de 4 a 8 afios.

Segun lo afirmado, la diferencia basica entre el art. 167 y el 530 parece girar en torno a la
existencia o no de “causa por delito”5. La expresion “mediando causa por delito” como
presupuesto para la aplicacion del art. 530 y como razén de la exclusién del art. 167 plantea dos
problemas: el primero, relacionado con el alcance que se debe dar al término “causa” (infra b); y,
el segundo, referido a si el término delito debe entenderse en sentido amplio o estricto (infra c).
Este requisito legal, que condiciona la aplicacién del art. 530, provoca, ademads, dificultades a la
hora de subsumir en él las detenciones con violacién de garantias en el contexto de las
detenciones legalmente previstas en las que no media causa por delito ni falta (las denominadas

“detenciones especiales”) —infra g—.

Por otro lado, la expresion “fuera de los casos permitidos por la ley” prevista en el art. 167 (mas
amplia que la anterior) también genera dificultades a la hora de decidir la calificacion juridica de
ciertas detenciones ilegales, concretamente, los casos en que la detencién se practica en el curso

de una investigacion, pero fuera de los supuestos permitidos por la ley (infra d).

4 Véase, CLIMENT DURAN, 1998, pp. 71y ss.

5 Segtin JORGE BARREIRO, 1997, p. 482, con la expresion mediando causa por delito “se incorpora un criterio
formalista de distincion entre los articulos 167 y 530 del CP, de dificil concrecion y que complica la comprensiéon
del alcance de los preceptos mencionados”. Para este autor (p. 483), el criterio de distincién deberfa estar basado
en la finalidad (ptblica o privada) que informa el comportamiento de la autoridad o funcionario publico”.
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2.2 ;Requiere la expresion “causa por delito” que se haya iniciado el procedimiento penal?

Para un sector de la doctrina, la exigencia de “causa por delito” implica que debe existir un
procedimiento judicial en curso, no bastando con unas diligencias de investigaciéon policial®. Sin
embargo, esta interpretacion no es coherente con la regulaciéon establecida en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal” (en adelante LECr.) de los presupuestos que legitiman la detencién por
parte de Autoridad o agente de la policia judicial. En efecto, el art. 492 LECr. obliga detener al no
procesado cuando existen motivos racionales suficientes para creer en la existencia de un hecho
constitutivo de delito y para creer que la persona que se intenta detener ha participado en él,
supuestos en los que, precisamente, no existe procedimiento judicial abierto. Siguiendo la
opinién de otro sector de la doctrina, debe entenderse que no es necesario que se haya incoado un
procedimiento judicial para afirmar que media causa por delito. Por tanto, basta con que hayan
indicios racionales de criminalidad. Ademas de los supuestos de detencién previstos en el art.
492 LECr., también tienen la consideraciéon de causa por delito todas aquellas actuaciones
policiales que se llevan a cabo antes de la intervencion del juez instructor encaminadas a
descubrir al autor del delito, recoger los efectos, instrumentos y pruebas del mismo y demaés

diligencias de prevencion establecidas en la LECr®.
2.3 ;La expresion “mediando causa por delito” incluye las faltas?

En relacién con la segunda cuestién, la discusion se centra en si el término delito debe
interpretarse en sentido amplio (incluyendo las faltas) o en sentido estricto. La consecuencia
directa de una interpretacién que excluya las faltas (infraccion penal que no requiere detencion a
menos que la persona «no tuviese domicilio conocido ni diese fianza bastante, a juicio de la
Autoridad o agente que intente detenerle» —art. 495 LECr.—) es que cualquier irregularidad que se
cometa en una detencion por falta debera ser reconducida al art. 167 CP. Incluso en los supuestos
excepcionales en los que sea procedente detener por falta, la infraccién de alguna de las garantias
que rodean la detencién quedaria excluida del art. 530, lo que supone una consecuencia

totalmente insatisfactoria, pues el tratamiento de estos casos deberia ser exactamente el mismo al

6 Asi, DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, 1998, p. 53.

7 Real Decreto de 14 de septiembre de 1882.

8 En este sentido, véase, CLIMENT DURAN, 1998, pp. 82 y s. Segtin este autor, p. 83, “existe causa por delito cuando,
constando un hecho delictivo que esté al menos racionalmente indiciado y que sea imputable a una o varias
personas, se produce una actuacion policial o judicial dirigida a la averiguacion de ese hecho o al aseguramiento
de la persona o personas presuntamente responsables”. Y afiade (p. 84), que “la causa por delito ha de estar
especificamente dirigida contra la persona que es objeto de una detencién ilegal”, de modo que “si en el seno de
una causa criminal ya existente, por estar dirigida contra otras personas, se considera erréneamente por la policia
que una persona hasta entonces no imputada tiene responsabilidad en la misma y se procede a su indebida
detencién, serd aplicable el art. 167, toda vez que contra ella no mediaba causa por delito”. Respecto a esto tltimo,
en el mismo sentido, STS, 22, 29.09.2003 (Ar 7436; MP: Diego Ramos Gancedo). Para JORGE BARREIRO, 1997, p. 482,
interpretar “mediando causa por delito” en el sentido de requerir que exista un procedimiento judicial abierto
“nos llevaria a consecuencias absurdas: por un lado, las detenciones practicadas por el funcionario fuera de los
casos permitidos por la ley, con fines privados y prevaliéndose del cargo, cuando ya estuviera abierto un
procedimiento, no podrian castigarse conforme al articulo 167 (habrd que acudir al tipo comtn de detenciones
ilegales con la agravante 7.7 del art. 22); y, por otra parte, si el procedimiento penal no estuviera abierto y el
funcionario cometiere irregularidades en la fase procesal en cuanto a los plazos o demds garantias
constitucionales o legales, no podria operar el art. 530 ni seria posible condenar al funcionario por tales hechos”.
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