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El delito de secuestro y la Ley Organica 1/2015 por la que se reforma el Cédigo Penal

RESUMEN

El presente Trabajo de Fin de Master, realizado por Blanca Costero Morales,
alumna del Master de Acceso a la Profesion de Abogado, por la Universidad de Alcala,
y estando, a su vez, dirigido por el Profesor Dr. D. Carlos Garcia Valdés y co-dirigido
por el Profesor Dr. D. Esteban Mestre Delgado, centra su atencion en el andlisis del
delito de secuestro, como delito protector de la libertad ambulatoria, considerandose al
mismo como novedad introducida por el Cédigo Penal de 1995. Para ello, se ha hecho
uso de una amplia aportacion tanto doctrinal como jurisprudencial, asi como se han
expuesto las diversas reformas del Codigo Penal, introducidas por la nueva Ley
Organica 1/2015.

PALABRAS CLAVE

Cddigo Penal de 1995, delitos contra la libertad, secuestro, secuestrador, rehén,
condicion, rescate, Codigo Penal de 1995, tipos privilegiados, tipos cualificados, Ley
Organica 1/2015.

ABSTRACT

This Final Decree Project is made by Blanca Costero Morales, a student of
Master of access to the profession of lawyer in the University of Alcala de Henares and,
at the same time, directed by the Professor Dr. D. Carlos Garcia Valdés and codirected
by the Professor Dr. D. Esteban Mestre Delgado, is focused in the analysis of the
kidnapping crime, considering it as a new introduced by the Penal Code of 1995.
Therefore, it has been done use of a wide contribution as doctrinal as jurisprudential, as
well as different the various reforms of the Penal Code, introduced by the new Organic
Law 1/2015.
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INTRODUCCION

Entendida la libertad, en su dimension juridica, como un derecho fundamental
consustancial a la naturaleza humana, y consagrada como valor superior del
ordenamiento juridico espafiol, tal y como estipula la Constitucion Espafiola, la misma
inspira maltiples facetas de comportamiento que precisan verse protegidas y limitadas

por el propio sistema social.

De ese modo, en el ambito del Derecho Penal, la libertad se convierte en objeto
de tutela de todos los tipos penales, configurandose, asi, humerosos preceptos que

incriminan acciones u omisiones atentatorias de su libre ejercicio y desarrollo.

Es aqui, en el campo de las distintas manifestaciones de la libertad, donde
nuestra atencion se ha centrado en realizar, a traves de este Trabajo de Fin de Master, un
analisis de una de las figuras introducidas en el Codigo Penal de 1995, protectora de la

libertad ambulatoria o de movimientos.

Es en el Capitulo I del Titulo VI del Libro Il, donde el actual Codigo Penal, bajo
la rubrica «De las detenciones ilegales y secuestros», prevé dos figuras delictivas,
protectoras de dicha libertad de movimientos que se acaba de mencionar. En dicha
rabrica se prevé dos tipos de comportamiento que, aun presentando caracteres comunes,
como es la proteccion al mismo bien juridico, a su vez, cada uno reviste unos distintivos

propios.

Siendo esta la principal razén por la que el presente Trabajo de Fin de Master
centre su atencion en estudiar el delito de secuestro calificado por parte de la doctrina
como un tipo de detencion ilegal condicional, asi mismo motiva la eleccion de este tema

en cuestion el gran interés que suscita dicho tipo delictivo.

Aun tratandose de un delito que no se ha perpetrado con relativa frecuencia en
nuestro pais, lo cierto es que ante casos de sonada trascendencia ocurridos en la historia
reciente de Espafia, como el secuestro de José Antonio Ortega Lara, o de Anabel
Segura, entre otros, los mismos han logrado conmocionar a toda la sociedad espariola.
Ello se debe a que, en una sociedad dirigida por un Estado de Derecho, como puede ser
la espafiola, la consumacion de un delito de estas caracteristicas produce un dafio mayor

por defender un bien juridico por excelencia como es la libertad de las personas.
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Destacada la trascendencia que ofrece este tipo delictivo en nuestra sociedad, y
ante el grueso de material doctrinal que centra su atencion en el estudio de las
detenciones ilegales en general, he considerado enfocar el desarrollo del presente
estudio en una comparativa del delito de secuestro con otros tipos legales, recabando y
ofreciendo informacion tanto doctrinal, como jurisprudencial, a fin de formalizar un

analisis completo del mismo.

A la vista de lo expuesto, para comenzar con el analisis del delito de secuestro,
el primer capitulo de este Trabajo de Fin de Méster se dedicara a exponer una referencia
historica haciendo alusion a las sucesivas codificaciones penales que han ido previendo
esta figura, destacando los distintos cambios que ha ido sufriendo este tipo delictivo

hasta finalmente consagrarse en lo que entendemos actualmente por secuestro.

Una vez analizada la referencia historica del delito de secuestro, resulta
indispensable dedicar el Capitulo Il a la delimitacién del concepto y naturaleza juridica

que tanto desde el punto de vista doctrinal, como jurisprudencial se otorga a esta figura.

Tras ello, el capitulo tercero se dedicara al bien juridico tutelado o protegido por

este delito.

Entrando mas en detalle en lo que se refiere al estudio del delito de secuestro, en
el Capitulo 1V se procederd al estudio del tipo basico del delito de secuestro previsto en

el articulo 164 del Codigo Penal actual.

En dicho capitulo se analizaran todos los aspectos del tipo basico, comenzando
por la delimitacion de los elementos objetivos, incluyendo en los mismos el estudio de
la conducta tipica, y los sujetos que participan en la realizacion misma. A continuacion,
se procedera a la exposicion de los aspectos subjetivos del tipo, siguiendo con la
concurrencia de autoria y participacion y las posibles causas de justificacion o

atipicidad.

Asi mismo, en el mismo capitulo se analizara el momento de la consumacion o
de la perfeccion del delito, y por ultimo se aludird a su penalidad y si es posible la

concurrencia concurso con otras figuras delictivas.

Analizado el tipo basico en profundidad, el Capitulo V centrara su analisis en los

tipos privilegiados y cualificados que presenta el delito de secuestro y que se encuentran
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previstos en el articulo 163, apartados segundo y tercero y el articulo 165 y siguientes
del Codigo Penal, siendo estos Gltimos comunes con el delito de detenciones ilegales.

Para finalizar con el presente Trabajo de Fin de Master, y sobre todo para
completar el propdsito que se ha querido perseguir con la realizacion del mismo, se va a
dedicar el ultimo epigrafe del estudio a la recopilacion de las ideas fundamentales y a

las conclusiones que se han llegado en el desarrollo del mismo.
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CAPITULO I: REFERENCIA HISTORICA
DEL DELITO DE SECUESTRO
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CAPITULO I: REFERENCIA HISTORICA DEL DELITO DE SECUESTRO

Como comienzo del presente Trabajo de Fin de Master, hemos considerado
necesario dedicar el primer capitulo a exponer la evolucion histérica de los delitos de
rapto y de detenciones ilegales, entendidos como referentes histéricos del delito de

secuestro que venimos a analizar a lo largo del presente trabajo.

A modo introductorio hemos de destacar que el primero de los Codigos Penales
espafioles, promulgado en el afio 1822, castiga dentro del Capitulo 1V del Titulo I de la
Parte I, bajo el epigrafe «de los delitos contra la libertad individual de los espafioles»,
las distintas modalidades de detencion efectuadas por funcionarios publicos y
particulares. Asi mismo, mas adelante, el Capitulo 1V, Titulo I, Parte 11, bajo el epigrafe
«De los raptos, fuerzas y violencias contra las personas; y de la violacion de los
enterramientos», se incriminan los actos de fuerza relacionados con la detencion de los

particulares.

Los Codigos Penales posteriores, a partir del promulgado en el afio 1848,
adoptan una estructura muy similar a la actual castigando, 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. Como se vera a continuacion, a partir

del afio 1848, se incorporan algunas de las figuras francesas de atenuacion y agravacion.

- Cédigo Penal de 1822

Como se acaba de mencionar, el Codigo Penal de 1822, castiga conjuntamente
dentro del Titulo | de la Parte I, 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 Constitucion y orden politico de la Monarquia», los actos atentatorios a la

libertad realizada tanto por los funcionarios publicos como por los particulares.

10
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Dicho Cdédigo Penal de 1822 muestra una clara semejanza con la regulacion del
Cadigo Penal francés de 1810, en tanto que suprime la figura del plagio, e incrimina la

conducta de proporcionar lugar para la ejecucion del delito.

Concretamente en los articulos 243 a 246, el Codigo Penal de 1822 preveé las
distintas modalidades de detencion efectuadas por funcionarios publicos, entendiendo
que es reo de atentado contra la libertad individual aquel funcionario publico que ,sin
ser competente para ello o sin cumplir las garantias legales, impusiere determinadas
penas , o realizare determinadas funciones que privaran de libertad al particular.” Asi, el
articulo 244 sanciona al individuo que no siendo juez, arrestara a una persona sin ser
delito infraganti, o sin que exista mandamiento del juez para que se proceda a la

detencion.®

El articulo 245 castiga con la pena de dos a seis afios de reclusion al que arreste
a alguna persona para oprimirla o detenerla en custodia privada, si la detencion no

excediere de los ocho dias. Si excede de dicho término, siempre que no sobrepase los

1 Vid., CORDOBA RODA, J., El delito de detenciones ilegales en el Cédigo Penal Espafiol. Ed. Instituto
Nacional de Estudios Juridicos, 1965. Pagina 386

2 Art 243 CP de 1822: «Son reos de atentado contra la libertad individual: Primero: el funcionario ptblico
que sin ejercer autoridad judicial competente impusiere a un espafiol alguna pena fuera de los casos en
que la ley le autorice expresamente para ello. Segundo: el funcionario publico de cualquiera clase, que
hiciere sufrir a un espafiol alguna pena sin que haya sido oido y juzgado segln derecho por el tribunal
competente determinado con anterioridad por la ley fuera de los casos en que esta le autorice
expresamente para ello. Tercero: el juez 6 magistrado, que, aungque con autoridad competente para juzgar
impusiere o hiciere sufrir a un espafiol alguna pena que no esté sefialada al delito respectivo por una ley
promulgada antes de su perpetracion. Cuarto: el juez 6 funcionario publico de cualquiera clase que
allanare la casa de un espafiol, no siendo en la forma y en los casos prescritos por el cédigo de
procedimientos o por alguna otra ley. Quinto: el Secretario del Despacho que firme, y el juez o cualquiera
otra autoridad publica que ejecute alguna orden del Rey que prive a un individuo de su libertad, o le
imponga por si alguna pena, fuera del caso en que por la restriccion undécima del articulo 172 de la
Constitucién puede S. M. decretar el arresto de una persona. Sesto: el magistrado o juez que prende 0
manda prender a un espafiol sin hallarle delinquiendo en fraganti, 0 sin observar lo prevenido en el
articulo 287 de la Constitucién. Sétimo: el Secretario del Despacho que firme, y el juez o cualquiera otra
autoridad publica que ejecute alguna orden del Rey para tomar la propiedad de algun particular o
corporacion, 0 para turbarle en la posesién, uso y aprovechamiento de ella, no siendo con arreglo a lo
prescrito en la restriccion décima de dicho articulo 1 7 2 de la Constitucion. El que incurriere en alguno
de los casos de este articulo perderd su empleo, y quedard inhabilitado. perpetuamente para obtener oficio
0 cargo alguno. Si cometiere prevaricacion serd castigado con la pena sefialada a este delito.»

® Art 244 CP de 1822: «También es reo de atentado contra la libertad individual el que no siendo juez
arresta a una persona sin ser en fraganti, o sin que preceda mandamiento del juez por escrito, que se
notifique al tratado como reo. 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 ademas su empleo. Este
articulo no comprende a los ministros de justicia, ni a las partidas de persecucién de malhechores cuando
detengan alguna persona sospechosa para el solo efecto de presentarla a los jueces. Tampoco comprende
a los Jefes politicos de las provincias, cuando ejerzan en ella la facultad concedida al Rey por dicha
restriccion undécima del articulo 172 de la Constitucion, en solo el caso que alli se previene, entregando
la persona arrestada a disposicidn del juez competente en el preciso término de veinte y cuatro horas.»

11
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treinta dias, la pena serd de seis a doce afios de obras publicas, o sufrira la pena de

deportacién.’

Es de destacar que el citado articulo, ademas, preve la sancién con la misma
pena a aquel que participe en el delito, en cuanto proporcione el lugar para realizar la

detencion, sin perjuicio de que incurra en cualquier otra responsabilidad.

Por ultimo, el articulo 246 hace referencia a la detencion arbitraria, entendiendo
por tal, entre otros, cuando el juez, no recibe la declaracion del individuo dentro de las
veinticuatro horas a su detencién y cuando en el mismo término de tiempo no
manifiesta al reo la causa de su detencion ni el nombre del acusador. O incluso, cuando

se le impusiere permanecer en prisién, sin existencia de auto motivado.”

En otro orden de cosas, el Codigo Penal en su Capitulo IV, Titulo I, Parte II,
bajo el epigrafe «De los raptos, fuerzas y violencias contra las personas; y de la
violacion de los enterramientos», incrimina los actos de fuerza relacionados con la

detencion de los particulares.

* Art 245 CP de 1822: «Sin embargo de lo que queda prevenido, el que de propia autoridad y sin ejercer
alguna publica, arrestare o prendiere a alguna persona, no para presentarla a un juez competente, o para
ponerla a disposicion de este en céarcel u otro sitio publico, sino para oprimirla, mortificarla o detenerla en
custodia privada, sufrira la pena de dos a seis afios de reclusidn, si la prision o detencion de la persona no
pasare de ocho dias. Excediendo de este término, y no pasando de treinta dias, sera la pena de seis a doce
afios de obras publicas; y siendo mas larga, la de deportacion. El que a sabiendas proporcione el lugar
para la detencion 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 ¢ prision
privada se maltratare a la persona injustamente detenida por alguno de los medios expresados en el
capitulo cuarto, titulo primero de la segunda parte, se impondran ademas al reo las penas que alli se
prescriben.»

® Art 264 del CP de 1822: «Cométase el delito de detencion arbitraria: Primero: cuando el juez, arrestado
un individuo, no le recibe su declaracién dentro de las veinte y cuatro horas, y cuando dentro del mismo
término no manifiesta al tratado como reo la causa de su prisién y el nombre de su acusador, si le hubiere.
Segundo: cuando le manda poner o permanecer en la carcel en calidad de preso sin proveer sobre ello
auto motivado, de que se entregue copia al alcaide. Tercero: cuando el alcaide' sin recibir esta copia, e
insertarla en el libro de presos, admire alguno en calidad de tal. Cuarto: cuando el juez manda poner en la
carcel & una persona que dé fiador en los casos en que la ley no prohiba expresamente que se admita la
fianza. Quinto: cuando no pone al preso en libertad bajo fianza, luego que en cualquier estado de la causa
aparezca que no puede imponérsele pena corporal. Sesto: cuando no hace las visitas de carcel prescritas
por las leyes, o no visita todos los presos; 0 cuando, sabiéndolo, tolera que el alcaide los tenga privados
de comunicacion sin orden judicial, o en calabozos subterraneos o malsanos. Sétimo: cuando el alcaide
incurre en estos dos Gltimos casos, u oculta algin preso en las visitas de carcel para que no se presente en
ellas. EI magistrado o juez que incurra en alguno de los casos de este articulo por ignorancia o descuido,
sera suspenso de empleo y sueldo por uno a dos afios. Si procediere a sabiendas, sera privado de sus
empleos, sueldos y honores, e inhabilitado perpetuamente para obtener oficio ni cargo alguno. El delito
alcaide u otro funcionario publico que por su parte incurra en este delito de detencidn arbitraria, perdera
también su empleo, y serd encerrado en la carcel por otro tanto tiempo y con iguales prisiones que las que
sufrio el injustamente detenido.»
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Como antecedente al delito de secuestro, nos interesa destacar la importancia del

delito de rapto, previsto en el articulo 664, y redactado de la forma siguiente:

«Es raptor el que, para abusar de otra persona, o para hacerle
algun dafo, la lleva forzada contra su voluntad de una parte a otra, bien
con violencia material, bien amenazandola o intimidandola de una manera
suficiente para impedirle la resistencia, bien tomando el nombre o el
caracter de autoridad legitima o suponiendo una orden de esta. El que
cometa este delito sufrird la pena de 5 a 9 afios de obras publicas; sin
perjuicio de otra mayor que merezca si usare del engafio referido, o
causare heridas u otro mal tratamiento de obra en la violencia. Entiendase
incurre en la pena de este articulo como raptor con violencia el que roba
nifio o nifia que no hubiese llegado a la edad de la pubertad, aunque su

animo sea abusar de ellos o causarles algun dafio.»

En primer lugar, merece hacer mencion que el Cddigo Penal de 1822 a
diferencia de las posteriores codificaciones, entiende como sujeto pasivo del delito de
rapto a «otra persona», pudiendo ser cualquier individuo, ya sea hombre o mujer, nifio
o nifia.® Sin embargo, se ha de destacar que el citado articulo incrementa la pena de dos
afios mas de obras publicas y el destierro si la persona raptada fuera una mujer casada,

teniendo el destierro una duracién indeterminada mientras viva el marido.’

Por el contrario, si el sujeto pasivo del delito fuera mujer publica, estariamos

ante una circunstancia atenuante, reduciéndose la pena a la mitad.?

Incurre en la pena del articulo 664 el rapto que roba a un nifio o nifia que no

hubiese llegado a la pubertad.

® Vid., QUESADA MORILLAS, YOLANDA., El Delito de rapto en el primer proyecto de Cédigo Penal
al amparo de la Constitucion de 1812, Revista de la Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas de Elche.,
Volumen I, N° Especial., Julio 2009, pagina 137.

” Art 669 del CP de 1822: «Si fuere casada la mujer contra quien se corneta la fuerza en cualquier caso de
los articulos 664, 666 y 668, o el engafio de que trata el 665, sufrird el reo dos afios mas de obras publicas,
y el destierro en su caso durara también mientras viva el marido.»

Con mujer pblica el legislador se refiere a la mujer que se dedica a la prostitucién. Debido a que en
aquella época la prostitucion creaba cierta repulsa social, se entendié que todo delito que tuviera como
sujeto pasivo a una mujer pablica habria de reducirsele la pena.

Art 670 del CP de 1822: «En todos los casos de dichos cuatro articulos si se cometiere el delito contra
mujer pablica, conocida como tal, se reducira la pena a la mitad.»

13
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Cuando el Cddigo Penal hace referencia a que el &nimo del delito no sea abusar
de ellos (nifio o nifia) o causarles algin dafio, no queda encuadrado Unicamente en el
delito de rapto, sino que el mismo se circunscribe a cualquier otra sustraccion realizada

para causar un dafio que no ha de ser necesariamente sexual.’

En el delito de rapto previsto en el Articulo 664 se castigan diversas
modalidades de rapto; de un lado, los raptos violentos en los que la conducta se
desarrolla contra la voluntad de la victima mediando violencia, amenazas o intimidacion
y cuyo fin sean las miras deshonestas. Por otro lado, en el articulo 665 del mismo
cuerpo legal tenemos los raptos consensuales en lo que media el engafio sin uso de

violencia 0 amenaza por parte del raptor. *°

Dicha distincion tiene notable importancia pues de acuerdo a la modalidad de
rapto tendremos diversa penalidad. En primer lugar, los raptos violentos tienen una
penalidad mas severa, siendo castigados con una pena de cinco a nueve afios de obras
publicas. Por el contrario, los raptos consensuales basados en el engafio, estan penados
con una sancion de dos a cinco afios de obras publicas, sin perjuicio de que se le
pudieran imponer otras penas por el dafio cometido o causare heridas u otro mal

tratamiento de obra en la violencia.

En cualquier caso, para los supuestos previstos en el articulo transcrito, se prevé
que el fin con el que se ha cometido el rapto o robo llegue a consumarse, esto es, se
prevé el supuesto de que se haya llegado a abusar deshonestamente de la persona
raptada, agravandose la pena en ocho afios de obras publicas y destierro perpetuo y
veinte leguas en contorno sin perjuicio de otra pena en que pudiera incurrir en casa de

haber maltratado a la victima o que hubiera cometido otro delito.™

°Vid., QUESADA MORILLAS, Y., op.cit., pagina 138

10 Art 665 del CP de 1822: «El que con cualquiera otro engafio que el expresado en el articulo anterior,
pero sin violencia ni amenazas, robe fraudulentamente a una persona que se deje llevar de buena fe sin
conocer el engafio, sufrira dos a seis afios de obras publicas; sin perjuicio de otra pena a que se haga
acreedor por el engafio que cometa.»

1 Art 666 del CP de 1822: «Si el reo abusare deshonestamente de la persona roba da en cualquiera de los
casos de los dos articulos precedentes contra la voluntad de ella, sufrird ocho afios mas de obras piblicas
y destierro perpetuo del pueblo en que habite dicha persona y veinte leguas en contorno. Si ademas de
robarla la maltratare de obra, o cometiere contra ella otro delito, sufrird también la pena respectiva al que
corneta.»
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Continua el Cddigo Penal de 1822, en el articulo 667 castigando con una pena de
trabajos perpetuos al reo que, no habiendo aparecido la persona raptada, no dé razén de

su paradero.’?

Refiriéndonos al rapto consensual, en el que, como antes hemos mencionado, no
media en la sustraccion ni violencia, ni amenaza, ni intimidacion, tenemos dos
supuestos: cuando la mujer sustraida con su consentimiento estd casada, o cuando es

soltera o viuda, que ha pasado la pubertad, pero no ha cumplido la edad de veinte afios.

En el primer caso, se pena con reclusion de dos a seis afios, sin perjuicio de que,
a ambos, tanto al raptor como a la mujer sustraida y casada, se le imponga la pena de
adulterio.’® En el segundo supuesto, la pena de reclusién sera la misma, sin embargo, se
le afadiran cuatro aflos mas de destierro, y veinte leguas en contorno y una multa de

veinte a sesenta duros.

Otra curiosidad a destacar es que el CP hace una excepcion sobre el rapto en
funcion de la edad de ambos sujetos, esto es, si el raptor es menor de veintin afios,
soltero o viudo, y la mujer raptada que consiente tiene menos de dieciséis afios y
también es soltera o viuda, y ambos no han contraido matrimonio, la pena que recaera
sobre el sujeto activo serd la de reclusién de uno a cuatro afios con dos mas de

destierro.**

Asi mismo también prevé un caso de tentativa de rapto, de ese modo aquel que

intente el rapto sufrira una pena de arresto de quince dias a tres meses, debiendo dar una

12 Art 667 del CP de 1822: «Si la persona robada en cualquiera de los casos de los articulos 664 y 665 no
hubiese parecido al tiempo de determinarse el juicio, ni diere razon de ella el robador, sufrira este la pena
de trabajos perpetuos: pero si pareciere después el robado, y resultare que el no haber parecido antes no
fue por culpa del reo, saldrd este de los trabajos perpetuos, y no sufrird mas que la pena que le
corresponda con arreglo a los tres articulos precedentes.»

3 Art 674 del CP de 1822: «El que para abusar de una mujer casada la robare a su marido, consintiéndolo
ella, sufrira una reclusion de dos a seis afios, sin perjuicio de que ambos sufran ademas la pena de
adulterio si el marido los acusase.»

14 Art 675 del CP de 1822: «El que robe 4 algin menor de edad que se halle bajo la patria potestad, o bajo
tutela .6 curaduria, ¢ bajo el cuidado y direccidn de otra persona, consintiendo el menor en el robo, sufrird
también una reclusion de dos a seis afios, con cuatro mas de destierro del pueblo en que habite el robado y
veinte leguas en contorno, y pagara ademéas una multa de veinte a sesenta duros. Si el menor robado no
hubiere cumplido la edad de diez y seis afios, sufrira el robador la pena de cuatro a ocho afios de obras
publicas, con la multa y destierro expresados. Exceptuase de estas disposiciones el menor de veinte y un
afios soltero ¢ viudo, que robe mujer soltera 0 viuda menor de diez y seis, y consintiéndolo ella; en cuyo
caso si no hubiere contraido matrimonio legitimo con la robada, sufrira el robador una reclusién de uno a
cuatro afios, con dos més de destierro en los términos sobredichos. Si se cometiere el robo de una menor
de veinte afios cumplidos, 0 su extraccion de la casa 0 establecimiento en que se halle, por alguna de las
personas y para el fin que expresa el articulo 5 37, se aplicara la pena que en el mismo se prescribe.»
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garantia de una conducta reglada siempre y cuando lo pida la persona encargada de la
persona raptada, ya sea padre, marido o cualquier otra, y el juez, ademas, lo estime

conveniente.

Si hubiese hecho otra tentativa para consumar el delito, sufrird reclusion de
cuatro a dieciocho meses con la obligacion de dar fianza de su conducta o salir
desterrado. Quedara libre de toda pena si hubiese desistido de continuar el rapto antes

de ser descubierto.

En conclusion, el Codigo Penal de 1822 sentard precedente, pues castiga
expresamente diversas modalidades de rapto, el violento y el consensual, exigiendo
miras deshonestas y a partir del momento en que el rapto no de razén del paradero de la

persona rapta se va a considerar homicidio de la persona.

Sin embargo, no va a sentar las bases de la legislacion posterior, eso lo hara el
Codigo Penal de 1848, que como veremos a continuacion, aunque recoge todo lo
expresado en este epigrafe va a influir en cuanto al contenido y sistemética de la
posterior legislacion penal que recoge el delito.

- Cbdigo Penal de 1848-50

Como se ha mencionado anteriormente, en el codigo penal de 1848 aparece
descrita la conducta del rapto que va a perdurar mas tiempo a lo largo de la historia

penal espafiola, pues se mantiene hasta el Cédigo Penal de 1928.

Lo primero que se ha de destacar de la regulacion del delito de rapto en este
Caodigo Penal es, que, a diferencia de la codificacion anterior, el sujeto pasivo no puede

abarcar cualquier persona indistintamente, pudiendo ser hombre o mujer, nifio o nifia,

5 Art 676 del CP de 1822: «El que solicite 4 mujer casada 0 & menor de edad para que se deje robar, 0
huya con el solicitador, aunque nada de esto se llegue a verificar , sufrird un arresto de quince dias & tres
meses, Y se le podra ademas obligar a peticién del marido , padre 0 encargado de la persona cuyo robo 6
fuga se hubiere solicitado , y al prudente juicio de los jueces , si se considerase necesario, a que dé fiador
de que observara una conducta arreglada , 0 & que si no lo diere , salga desterrado por uno a tres afios del
pueblo respectivo y veinte leguas en contorno. Si ademas de la solicitacion hiciere su autor alguno, otra
tentativa para consumar el delito, sufrird una reclusion de cuatro a diez y ocho meses, con igual
obligacién de dar fianza, o salir desterrado. en los propios términos. En ambos casos se eximira el
solicitador de toda pena, si hubiere procedido de voluntario desistimiento suyo el no haberse verificado la
fuga o robo antes de ser descubierto.»
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sino que el Cddigo Penal de 1848 alude a que la victima necesariamente ha de ser

mujer.

Previsto en los articulos 358 a 360", el delito de rapto parte de una distincion: el
rapto puede realizarse bien contra la voluntad de la mujer (se presume que el rapto es
contra su voluntad cuando tiene menos de 12 afios), cualquiera que sea su estado civil,
condicion o edad; o bien el rapto puede perpetrarse con el consentimiento de la mujer si

se trata de una doncella mayor de doce afios y menor de veintitrés.’

En cuanto a la penalidad, el articulo 358 prevé la pena de cadena temporal al que
rapte a una mujer contra su voluntad, siempre que medien miras deshonestas,

imponiendo la misma pena si la mujer raptada fuera menor de doce afios.

En este ultimo punto se puede observar cierta semejanza con el articulo con el
articulo 664 del Codigo Penal anterior, en el cual el reo incurre en la pena del rapto

cuando roba a un nifio o nifia que no hubiese llegado a la pubertad.

En el caso de que el rapto se produjera con una doncella’®, se le impondra la

pena de prisién menor.

Por altimo, se le impondré la pena de cadena perpetua para el reo que no dé
razon del paradero de la victima, ni de «explicacion satisfactoria sobre su muerte o

desaparicion».*

Merece hacer mencion a que en el Cadigo Penal de 1848 no se hace distincion
entre rapto violento y rapto consensual como sucedia en el texto legal de 1822. De

hecho, el legislador de 1848 considerd que el Unico caso en que el rapto no constituira

16 Art 358 del CP de 1848: «El rapto de una mujer ejecutado contra su voluntad y con miras deshonestas,
sera castigado con la pena de cadena temporal. en todo caso se impondra la misma pena si la robada fuere
menor de 12 afios.» Art 359: «El rapto de una doncella menor de 23 afios y mayor de 12, ejecutado con su
anuencia serd castigado con la pena de prisién menor.» Art 360: «Los reos de delito de rapto que no
dieren razon del paradero de la persona robada o explicacién satisfactoria sobre su muerte o desaparicion
seréan castigados con la pena de cadena perpetua.»

7 Vid., ZUGALDIA ESPINAR, J.M., Consideraciones criticas sobre la nueva normativa del rapto
(Andlisis de la ley 46/1978 de 7 de octubre, por la que se modifican los delitos de estupro y rapto),
Anuario de Derecho Penal (1978), Fasciculo tercero, Seccion Doctrinal, pagina 600.

18 Cfr. REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua espafiola, Vigésimo tercera edicion
(en linea). http://www.rae.es/ (consulta el 13 de septiembre de 2016). Entendiéndose el término doncella,
como mujer virgen, segun la Real Academia Espafiola.

19 Art 360 del CP de 1848: «Los reos de rapto que no dieren razén del paradero de la persona robada o
explicacion satisfactoria sobre su muerte o desaparicion, seran castigados con la pena de cadena
perpetua.»
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un acto punible serd cuando se cometa contra una mujer de mas de veintitrés afos de
edad que hubiese dado su consentimiento, de modo que suprime la figura del rapto
consensual. Este hecho, constituird el antecedente a una de las causas de justificacién
que veremos cuando entremos en profundidad en el estudio del tipo basico del delito de

secuestro.

En el Cddigo Penal de 1848 se castiga en el Capitulo VIII del Titulo VIII, los
delitos de los empleados publicos en el ejercicio de sus cargos contra los particulares,
asi el articulo 286 sanciona al «empleado publico que ordenare o ejecutare ilegalmente

0 con incompetencia manifiesta la detencion de una personax.

Asi mismo, en el Titulo XIII del Capitulo I referido a los “delitos contra la
libertad y seguridad” del Libro II el Cédigo Penal de 1848 prevé la detencion ilegal

perpetrada por los particulares.

Asi en su articulo 395 sanciona «EIl que encerrare 0 detuviere a otro privandole

de su libertad sera castigado con la pena de prision mayor.

En la misma pena incurrird el que proporcione lugar para la ejecucion del
delito.

Si el culpable diere libertad al encerrado 0 detenido dentro de los tres dias de su
detencidn, sin haber logrado el objeto que se propusiera, ni haberse comenzado el

procedimiento, las penas seran de veinte a doscientos duros.»

Como se puede observar, a partir del Codigo Penal de 1848, se emplean los
términos «encerrare 0 detuviere» para describir el resultado privado de la libertad. Asi
mismo en el tercer parrafo del articulo ahora transcrito se incorpora alguna de las
figuras francesas de atenuacion, rebajando la pena cuando el sujeto activo diere libertad
al encerrado dentro los tres primeros dias de la detencién. Por el contrario, el articulo
396 prevé la agravacién de la pena cuando el encierro o detencién hubiere durado mas
de veinte dias, castigando la conducta con la pena de reclusion temporal. En la misma

pena incurrira si se hubiese ejecutado la accién con simulacion de autoridad o si se
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hubieses causado lesiones graves a la persona encerrada o se le hubiere amenazado de

muerte.?°

De la prevision del delito de detencion ilegal de 1848 se pueden observar
diversas similitudes con la redaccion actual del delito. Pues si bien se emplean los
verbos encerrar o detener para describir la accion, asi mismo, se incorporan figuras de
atenuacion y de agravacién previstas, que como ya veremos, se encuentra previstas en

nuestro actual Cédigo Penal.

Otro apunte a destacar es la semejanza entre lo previsto en el articulo 245 del
Codigo Penal de 1822, y el parrafo segundo del articulo 395 antes transcrito, pues
ambos prevén la sancion con misma pena del delito principal, ya sea en el delito de
rapto o detencidn ilegal, a aquel que proporcionase el lugar para realizar la detencion,

sin perjuicio de que incurra en otro tipo de responsabilidad.

Respecto del Codigo Penal de 1850, hemos considerado introducirlo en este
epigrafe del Cédigo Penal de 1848 debido a que el contenido de ambos textos legales no
ha cambiado, Unicamente se debe destacar que en el Codigo Penal de 1850 solo ha
existido un cambio de orden de los delitos, esto es, en su ubicacion sistematica pasando
el delito de rapto a numerarse en los articulos 368 a 370, y el delito de detenciones

ilegales en los articulos 405 a 407 del texto legal.

- Codigo Penal de 1870

El Cddigo Penal de 1870 tipifica dentro del titulo «Delitos contra la
Constitucion», en la seccion «de los delitos cometidos por los funcionarios publicos
contra el ejercicio de los derechos individuales sancionados por la Constitucion»
aquellos comportamientos por los cuales los funcionarios detengan a cualquier persona
sin mediar causa de delito. Tal configuracidén descansa en el proposito de ofrecer una
sancion al derecho consignado en el articulo segundo de la Constitucion de 1869 de que

«ningun espafiol ni extranjero podra ser detenido, ni preso sino por causa de delito».

2 vid., CORDOBA RODA, J., op.cit., pags. 386 y 387
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El articulo 495 del Codigo Penal de 1870 circunscribe la esfera de los autores
del delito de detencion ilegal a los particulares que encerraren o detuvieren a otro.? Tal
expresa mencion al particular fue introducida con el fin de que se evitaran dictar en
Esparia resoluciones similares a las sentencias francesas conforme a las cuales tantos a
los particulares como a los agentes de autoridad se les comprendia en el mismo

precepto, el articulo 341 del Cédigo penal francés.?

Dicha distincién entre los dos grupos de infracciones, en atencién a diferentes
sujetos activos, radica en la diversa naturaleza de las mismas y no en la simple cualidad

personal de los autores.

Con la primera modalidad se propone la proteccion de la libertad como derecho
reconocido en la Constitucion y en las leyes fundamentales, de los abusos que puedan
producirse como consecuencia del ejercicio de las facultades limitativas de libertad que

lleven a cabo los funcionarios sin tener competencias para ello.

El segundo grupo persigue la proteccion de la libertad en si misma, al margen de
todo reconocimiento estatal y con independencia del modo en que la lesion se produzca.

Al ser el Codigo Penal de 1807, en cuanto a la tipificacion del delito de rapto se
refiere, copia fiel de su predecesor, no encontramos sustanciales modificaciones en la

punicion de los mismos hasta el Codigo Penal de 1973.

- Cédigo Penal de 1928

Aunque los limites tipicos permanecen inalterables, en este Codigo Penal se
altera, Unicamente, la posicidn sistemética de estas figuras delictivas, estando el delito
de rapto tipificado en los articulos 611 y 612%° del Capitulo 1V del Titulo X «de los

2L Art 495 del CP de 1870: «El particular que encerrare o detuviere a otro privandole de su libertad, sera
castigado con la pena de prision mayor. En la misma pena incurrird el que proporcionare lugar para la
ejecucion del delito. 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 haberse comenzado el procedimiento, las
penas seran de prisién correccional en su grado minimo y medio y multa de 125 a 1.250 pesetas.»

22 \/id., CORDOBA RODA, J., op.cit., pags. 388 y 389

2 Art 611 del CP de 1928: «Rapto es el apoderamiento de una mujer, con miras deshonestas o de
matrimonio, ejecutado en contra su voluntad o la de sus guardadores o con engafio. El delito de rapto de
mujer mayor de diez y ocho afios se castigara con la pena de tres a seis afios de prision si mediare
violencia o si la raptada estuviese privada de razon o de sentido o incapacitada para resistir. Cuando el
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delitos contra la honestidad», y articulo 776 referido al rapto de menores, previsto
dentro del Capitulo IV «delitos contra la honestidad y moralidad de los menores” del

Titulo XV “Delitos contra los menores».

Cabe destacarse que, entre los aciertos del Codigo Penal de 1928, desaparecié la
presuncion de asesinato, asi como en el articulo 611 se introduce la definicion de rapto y

se reconocio la existencia de rapto por detencién.?*

El texto punitivo de 1928, define expresamente el rapto como el «apoderamiento
de una mujer con miras deshonestas o de matrimonio 0 contra su voluntad o con
engafio”. De ese modo, se equipara el rapto sin su voluntad y con anuencia de la mujer,

mediando engafio, cuando esta tuviere entre 18 y 23 afios y no estuviera emancipada.

Sin embargo, si media violencia en el rapto, la conducta se castigaria de modo

agravado.

Asi mismo, se equipara el hombre a la mujer en la posibilidad de ser sujeto

pasivo del delito de rapto.

Con la prevision del rapto de menores, del articulo 776%°, se ampli6 la proteccion
de los menores no exigiéndose en algunos de los supuestos el requisito de la doncellez y

en muchos casos se atenud, en muchas figuras, la penalidad.

culpable de alguno de los delitos previstos en este articulo, sin haber cometido acto alguno contra el
pudor de la victima, la haya dejado espontaneamente en libertad, devuelto a su domicilio o conducido al
de uno de sus parientes 0 a otro lugar seguro, a disposicién de su familia, se le impondra solamente la
pena de multa de 1.000 a 5.000 pesetas.»

Art 612 del CP de 1928: «Si el rapto se ejecutase sin violencia, pero mediando engafio y con el fin
exclusivo de contraer matrimonio, se impondra la pena de seis meses a un afio de prision y en el caso del
altimo parrafo del articulo anterior, la multa no podra exceder de 8.000 pesetas.

El rapto de una mujer honesta menor de veintitrés afios y mayor de dieciocho, no emancipada, que esté
obligada por la ley a vivir con su familia o guardador, ejecutado con su anuencia y sin engafio, sera
castigado™ con la pena de dos meses y un dia a seis meses de prision.»

24 \/id., ZUGALDIA ESPINAR, J.M., op.cit., pagina 600.

2 Art 776 del CP de 1870: «El rapto con miras deshonestas de una persona menor de doce afios, sera
castigado con la pena de seis a doce afios de prision. Si la persona raptada con fines impudicos fuere de
vida honesta mayor de doce y menor de dieciocho, y el rapto se hubiere ejecutado con su anuencia, se
impondra la pena de uno a dos afios de prision. En el caso de que el rapto se hubiere ejecutado sin o
contra la voluntad de la rapta, se impondré la pena de dos a seis afios de prision. El rapto de una mujer
mayor de doce y menor de dieciocho, con fines de matrimonio ejecutado con su anuencia, seré castigado
con la pena de uno a dos afios de prision.»
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De la redaccion del delito de detenciones ilegales, previsto dentro del Capitulo |
de la «Detenciones ilegales», dentro del Titulo XIII «Delitos contra la libertad y
seguridad individual», en los articulos 664 y siguientes del Codigo Penal de 1928, cabe
decir que el tipo basico emplea una punibilidad mas severa a la prevista por su
antecesor. Pues mientras que el Codigo Penal de 1870 impone la pena de prisién mayor
al que encerrare o detuviere a otro privandole de libertad, el Cédigo Penal de 1928
sanciona la misma conducta imponiendo una pena de prision de tres a diez afios de

prision y una multa de 1.000 a 5.000 pesetas.

Asi mismo, preveé en el segundo apartado del articulo una pena de prisién de seis
meses a dos afios y una multa de 1.000 a 1.500 pesetas, si el culpable hubiere dado

libertad al detenido o encerrado dentro de los tres primeros dias de la detencion.

Seguidamente el Articulo 665 impone una agravacion de la pena, imponiendo
reclusién de ocho a quince afios y multa de 1.000 a 10.000 pesetas, si se dan las
circunstancias de que la reclusion durase mas de veinte dias, si se hubiere realizado con
simulacion de autoridad, y si se hubiesen producido graves lesiones a la persona
retenido, afiadiendo, ademas, como novedad, la agravante de exigencia de rescate a
cambio de la libertad de la victima. Este ultimo apunte es la mayor novedad que
introduce la codificacion de 1928, pues supone como mas adelante observaremos, la

configuracion del delito de secuestro.

Mientras que el articulo 497 del Cédigo Penal de 1870 castiga con una pena de
arresto menor y multa de 125 a 1.250 pesetas al que aprehendiere a una persona, fuera
de los casos permitidos por la ley para presentarla ante la autoridad, el articulo 666 del
Cddigo Penal de 1928 castiga con una pena de dos meses y un dia a cuatro meses la

misma conducta.

Por ultimo, el articulo 667 del mismo cuerpo legal, prevé una pena de diez a
veinte afios de reclusién a aquel que no de razén del paradero de la victima o no

acreditara haberla dejado en libertad.
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- Codigo Penal de 1932

El Codigo Penal de 1932 rompe la sistematica de su predecesor y vuelve al
modelo establecido en el CP de 1848-50. Sin embargo, las modificaciones establecidas
en algunas materias impiden afirmar que los preceptos del Codigo Penal de 1932, sea
una copia exacta de la tipificacion del CP de 1870.

El Codigo Penal de la Il Republica castiga el rapto, en su articulo 441, cuando el
mismo tiene lugar contra la voluntad de la mujer y se perpetra con miras deshonestas.
De igual modo, se le impondra la misma pena, cuando el rapto se perpetre con el
consentimiento de la mujer, cuando se trate de una menor, mayor de 12 afios y menor de
23, siempre que medie engafio grave. Al igual que el Cddigo Penal anterior, se deja de

exigir la doncellez de la mujer.

«Articulo 441: El rapto de una mujer, ejecutado contra su voluntad,
y con miras deshonestas, serd castigado con la pena de prision mayor a
reclusiébn menor, a no ser que a la violencia carnal corresponda mayor
pena. Si la raptada tuviese menos de doce afios, se le impondra la misma

pena, aunque el rapto fuere con su anuencia. »

Sin embargo, lo que merece mayor atencion es que se incorpora al articulo una
norma de concurso para los supuestos en que el rapto fuera seguido de acceso carnal.
Lejos de ser la mayor novedad, dicha norma consensual llevd consigo los mas arduos

problemas interpretativos por parte de la doctrina.”®

El codigo Penal de 1932 margin6 de nuevo el delito de sospecha de asesinato,
que vuelve despueés con el articulo 483 del Codigo Penal de 1944, aduciendo a que «El
reo de detencion ilegal que no diere razén del paradero de la persona detenida, 0 no

acreditare haberla dejado en libertad, sera castigado con la pena de reclusion mayor.»

Con respecto al delito de detencion ilegal, el mismo se encuentra previsto en los

articulos 474 y siguientes.

%8 \id., ZUGALDIA ESPINAR, J.M., op.cit., pagina 600.
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El articulo 474 establece que «EI particular que encerrare o detuviere a otro,
privandole de su libertad sera castigado con la pena de prision menor en su grado

maximo a prision mayor en su grado minimo.»

En la misma pena incurrird el que proporcionare lugar para la ejecuciéon del
delito.

Si el culpable diere libertad al encerrado o detenido dentro de los tres dias de su
detencion sin haber logrado el objeto que se propusiere, ni haberse comenzado el
procedimiento, las penas seran de prision menor en su grado minimo y medio y multa
de 250 a 2.500 pesetas.

Analizando el precepto transcrito se puede observar que una vez mas el
legislador vuelve a hacer uso de los verbos «encerrar o detener» para describir la
conducta tipica, asi como vuelve a modificar la penalidad del tipo, castigando la
conducta con la pena de prisién menor en su grado maximo a prision mayor en su grado

minimo.

El articulo 475 prevé circunstancias de agravacion, estableciendo que «EI delito
de que se trata en el articulo anterior sera castigado con la misma pena en su grado

maximo:
1°- Sj el encierro o detencién hubiere durado mas de veinte dias.
2°- Si se hubiere ejecutado con simulacién de autoridad publica.»

Analizando el precepto transcrito se observa que la esencia de la agravacion de
la pena sigue siendo la misma que en las codificaciones anteriores pues se siguen
previendo las mismas circunstancias, esto es, que el encierro o detencion hubiere durado
més de veinte dias y que la ejecucion del delito se hubiere llevado a cabo con
simulacion de autoridad. Sin embargo, nos hacemos eco de que la presente codificacion
ha suprimido la exigencia de rescato para la liberacion de la victima que introdujo el

cddigo penal de 1928 como causa de agravacion de la pena tipo.

Por ultimo, el articulo 476 establece que aquella persona que aprehendiere a otra

para presentarla ante la autoridad, fuera de los casos permitidos legalmente, sera
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sancionado con la pena de arresto mayor y multa de 250 a 2.500 pesetas, estableciendo

una pena mas grave si cabe comparada con la legislacion anterior.

- Cbdigo Penal de 1944

Con la entrada en vigor de la ley de 6 de noviembre de 1942 se agravaria la
penalidad de estos delitos, sentando precedente a la codificacion penal vigente en la

actualidad.

La exposicion de motivos de la citada ley afirma que la agravacion de la
penalidad «responde no solo al interés que el Estado consagra a la defensa de la

moralidad... sino también en el sentido de amparo y proteccion de la mujer.»

Este criterio se funda en crear disposiciones encaminadas a salvaguardar la
honra de la mujer, y acabar con lo que el legislador considera como «menguadas
disposiciones establecidas para estos delitos en el Codigo Penal de la Il Republica, que

en muchos casos han llegado a las mas escandalosas impunidades.»*’

El fendmeno de la agravacion de la pena para estos delitos se repite con la

entrada en vigor del Cédigo Penal de 23 de diciembre de 1944.

Estando previsto el delito de rapto en los articulos 440 a 442 del Titulo IX
«delitos contra la honestidad», Capitulo IV «rapto», dicho Cddigo Penal mantiene la
regulacién de su predecesor con unos leves matices; de un lado, castiga el rapto
consentido si la mujer tiene entre dieciseis y veintitrés afios, de otro lado, castiga el
realizado con engafio y, en todo caso, sanciona si el mismo tenia como sujeto pasivo a

menores de doce a dieciséis afios.?®

27 .

Ibidem.
28 Art 440 CP de 1932: «El rapto de una mujer ejecutado contra su voluntad y con miras deshonestas, sera
castigado con la pena de prision mayor. Si la raptada tuviere menos de 12 afios, se impondra la misma
pena, aunque el rapto fuere con su anuencia. Si hubiere acceso carnal se aplicara la penalidad conforme al
articulo 71.»

Art 441 CP de 1932: «El rapto de una mujer mayor de 16 afios y menor de 23, ejecutado con su anuencia,

serd castigado con la pena de arresto mayor. Si interviniere engafio o la mujer fuere mayor de 12 y menor
de 16 se impondra la pena anterior en su grado maximo y, ademas, multa de 5.000 a 10.000 pesetas.»
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En otro orden de cosas, el delito de detenciones ilegales se encuentra previsto en

los articulos 480 y siguientes del Codigo Penal de 1944.

Al igual que ocurre con el delito de rapto, el delito de detenciones ilegales del
Cddigo Penal de 1944 mantiene la regulacién y el contenido de la codificacion anterior.
Sin embargo , se hace notar el fenémeno de la agravacion de la pena que acabamos de
mencionar en el comienzo del epigrafe. De ese modo, exponemos a modo de ejemplo ,
que el Articulo 480 que preve el tipo basico del delito de detenciones ilegales, pasa de
castigar la conducta con la pena de prisién menor en su grado maximo a prision mayor
en su grado minimo, como exponia el Caodigo Penal de 1932, a ser sancionado con la

pena de prision mayor.?

Otro apunte a destacar es, que si el Codigo Penal de 1932 suprimia, en su
articulo 475 , la exigencia de rescate como circunstancia de agravante de la pena tipo ,
el Articulo 481 del Cddigo Penal de 1944 vuelve a introducir dicha circunstancia,
previendo una pena de prisién mayor y multa de 1.000 a 25.000 pesetas si concurriere la

misma, sin perjuicio de que incurriere en otras responsabilidades.®

Art 442 CP de 1932: «Los reos de delito de rapto que no dieren razon del paradero de la persona raptada,
0 explicacion satisfactoria sobre su muerte o desaparicién seran castigadas con la pena de reclusion
mayor.»

ZArt 480 CP de 1944: «El particular que encerrare o detuviere a otro, privandole de su libertad, sera
castigado con la pena de prision mayor.
En la misma pena incurrird el que proporcionare lugar para la ejecucién del delito.

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 haberse comenzado el procedimiento, las penas seran de prision
menor y multa de 1.000 a 2.500 pesetas.»

% Art 481 CP de 1944: «El delito previsto en el articulo anterior sera castigado con la misma pena y
multa de 1.000 a 25.000 pesetas, sin perjuicio de las demas responsabilidades en que incurriere el
culpable:

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

2.° Si se hubiere ejecutado con simulacién de autoridad publica.

3° Si se hubieren causado lesiones graves a la persona encerrada o detenida, o si la hubiere amenazado de
muerte.

4.° Si se hubiere exigido rescate para ponerla en libertad.»
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Volviendo al fenomeno del endurecimiento de las penas, el articulo 482 del
Cddigo Penal de 1944 , en comparacion con el Articulo 476 de la codificacidn anterior ,
prevé una pena de arresto mayor Yy multa de 5.000 a 10.000 pesetas a aquel que

aprehendiere a otra persona para presentarla a la autoridad.™

Por altimo, en el supuesto de que el reo no de razén del paradero de la victima ,
y ademas no acredite su puesta en libertad, serd castigado con la pena de reclusion

mayor.*

- Codigo Penal de 1963

Previsto en los articulos 440 y siguientes del Codigo Penal de 1963, Unicamente
cabe decir que la tipificacion del delito de rapto presenta el mismo contenido y la misma
ubicacion sistematica que la prevision del mismo delito hace su predecesor el Codigo
Penal de 1944.

La Unica diferencia que cabe mencionar es que el articulo 441 del Codigo Penal
de 1963, al sancionar el rapto producido mediante engafio o cuando se perpetrare contra
mujer mayor de 12 y menor de 16 afios, impone la pena de prision en su grado maximo,
y ademas , una multa de 5.000 a 50.000 pesetas, siendo esta Gltima pena mas severa
respecto a la prevista en el mismo precepto de la codificacion anterior, pues el Cédigo

Penal de 1944 prevé como limite méximo a la multa , la cuantia de 10.000 pesetas.®

De la prevision del delito de detenciones ilegales cabe decir que presenta el
mismo contenido y la misma ubicacién sistematica que en el Codigo Penal anterior,
incluso en el Cédigo Penal de 1963 se preveé la exigencia de rescate como circunstancia

agravante del delito de detencion ilegal.

3L Art 482 del CP de 1944: «E| particular que, fuera de los casos permitidos por la Ley, 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.»

%2 Art 483 del CP de 1944: «El reo de detencion ilegal que no diere razén del paradero de la persona
detenida, o no acreditare haberla dejado en libertad, sera castigado con la pena de reclusion mayor.»

3 Art 441 del CP de 1963: «El rapto de una mujer mayor de 16 afios y menor de 23 , ejecutado con su
anuencia, sera castigado con la pena de arresto mayor. Si interviniere engafio o la mujer fuere mayor de
12 y menor de 16 se impondra la pena anterior en su grado maximo y, ademas, multa de 5.000 a 50.000
pesetas.»
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Asi mismo, tanto el Codigo Penal de 1944 como el de 1963 , imponen las
mismas penas para los delitos previstos en sus articulos 480 y siguientes, sin embargo,
la Unica diferencia que cabe destacar son los limites de la multa a imponer en cada uno

de ellos.

Como hemos podido observar a lo largo del desarrollo de este primer capitulo, a
lo largo de las sucesivas reformas del Codigo Penal se van endureciendo las penas, y
sobre todo se van imponiendo unos limites de multa mayores con respecto a la

codificacion anterior.

Mientras que el Codigo Penal de 1944 prevé , en su articulo 480, la pena de
prision menor y multa 1.000 a 2.500 pesetas en el supuesto de que el culpable pusiere
en libertad al encerrado o detenido dentro de los tres dias de su detencién, el Cdodigo
Penal de 1963, en ese mismo articulo y para la misma situacién, prevé la pena de

prisién menor, pero , en este caso, una multa que abarca desde 5.000 a 10.000 pesetas.**

Lo mismo ocurre con el articulo 481, que prevé la pena de prision menor y multa
de 5.000 a 100.000 pesetas si concurriere las siguientes circunstancias: que la detencion
durase mas de veinte dias, que la misma se hubiere ejecutado con simulacién de
autoridad, que del encierro o detencion se hubieren causado lesiones a la persona

encerrada o detenida, o que se hubiere exigido rescate para ponerla en libertad.*®

% Art 480 CP de 1963: «El particular que encerrare o detuviere a otro, privandole de su libertad, sera
castigado con la pena de prision mayor.

En la misma pena incurrird el que proporcionare lugar para la ejecucién del delito.

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 haberse comenzado el procedimiento, las penas seran de prision
menor y multa de 5.000 a 10.000 pesetas.»

% Art 481 CP de 1963: «El delito previsto en el articulo anterior sera castigado con la misma pena y
multa de 5.000 a 100.000 pesetas, sin perjuicio de las demas responsabilidades en que incurriere el
culpable:

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

2.° Si se hubiere ejecutado con simulacién de autoridad publica.

3° Si se hubieren causado lesiones graves a la persona encerrada o detenida, o se la hubiere amenazado de
muerte.
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Para los mismos supuestos el Codigo Penal anterior prevé una pena de prision

menor y multa de 1.000 a 25.000 pesetas.

Sin embargo , llama la atencién, que dicha agravacién de la pena de multa
respecto de una codificacion a otra no se produce en el supuesto del Articulo 482. Asi,
tanto el Codigo Penal de 1944 y el de 1963, prevén la misma pena, esto es, la pena de
arresto mayor y multa de 10.000 pesetas a aquel que aprehendiere a otro para
presentarla ante la autoridad.®

Lo mismo ocurre con el articulo 483, pues ambos Codigos Penales, sancionan al
reo de detencion ilegal que no dé razon del paradero de la victima con la pena de

reclusién mayor.*’

- Cbdigo Penal de 1973

El Decreto 3096/1973, de 14 de Septiembre por el que se publica el Cddigo
Penal de 1973, regula en sus articulos 440 y siguientes el delito de rapto siguiendo las

directrices, en cuanto a contenido y a ubicacion sistemética, del Codigo Penal anterior.*®

Sin embargo, ello no quiere decir que el Cddigo Penal de 1973 no presente

ninguna novedad con respecto a las anteriores codificaciones, pues el Articulo 440, en

4.° Si se hubiere exigido rescate para ponerla en libertad.»

% Art 482 CP de 1963: «El particular que, fuera de los casos permitidos por la Ley, 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.»

37 Art 483 CP de 1963: «El reo de detencién ilegal que no diere razén del paradero de la persona detenida,
o0 no acreditare haberla dejado en libertad, sera castigado con la pena de reclusién mayor.»

% Art 440 CP de 1973: «El rapto de una mujer ejecutado contra su volunt.ad, y con miras deshonestas,
sera castigado con la pena de prision mayor. Si la raptada tuviere menos de doce afios se impondra la
misma pena, aunque el rapto fuere con su anuencia. Si hubiere acceso carnal se aplicard la penalidad
conforme al articulo 71».

Art 441 CP de 1973: «El rapto de una mujer mayor de dieciséis afios y menor de veintitrés ejecutado con
su anuencia, sera castigado con la pena de arresto mayor. Si interviniere engafio o la mujer fuere mayor
de doce afios y menor de dieciséis se impondra la pena anterior en su grado maximo y, ademas, multa de
5.000 a 50.000 pesetas.»

Art 442 CP de 1973: «Los reos del delito de rapto que no dieren razén del paradero de la persona raptada,

0 explicacién satisfactoria sobre su muerte o desaparicién, seran castigados con la pena de reclusion
mayor.»
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su apartado segundo, vuelve a introducir la norma concursal que ya introdujo sin mucho
éxito el Codigo Penal de 1932, aplicando la penalidad conforme al articulo 71 del

Caodigo , si en el rapto hubiere acceso carnal.

De ese modo, y en aplicacion del Articulo 71, el Codigo Penal de 1973 castiga
con «la pena correspondiente al delito mas grave en su grado maximo hasta el limite
que represente la suma de las que pudieran imponerse», cuando ademas del rapto de la

persona, la accién esté constituida , también , por el acceso carnal.*

Respecto del delito de detenciones ilegales, previsto en los articulo 480 y
siguientes, cabe decir lo mismo. Esto es, se mantiene ya no solo la ubicacion sistematica
del delito, sino también el tenor literal seguido en el Cddigo Penal de 1963,
manteniendo incluso los limites minimos y maximos de multa exigido en cada supuesto
y sobre todo, en lo que nos interesa, el Articulo 481 mantiene la exigencia de rescate
para la puesta en libertad del detenido, como supuesto de agravacion de la pena tipo.

Nos encontramos por primera vez que una reforma del Codigo Penal mantiene
inalterados todos los elementos del delito con respecto a la prevision del Codigo Penal

anterior.*

% Art 71 CP de 1973: «Las disposiciones del articulo anterior no son aplicables en el caso de que un solo
hecho constituya dos 0 méas delitos o cuando uno de ellos sea medio necesario para cometer otro.

En estos casos se impondra la pena correspondiente al delito mas grave en su grado maximo, hasta el
limite que represente la suma de las que pudieran imponerse, penando separadamente los delitos. Cuando
la pena, asi computada exceda de este limite, se sancionaran los delitos por separado.»

0 Art 480 CP de 1973: «El particular que encerrare o detuviere a otro, privandole de su libertad, sera
castigado con la pena de prisién mayor. En la misma pena incurrird el que proporcionare lugar para la
ejecucion del delito. Si el culpable diere libertad al encerrado, o detenido, dentro de los tres dias de su
detencidn, sin haber logrado el objeto que se propusiere ni haberse comenzado el procedimiento, las
penas seran de prision menor y multa de 5.000 a 10.000 pesetas.»

Art 481 CP de 1973: «El delito previsto en el articulo anterior sera castigado con la misma pena y multa
de 5.000 a 100.000 pesetas, sin perjuicio de las demas responsabilidades en que incurriere el culpable:

1.° Sj el encierro o detenciéon hubieren durado mas de veinte dias.
2.° Si se hubiere ejecutado con simulacion de autoridad publica.

3° Si se hubieren causado lesiones graves a la persona encerrada o detenida, o si la hubiere amenazado de
muerte.

4.° Si se hubiere exigido rescate para ponerla en libertad.»

Art 482 CP de 1973: «El particular que, fuera de los casos permitidos por la Ley, 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.»
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Durante la vigencia del Cddigo Penal de 1973, entra en vigor la Ley 82/1978, de
28 de diciembre, de modificacion del Codigo Penal en materia de terrorismo, llamada la
«ley antiterrorista». Entre las novedades que introduce en su articulado, nos atafie
destacar que, en su articulo octavo, modifica el articulo 481 del Cédigo Penal quedando

el mismo redactado de la siguiente forma:

«El delito previsto en el articulo anterior sera castigado con la pena
de prisién mayor en su grado maximo, a reclusion menor en su grado
medio, sin perjuicio de las demés responsabilidades en que incurriese el

culpable:

Primero. - Si se hubiese exigido rescate o impuesto cualquier otra

condicion o fuese consecutivo a un delito contra la propiedad.
Segundo. - Si el encierro o detencién hubiere durado mas de 15 dias.

Tercero. - Si se hubiere ejecutado con simulacion de funciones

pablicas.»

Llama la atencion que una ley redactada con el fin de prever una mayor
penalidad en supuestos de terrorismo, suprima la exigencia de rescate para la liberacion

de la victima como circunstancia agravante del delito de rapto.

Sin embargo, lejos de ser considera la reforma como un total desacierto, la
misma tiene una sencilla explicacion, y es que, aun siendo suprimida la exigencia de
rescate, el legislador ha previsto en su articulo 501 una nueva figura delictiva que tiene

mucho que ver con la historia del delito de secuestro.

Esta nueva figura delictiva a la que hacemos referencia, no es otra que el delito
de robo con toma de rehenes, previsto en el apartado cuarto del Articulo 501 de la

siguiente forma:

«El culpable de robo con violencia o intimidacion en las personas

sera castigado:

Art 483 CP de 1973: «El reo de detencién ilegal que no diere razon del paradero de la persona detenida, o
no acreditare haberla dejado en libertad, sera castigado con la pena de reclusion mayor.»
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1.°Con la pena de reclusion mayor, cuando con motivo 0 con

ocasion del robo se causare dolosamente la muerte de otro.

2.° La misma pena se impondra cuando el robo fuere acompafiado

de violacion o de alguna de las lesiones previstas en el articulo 418.

3.°Con la pena de reclusion menor, cuando el robo fuere
acompafado de alguna de las lesiones previstas en los articulos 419 ¢ 421,

2.2, si bien en estos Gltimos supuestos la pena no excedera del grado medio.

4.° Con la pena de prision mayor, cuando con motivo u ocasion de
robo se causare homicidio culposo, se infieran torturas, se tomaren
rehenes para facilitar la ejecucion del delito o la fuga del culpable o
cuando el robo fuere acompafado de las lesiones a que se refiere el articulo
420.»

Con esta reforma lo que el legislador pretende es eliminar la doble punicion
contenida en el Articulo 481, apartado 1, precedente , en parte del actual delito de
secuestro. Asi, se evitaba que cuando se producia un delito de robo con detencién, se
condenase, por un lado, por un delito de robo con toma de rehenes, del articulo 501.4
CP de 1973y, por otro lado, por un delito de detencion ilegal, previsto en el Articulo
481.1 del Cédigo Penal de 1973.*

* |a Sentencia del Tribunal Supremo 154/1990, de 15 de octubre, (BOE nim. 268 de 8 de noviembre de
1990) fue dictada por un supuesto en el que una persona penetré armada, en un establecimiento para
robar, y tras varios incidentes sangrientos, obligd a dos personas a que les acompafiaran en su fuga,
dejandoles libres unas horas después. La Audiencia Provincial de Lugo condend al recurrente por un
delito con violencia en las personas del art. 501.4 del Cédigo Penal, por causar lesiones y tomar dos
rehenes para la fuga y por delitos de detencién ilegal del art. 480 en relacion con el 481, ambos del
Codigo Penal, por haber privado de libertad a esas dos personas. El drgano enjuiciador considero la
retencion de dos personas constitutiva de dos tipos distintos de delito y, en funcion de ello, de tipos
distintos de condena. Sin embargo, el Tribunal Supremo considerd que, por unos mismos hechos
tipificados como un tnico delito, robo con tomo de rehenes, se ha impuesto una sancién duplicada, como
si de varios delitos se tratara. Ello supone una infraccién del principio non bis in idem previsto en el
articulo 25.1 de la Constitucion, asi como del principio de proporcionalidad.
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- Cadigo Penal de 1995

Con la entrada en vigor del Cadigo Penal de 1995, se produce la despenalizacion
del delito de rapto, por considerarse, a la luz de la realidad social de nuestra época,
como un comportamiento que, al basarse en la libertad de las personas, no son mas que
manifestaciones de la autodeterminacion en materia sexual no punibles. Sin embargo
acoge otra conducta similar, como es la sustraccion de menores, la cual tiene otras
connotaciones, pues se ubica dentro de los delitos familiares y no en los relativos a la

libertad sexual.

Asimismo, este nuevo Cddigo Penal decidi6 excluir del robo los tipos
complejos, entre ellos el delito de robo con toma de rehenes, y ubicar en las detenciones
ilegales y secuestros, los ataques a la libertad orientados a exigir el pago de un rescate,
dando primacia al valor de la libertad.

Aun teniendo su origen en la ya mencionada ley «antiterrorista» 82/1978, de 28
de Diciembre, no es hasta el Codigo Penal de 1995 cuando se prevé el delito de

secuestro , como delito autbnomo en el articulo 164.

Art. 164 CP: «El secuestro de una persona exigiendo alguna
condicién para ponerla en libertad, sera castigado con la pena de prision

de seis a diez afios.»

Entre las novedades del Articulo 164 del Cddigo Penal de 1995, es que se
sustituye la mencion de «rescate», por la referencia a exigir «alguna condicion» para la
puesta en libertad de la victima. De ese modo, como ya veremos, el legislador abre un
abanico de posibilidades para que la condicion sea de cualquier naturaleza, no siendo

necesaria Unicamente la de naturaleza econémica.

El Codigo Penal de 1995 dotara a este delito de un nomen iuris propio, y sera
considerado por gran parte de la doctrina como un tipo agravado de detencion ilegal, en
el que la puesta en libertad de la victima se veré supedita a la realizacion de un hecho

que los autores del delito exigen.*

2 vid., VIVES ANTON, T., Derecho Penal. Parte Especial, 4% Edicién adaptada a la Ley Orgénica
1/2015, Ed. Tirant lo Blanch., Valencia, 2015. Pag. 142
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MUNOZ CONDE por su parte, entiende que el Codigo Penal de 1995 ha elegido
la via de formar un delito complejo resultante de la unién de dos delitos, las detenciones
ilegales y el de amenazas condicionales, para integrarse en un nuevo delito, distinto y
autonomo. Afadiendo que «la razon de la eleccidn de esta técnica legislativa no es otra
que la mayor gravedad de la pena con la que conmina el delito complejo de secuestro,
mucho mayor que la que resultaria de aplicar los dos delitos por separado conforme a
las reglas del concurso de delitos.» *

Es decir, las razones que motivan tal tipificacion autonoma, son meramente
penoldgicas, otorgando al delito de secuestro una mayor gravedad de la pena que
corresponde poner, pues si se aplicaran las reglas generales del concurso de delitos entre

ambos delitos, la pena resultante seria mucho menor.

Sin perjuicio de la autonomia y complejidad que le ha atribuido el Cédigo Penal
al delito de secuestro, cabe identificar la estructura tipica del mismo con la del delito de
detencion ilegal condicional, previsto en el ya derogado Articulo 481 del Cddigo Penal

anterior.

Ello supone que se haga una remision al tipo basico de detencion ilegal, a los
efectos de delimitar los elementos tipicos del secuestro, con la excepcidn de la exigencia

de condiciona para la puesta en libertad del encerrado o detenido.*

Asi mismo, sin entrar en mas detalles, se observara a lo largo del desarrollo del
trabajo que el delito de secuestro comparte diversas semejanzas con el delito de
detenciones ilegales, ya no solo en los elementos tipicos del delito, sino que ademas ,
ambos delitos tienen en comun diversos tipos cualificados y privilegiados de la pena, asi

como las causas de justificacion.

A la luz de lo que hemos ido analizando a lo largo del desarrollo de este primer

capitulo podemos concluir lo siguiente.

* Vid., MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial. 20? Edicién, completamente revisada y
puesta al dia conforme a las Leyes Orgéanicas 1/2015y 2/2015, de 30 de marzo, Edit. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015., Pag. 153

* Vid., DEL COBO ROSAL, M., Derecho Penal espafiol. Parte Especial 22 Edicién adaptada y puesta al
dia con las ultimas reformas. Edit. Dykinson. P4g. 190.
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Desde el origen de la regulacion legal de estas conductas, en el Codigo Penal de
1822, su disefio legal ha permanecido basicamente inalterado, en cuanto al contenido se
refiere, a través del tiempo. Asi, el delito de rapto ha sido configurado a lo largo del
tiempo como un delito ejecutado con miras deshonestas. Es a partir del Codigo Penal de
1848 donde aparece descrita la conducta que va a perdurar mas a lo largo de la historia

penal espafiola, pues la misma se mantiene hasta el Codigo Penal de 1928.

Entre las singularidades que podemos destacar de las reformas de la codificacion
penal es que cada Codigo Penal, introduce una penalidad mas severa con respecto a la
del codigo penal anterior.

Respecto del delito de detenciones ilegales cabe decir que cada codigo penal ha
sancionado de forma independiente las detenciones ilegales realizadas por funcionarios
publicos, de las detenciones ilegales realizadas por particulares. En lo que nos acontece
se ha destacar que todos los cddigos penales han seguido la misma estructura tipica del
delito de detenciones ilegales realizadas por los particulares, sin embargo, la mayor
novedad que hemos de destacar es que determinados cddigos penales, como por
ejemplo el del 1944, 1963 o el de 1973, han introducido la exigencia de rescate como

circunstancia agravante del tipo basico.

Dicha exigencia de rescate sera el primer ingrediente, para que mas tarde con la
llamada ley «antiterrorista», y con el Cédigo Penal de 1995, se introduzca como
novedad una nueva figura delictiva, autbnoma y con nomen iuris propio, configurada

como delito de detencion ilegal condicional: el delito de secuestro.
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CAPITULO Il: CONCEPTO Y
NATURALEZA JURIDICA DEL SECUESTRO
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CAPITULO II: CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA DEL
SECUESTRO

Una vez detallada la referencia historica de lo que se entiende por delito de
secuestro, es momento de comenzar el analisis del referido tipo delictivo. Es por ello
que este segundo capitulo lo hemos dedicado a determinar el concepto y la naturaleza

juridica del delito de secuestro.

En primer lugar, de la lectura del articulo 164 CP®, en el que se encuentra
previsto el tipo basico del delito de secuestro, se observa que el legislador no nos ofrece
una definicion del concepto de secuestro, sino que se limita a detallar la conducta tipica

del mismo. Es por ello que para definirlo hemos de acudir a otro tipo de fuentes.

Etimoldgicamente hablando, entre las acepciones gramaticales méas acorde a
nuestro analisis, la Real Academia Espafiola define secuestrar como «Retener

indebidamente a una persona para exigir dinero para su rescate o, para otros fines.»*

Asimismo, desde un punto de vista jurisprudencial el secuestro se ha
conceptualizado como un tipo agravado de detencion ilegal en que el término de la
privacion de libertad se condiciona por los autores del delito a la realizacion de un
hecho, generalmente al pago de un rescate, que le es exigido para la consiguiente puesta

en libertad de la victima.*’

Acudiendo al &mbito de la doctrina encontramos diferentes definiciones
aportadas por cada autor, sin embargo, en pie a sintetizar una definicién del secuestro,
podemos definir el mismo como una modalidad de detencion ilegal caracterizada por la
exigencia de una condicion, pudiendo ser la misma de cualquier naturaleza, a cambio de

la puesta en libertad del detenido. %

*Art. 164 CP de 1995: «E| secuestro de una persona exigiendo alguna condicién para ponerla en
libertad, serd castigado con la pena de prision de seis a diez afios.»

¢ Cfr. REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua espafiola. Vigésimo tercera edicion
(en linea). http://www.rae.es/ (consulta 26 de octubre de 2016). Como acabamos de apuntar, el
Diccionario de la lengua espafiola define: Secuestro (Del lat. sequestrum): 1. m. Accién y efecto de
secuestrar. (...) y Secuestrar, utilizando la definicién que acabamos de resefiar.

*"Vid., STS (Sala de lo Penal), nim. 351/2001 de 9 marzo (RJ 2001/3310), FJ. 4

*8Vid., entre otros, MARTINON CANO, G., El delito de secuestro. Edit. Tirant lo Blanch, Valencia,
2010, pag. 45; SUAREZ- MIRA RODRIGUEZ, C., (coord.) et alii, Manual de Derecho Penal. Tomo II.
Parte Especial, 32 Edicion, Edit. Tirant lo Blanch, 2005, pag. 129.
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Sea cual fuere el origen de la fuente, podemos determinar que todas ellas definen
el secuestro como una aprehension de la persona exigiendo rescate a cambio de su

puesta en libertad.

Determinado el concepto de secuestro, hemos considerado interesante introducir
una breve clasificacion de los distintos tipos de secuestro, atendiendo a un elemento

variante como es la intencion de los sujetos activos.

Se llama secuestro de aviones a la toma, por las armas, del mando de una
aeronave reteniendo tanto a la tripulacion como a los pasajeros, a fin de exigir el

cumplimiento de una condicion. Implica una triple afectacion:

a) Privacion de libertad ambulatoria de pasajeros y tripulantes.
b) Libertad de decision de quienes se exige el cumplimiento de una obligacion
a cambio de liberar a los privados de libertad y devolver el avién.

c) La circulacion aérea.*®

Existen otras conductas que, aun no tratandose de privacién de libertad de una
persona, hay quienes equiparan las mismas a un verdadero secuestro. Asi, existe el
secuestro de cadaveres que implica el apoderamiento de un cuerpo sin vida para exigir
el rescato a sus allegados. Como también el secuestro de vehiculos que trata de la toma
de unidades motorizadas para utilizarlas en manifestaciones publicas, o también el
secuestro cibernético, o robo de informacidn que consta en una base computarizada de

datos exigiendo una condicion a cambio de regresarla.

Por ultimo, el secuestro exprés es un concepto utilizado para referirse a una
privacion de libertad ejecutado con rapidez y en el que generalmente se exige el pago de
una escasa cantidad de dinero. Algunas legislaciones penales, como la de Meéxico,
preven el secuestro exprés, que en realidad es entendido como un robo agravado con

retencion de personas.

Como destaca MARTINON CANO, la diferencia entre el secuestro cléasico que

venimos analizando, y el secuestro exprés, es que «el enfoque normativo con el que

* Vid., MARTINON CANO, G., op. cit. P4g.38
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fueron creadas sendas figuras es distinto porque uno protege principalmente la libertad

ambulatoria y el otro primordialmente el patrimonio.»*°

Una vez expuesto el concepto de secuestro y la clasificacion de los distintos
tipos de secuestro segun la intencidn del sujeto activo, es momento de centrarnos en la

naturaleza juridica del tipo.

En primer lugar, parte de la doctrina estima que, entre el delito de detenciones
ilegales y el delito de secuestro, hay una conexion, entendiendo MARTINON CANO

que «la detencion ilegal es el primer ingrediente tipico del secuestro.»

Sin embargo, autores de la talla de CORDOBA RODA® consideran que la
rabrica del Capitulo | del Titulo IV del CP, refleja el propdsito del legislador de tipificar
ambas figuras de forma autdnoma y configurarlas de modo independiente.

Afadiendo PRATS CANUT en la misma linea, que es necesario «el tratamiento
diferenciado como un tipo especifico, en el cual se respetan los criterios del tipo basico
en orden a la gravedad con el tratamiento distinto, en base a la entidad del ataque al

bien juridico.»*®

En consecuencia, aun no existiendo acuerdo en la doctrina, estamos ante un
delito que, aun revistiendo caracteristicas comunes con las detenciones ilegales, a su
vez, tiene particularidades sui generis exclusivas que le otorgan esa plena autonomia
conceptual y funcional, respecto de la detencion ilegal, que ha pretendido el legislador
de 1995.

El primero de los distintivos caracteristicos del delito de secuestro es el bien
juridico protegido. Si bien el delito de detenciones ilegales protege Unicamente la
libertad ambulatoria, MARTINON CANO estima que el secuestro respalda plurales

bienes juridicos ademas de la libertad de movimiento.>*

En la misma linea entra en juego la distincion del nUmero de sujetos pasivos

afectados por ambos tipos. Estamos ante un delito que considera como sujeto pasivo no

% |bidem, pag. 41

*Lvid., MARTINON CANO, G., op.cit. Pag. 95

*2 vid., CORDOBA RODA, J., Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especial. Tomo |, Edit. Marcial
Pons, Madrid, 2004, péags. 185y 186.

3 Vid., PRATS CANUT, J. M., “Delitos contra la libertad”, en QUINTERO OLIVARES, G. (dir.) et alii,
Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 32 edicion, Edit. Aranzadi, Navarra, 2002, pag. 221
**Vid., MARTINON CANO, G., op. cit., pag. 95
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solo al rehén que sufre el encierro o la detencion, como considera el delito de
detenciones ilegales, sino asi mismo, a otros terceros que puedan verse afectados por la
aprehension, como por ejemplo la figura de los extorsionados, que se veran afectados en

lo que concierne a la exigencia de condicién para la puesta en libertad del detenido.>

Por consiguiente, pese a que existe dicha conexién y a que son figuras delictivas
similares, pero no iguales, el delito de secuestro esta personalizado como un delito con
independencia conceptual y funcional respecto del delito de detenciones ilegales

realizadas por particulares.

Lo que nos lleva a entender que ni el delito de secuestro es completamente

dependiente del delito de detenciones ilegales, ni se encuentra aislado del mismo.

Siguiendo con la naturaleza juridica del tipo, cabe resefiar en cuanto a lo
referente a su estructura, que el delito de secuestro es un delito complejo, resultado de la
unién de un delito de detencidn ilegal y el de amenazas condicionales como exigencia

para la puesta en libertad del detenido.*®

LAMARCA PEREZ considera que ambos delitos se sitGian en una relacion de
medio a fin, realizandose la detencion como medio para obtener algo a cambio, «a cuyo

logro se supedita la puesta en libertad».>’

En palabras de MUNOZ CONDE lo pretendido por el legislador de 1995 es
darle un tratamiento méas severo a las detenciones ilegales seguidas de rescate, formando
un delito complejo resultante de la unién de dos delitos: el de detenciones ilegales, y el

de amenazas condicionales, para integrase en un nuevo delito, distinto y autbnomo.

Es decir, las razones que motivan tal tipificacion autonoma, son meramente
penoldgicas, otorgando al delito de secuestro una mayor gravedad de la pena que
corresponde poner, pues si se aplicaran las reglas generales del concurso de delitos entre
ambos delitos la pena resultante seria mucho menor.>® En base a su penalidad, y acorde
a la clasificacion tripartita que adopta el Codigo Penal en su articulo 33, el delito de

secuestro es un delito grave.

*® |bidem.

*® Vid., entre otros, CORDOBA RODA, J., op. cit., pag. 186; MUNOZ CONDE, F., op.cit., p4g.153.;
MARTINON CANO, G., op. cit., pags. 96 y 97.

*"vid., LAMARCA PEREZ, C., Derecho Penal. Parte Especial. 5% Edicién. Edit. Colex, Madrid, 2010,
pag. 114.

*8 Vid., MUNOZ CONDE, F., op cit., pag. 153
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Siguiendo con la naturaleza del tipo de secuestro, sectores de la doctrina
consideran que estamos ante un delito de accion y de resultado, y es que, como hemos
mencionado anteriormente, la conducta tipica de este delito «requisita la exigencia de
un condicionamiento para la liberacion del rehénx, implicando un actuar que lo define
como un delito de accién.> Siendo, por tanto, la conducta del secuestro eminentemente

activa lo que implica que solo puede darse por medio de la accion y no por omision.

Sin embargo, es aqui donde reside una diferencia a destacar con el delito de
detenciones ilegales, por cuanto en este Gltimo delito si cabe la posibilidad de la
omision impropia, siempre que se de en la misma especialmente el requisito de la
posicion de garante. A modo de ejemplo GARCIA VALDES y SERRANO GOMEZ y
SERRANO MAILLO® exponen el supuesto de un sujeto que encierra sin saberlo a una
persona en un local o recinto, estando obligado a abrirle y reteniéndole durante un

tiempo considerable.

Es aqui donde es interesante destacar que si bien MARTINON CANO, desde un
primer momento se mantiene en la posicion de que solo cabe omision impropia en el
delito de detenciones ilegales, ahora si considera que en un determinado supuesto cabe,

asimismo, la omision impropia en el delito de secuestro.

A modo de ejemplo, plantea el siguiente supuesto: La madre e hija que se
encuentran solas en casa y ante la presencia de unos ruidos se refugian en una
habitacion quedando accidentalmente encerradas por un defecto de la puerta, pudiendo
abrirse la misma Unicamente desde fuera. Es en este momento en el que los activos que
asaltan la casa y que inicialmente solo planeaban robar pertenencias de la misma,
descubren el encierro y aprovechan la ocasion para exigir un rescate al padre de familia

a cambio de la liberacién.

En este supuesto, MARTINON CANO entiende que es posible «la actualizacion

del secuestro que se forme con una detencién por omision impropia en la que basta que

*vid., MARTINON CANO, G., op. cit., pag. 99

% vVid., GARCIA VALDES, C., MESTRE DELGADO, E., y FIGUEROA NAVARRO, C., Lecciones de
derecho penal. Parte Especial, (Adaptadas al Plan Bolonia), 22 Edicién (Segun las reformas del Cédigo
Penal de 2015) Edit. Edisofer, Madrid, 2015.P4g. 60; SERRANO GOMEZ, A., y SERRANO MAILLO,
A., Curso de Derecho Penal. Parte Especial, 162 Edicion, Edit. Dykinson, Madrid, 2012, pag. 89
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el activo haya tenido la posibilidad de liberar al rehén y exija el cumplimiento de una

condicién, lo que se da necesariamente por accion.»™*

Ello nos lleva a la conclusién de que, si bien el delito de secuestro es un delito
de accion, dependiendo de las circunstancias de la conducta y del supuesto en cuestion,
cabe la posibilidad de clasificarlo asimismo como un delito de omision impropia, como

sucede con el delito de detencion ilegal.

Siguiendo con la naturaleza del delito de secuestro, estamos ante un delito de
resultado, pues el mismo exige para su consumacion la produccion de un resultado que

sea consecuencia directa del sujeto activo.

Concretamente se trata de un delito de resultado material por cuanto existe una
separacion temporal entre el momento en que se priva de libertad a la persona y el
momento en que se condiciona la puesta en libertad al cumplimiento de una

determinada exigencia.®

Implicito en esto, atendiendo a la afectacion de la libertad ambulatoria protegida
como bien juridico de esta figura delictiva, es posible afirmar que el delito de secuestro,
ademas, es un delito de lesion, y ello se debe a que la consumacion efectiva del mismo
se da en el momento en que se produce el resultado de privacién de libertad, suponiendo

el menoscabo o la ya efectiva lesién de la misma.®

%1 vid., MARTINON CANO, G., op.cit., pags. 98 y 99.
%2 Ibidem, pag. 100
%% |bidem.
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CAPITULO III: BIEN JURIDICO
PROTEGIDO
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CAPITULO lII: BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Siendo la libertad consustancial a la naturaleza humana, la misma inspira
multiples facetas de comportamiento que necesitan verse limitadas por la propia
necesidad de supervivencia de la organizacién del social. Asi, desde un punto de vista
politico-social, la libertad es un bien juridico relativo pues por el mero hecho de vivir en

sociedad obliga al ciudadano a renunciar a parte de su libertad.

Es por ello que muchos son los preceptos, sobre todo del ambito penal, que
tienen como objeto de tutela esas manifestaciones concretas de libertad, configurandose
asi, numerosos tipos penales que incriminan acciones u omisiones que atentan su libre

ejercicio y desarrollo.®*

De este modo, la libertad se convierte en el fundamento de todos los tipos

penales que protegen bienes juridicos disponibles de naturaleza humana.

Asi, bajo la rubrica de los «Delitos contra la libertad», el Titulo VI del Libro Il
del CP actual recoge una serie de tipos delictivos, ya sean detenciones ilegales y
secuestros, amenazas y coacciones, cuyo objeto de tutela es la libertad en un sentido
juridico.

En concreto estamos ante atentados contra la libertad personal y social del
individuo, prevista en los articulos 17 y 19 de la Constitucién Espafiola®®, pues los
mismos afectan a las condiciones minimas que el ser humano necesita para su normal

desenvolvimiento en la sociedad.®®

Entrando en detalle en el bien juridico, hemos de indicar que la naturaleza
misma de la libertad supone que nos encontremos ante un bien juridico eminentemente

disponible, lo que implica que otorgard al consentimiento, en la mayoria de los

64Vid., DEL ROSAL BLASCO, B., “Delitos contra la libertad (I) Detencion ilegal y secuestro”, en
MORILLAS CUEVA, L., (coord.) et alii, Sistema de Derecho Penal espafiol. Parte Especial, Edit.
Dykinson, Madrid, 2011, pag. 146

®%La Constitucién Espafiola dispone en su articulo 17 que: «1. Toda 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 la forma previstos en la ley.» Por su parte, el articulo 19 estipula lo que sigue:
«Los espafioles tienen derecho a elegir libremente su residencia y a circular por el territorio nacional.
Asimismo, tienen derecho a entrar y salir libremente de Espafia en los términos que la Ley establezca.
Este derecho no podré ser limitado por motivos politicos o ideoldgicos.»

%En este sentido se ha pronunciado CARBONELL MATEU, J. C. y GONZALEZ CUSSAC, J. L.,
"Delitos contra la libertad (1): detenciones ilegales y secuestros” en VIVES ANTON, T. S., et alii,
Derecho Penal. Parte Especial, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pag.133
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supuestos, la caracteristica de elemento negador del tipo y por tanto el mismo concurre

como causa de justificacion o de atipicidad, como ya veremos en el siguiente capitulo.®’

Como se ha indicado a lo largo del comienzo de este tercer capitulo, el objeto de
tutela del delito de secuestro no es otro que la libertad personal del individuo, o para ser

mas concisos su libertad ambulatoria o de movimientos.

También entendida como libertad de locomocion «no es sino la facultad que
tiene el sujeto pasivo de poder fijar su situacion en el espacio, trasladandose o
permaneciendo en el lugar deseado.»® En consecuencia, como bien dice MARTINON
CANO, la misma implica el no verse constrefiido a estar donde no se quiere estar en

razon de una fuerza ilegitima.”

Es importante destacar que gran parte de la doctrina sostiene que no todo ataque
a la libertad ambulatoria tiene cabida en la proteccion de este delito, sino que el tipo en
cuestion unicamente extiende esa proteccion a aquellos ataques a la libertad que se
concretar a través de la conducta tipica de «encerrar o detener». Ello supone que
aquellos otros comportamientos, que quedan al margen de estos términos tipicos, no

tendran cabida en este tipo penal, pudiendo merecer sancién en otros preceptos.’

En cualquier caso, lo determinante es el condicionamiento de la libertad personal

del sujeto que se puede ver afectada de una forma u otra.

Como ya mencionamos en el anterior capitulo, del mismo modo que se ha
reiterado que el delito de secuestro protege la libertad ambulatoria de la persona
secuestrada, ha de resefiarse, que ni la libertad de movimientos es el Unico bien juridico
que resulta protegido por este delito, ni la persona privada de libertad es el Unico sujeto

pasivo posible del tipo.

%7 Vid. LANDROVE DIAZ, G., Detenciones ilegales y secuestros, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999,
pag. 54. En sintesis, con lo que se acaba de afirmar, podemos citar un enunciado de este autor, por cuanto
dispone que «no es que el consentimiento permita la lesion del bien juridico libertad, sino que impide su
lesion.»

%8 Vid., DEL ROSAL BLASCO, B., en MORILLAS CUEVA, L. (coord.), et alii, Sistema del derecho
penal..., pag. 147

Vid., MARTINON CANO, G., op.cit., pag. 63

% Vid., entre otros, DIEZ RIPOLLES, J. L., Delitos contra bienes juridicos fundamentales. Vida humana
independiente y libertad, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 1993, pdg. 326; PRATS CANUT, J. M., en
QUINTERO OLIVARES, G., (dir.), et alii, op.cit, pag. 194.; DEL ROSAL BLASCO, B., en
MORILLAS CUEVA, L., (coord.), et alii, op.cit., pag.146
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De la descripcion tipica del secuestro prevista en el Codigo Penal en el articulo
164, se deduce que el requerimiento del cumplimiento de la condicion para la puesta en
libertad del secuestrado, puede estar dirigida contra el propio rehén, u otra persona, a la
que se extorsiona, entendiéndose, por tanto, como otra victima pues se ve afectada su

libre decision.

En efecto, es acertada la consideracién de MARTINON CANO™ por cuanto
entiende que el delito de secuestro expresamente tutela la libertad ambulatoria e
implicitamente custodia el patrimonio, la libertad psicologica y el sentimiento de

tranquilidad.

En lo que se refiere al patrimonio, como ya sabemos, la estructura tipica del
secuestro exige que se cumpla una condicion para la liberacién del secuestrado,
pudiendo ser la misma de cualquier caracter, ya sea financiera o politica, por ejemplo.
Por tanto, en la medida en que dicha condicion sea de caracter econdémico, del
cumplimiento de la misma derivaria un perjuicio al patrimonio de las personas a las que
se exija dicho cumplimiento, ya sea el secuestrado u otras personas, si del mismo

patrimonio se paga el importe del rescate para su liberacion.

A su vez, se veria afectada la libertad psicoldgica, ya no solo de la persona
privada de libertad sino del extorsionado a cumplir la condicién, y méas aun los

allegados a los mismos.

Entre las afecciones psiquicas que pueden sufrir, simplemente vamos a
mencionar; el sindrome de Estocolmo consistente en que los secuestrados participan de
las ideas y fines del raptor; el sindrome de Contraestocolmo, suponiendo un sentimiento

de venganza del secuestrado contra el raptor, y por Gltimo el estrés post-traumatico.

intimamente ligado con la libertad psicoldgica se encuentra el sentimiento de
tranquilidad. Pues bien, en todo tipo de secuestro, en el momento en que se exige una
condicion para la liberacion de la victima lleva implicito un delito de amenazas, el cual
tiene como objeto de tutela la libertad vista tanto en su @mbito subjetivo, como en el

ambito psicologico.

" vVid., MARTINON CANO, G., op.cit., pag. 89
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En ese mismo sentido, la jurisprudencia se ha pronunciado entendiendo que el
bien juridico protegido es «el derecho que todos tienen al sosiego y a la tranquilidad

personal en el desarrollo normal y ordenado de su vida.»"

Es por ello que en el momento en que el secuestrador exija un rescate quedara
afectado, ese momento de tranquilidad personal tanto del secuestrado como de la

familia o de terceros si a estos se les exige la condicion.

Con todo lo expuesto, llegamos a la conclusion de que el delito de secuestro,
tiene como bien juridico protegido la libertad ambulatoria, entendida coloquialmente
como libertad de movimientos, sin embargo, en la medida en que los bienes juridicos
que se acaban de mencionar, quedan asimismo afectados, los mismos habrian de ser

considerados objeto de tutela penal del tipo.

"2 Vid., AAP de Madrid, seccién 232 nam. 114/2007 de 21 de febrero (JUR 2007/152038), FJ.1; STS
(Sala de lo Penal), nim. 832/1998 de 17 de junio (RJ 1998/5801), FJ.3
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CAPITULO IV: EL ARTICULO 164: TIPO
BASICO DEL DELITO DE SECUESTRO
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CAPITULO IV: EL ARTICULO 164: TIPO BASICO DEL DELITO DE
SECUESTRO

1. Estructura tipicay elementos objetivos

1.1 Conducta tipica

Con la redaccion del articulo 164, el Cddigo Penal de 1995 configur6 una nueva
figura penal, con un nomen iuris propio y, con independencia y autonomia funcional
respecto de las detenciones ilegales. De ese modo surge un delito complejo de
detenciones ilegales y amenazas condicionales, desapareciendo la concepcion de

secuestro como una agravacion de las detenciones ilegales.

De esta manera el tipo basico del delito de secuestro, previsto en el Articulo 164

dispone lo siguiente:

«El secuestro de una persona exigiendo alguna condicion para
ponerla en libertad, sera castigado con la pena de prision de seis a diez
afios. Si en el secuestro se hubiera dado la circunstancia del articulo 163.3,
se impondréa la pena superior en grado, y la inferior en grado si se dieren

las condiciones del articulo 163.2.»

En palabras de DEL ROSAL BLASCO, el proposito del legislador, mediante
esta nueva formula, no es otro que otorgarle una relevancia penal para aquellos
supuestos en los que el particular encierra o detiene a otro privandole de su libertad, y

exigiendo una condicién a cambio de la puesta en libertad del secuestrado.”

Consecuentemente, de esta alusion puede sostenerse, que son dos los elementos
objetivos que configuran la conducta tipica del tipo: por un lado, el secuestro en si

mismo, y por otro, la exigencia de una condicion para la liberacion de la victima.

A) El secuestro: encerrar o detener

En primer lugar, de la lectura del Articulo 164 podemos deducir que la conducta

tipica del delito de secuestro, «consiste en privar al sujeto de la posibilidad de

®Vid., en DEL ROSAL BLASCO, B., en MORILLAS CUEVA, L. (coord.) et alii, op.cit., p4g.148
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determinar por si mismo su situacion en el espacio fisico», imponiéndole una serie de

obstaculos al ejercicio de la voluntad natural de movimiento.”

De este modo, esa limitacion forzada de la libertad ambulatoria de la persona a
moverse o desplazarse, ofrece en la dicotomia del tipo dos modalidades tipicas de
comportamiento perfiladas tanto por la doctrina como por la jurisprudencia’, siendo las

mismas el encierro y la detencién.

Con respecto a la interpretacion de la formula «encerrar», la misma «conlleva el
aislamiento en un lugar del que no se puede salir sino es con la anuencia del autor del
delito»’®, es decir, lo determinante es mantener al sujeto en un espacio cerrado mas o
menos angosto, ya sea mueble o inmueble, pudiendo serlo tanto un vagon de ferrocarril,

como una habitacién o un automovil.

Es de destacar que existe un sector de la doctrina que entiende que el concepto
encerrar se debe formular en términos mas abstractos abarcando situaciones de encierro
en lugares abiertos, pero con claros limites, ya sean naturales o marcados por el sujeto
activo, pudiendo desarrollarse la conducta por ejemplo en una isla, un poblado aislado o

un barrio marginal.”’

Sin embargo, en nuestra opinion, entendemos que lo correcto seria entender que
el verbo encerrar abarca la idea de guardar en un sitio cerrado, pues en palabras de DEL
ROSAL BLASCO, «una interpretacion tan generosa del término encerrar desbordaria
in extenso el significado de las palabras tipicas e incluiria dentro del Articulo 163,
situaciones en las que la vulneracion de la libertad ambulatoria podria ser cuanto

menos discutible.»™

Por otra parte, como expresa la doctrina y la jurisprudencia, el término «detener»

admite la privacion de libertad tanto en lugares abiertos como cerrados, exigiendo para

" Vid., CARBONELL MATEU, J. C. y GONZALEZ CUSSAC, J. L., en VIVES ANTON, T. S, et alii,
op.cit, pag.137

" Vid., entre otras, STS (Sala de lo Penal), niim. 1425/2005 de 5 de diciembre de 2005 (RJ 2006/1878)
FJ. 5; STS (Sala de lo Penal), nim. 1548/2004 de 27 de diciembre de 2004 (RJ 2004/700), FJ.2; STS
(Sala de lo Penal), nim. 135/2011 de 15 de marzo de 2011 (RJ 2011/2779), FJ.2; STS (Sala de lo Penal),
nam. 492/2007 de 7 de junio de 2007 (RJ 2007/3417), FJ.1

®V/id., SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C. op.cit. pag. 130

" En este sentido se han pronunciado los autores DIEZ RIPOLLES, J. L., op.cit, p4g.330, y MARTINON
CANO, G, op.cit, pag. 119. Este Gltimo autor refiere que «a pesar de la extensién del lugar, hay un
material aprisionamiento porque el pasivo no puede, por si solo y por sus propios medios, liberarse.»

8 Vid., DEL ROSAL BLASCO, B., en MORILLAS CUEVA, L. (coord.) et alii, op.cit. pag. 148
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su ejecucion, el empleo de una fuerza fisica o violencia psiquica que prive al sujeto de

su libre capacidad de traslado ambulatorio.”

Esta forma comisiva supone que sin necesidad de encerrar se puede forzar de
distintas formas a la inmovilidad de la persona. Citando a modo de ejemplo el Tribunal
Supremo condené mediante la Sentencia de 24 de noviembre de 2004%° como autores de
un delito de detencidn ilegal a una pareja que, tras propinar un fuerte golpe en la cabeza
a la victima, atan a la misma de pies y manos y la abandonan en estado de

seminconsciencia, privandole de manera absoluta de su libertad de movimientos.

Sea como fuere, lo cierto es que en ambos casos (encerrar o detener) el sujeto
activo despliega una serie de obstaculos externos que conllevan el cercenamiento de la
libertad ambulatoria del individuo que impiden la puesta en practica de su decision de

moverse o desplazarse libremente.®

Como criterio general, esta afeccion al bien juridico, bien encerrando o bien
deteniendo a la persona, requiere una minima duracion de la privacién de libertad, de
modo que, si la misma se prolonga en el tiempo, el tipo quedaria configurado como

delito instantaneo como ya veremos a lo largo de este capitulo.

B) Exigencia de condicién para la puesta en libertad del detenido

A lo largo del desarrollo de este proyecto, hemos venido refiriendo que el delito
de secuestro ha sido conceptualizado como una modalidad agravada de detencion ilegal
cuya caracteristica principal es que la puesta en libertad del secuestrado se encuentra
supeditada al cumplimiento de una determinada condicién. Asi en el Capitulo primero
de este Trabajo de Fin de Master se expuso que el origen de esta exigencia de condicion
radica en la Ley 82/1978, de 28 de diciembre (también llamada «Ley antiterrorista»),
reformadora del Cdédigo Penal de 1973, en la cual, en su articulo 481.1 exigia el «pago

de un rescate» a cambio de la liberacién del secuestrado.

*Vid., entre otros; PRATS CANUT, J. M., en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.) et alii, op.cit. pags.
195-196; LANDROVE DIAZ, G. op.cit, pag.46

8 TS (Sala de lo Penal), nim. 1339/2004 de 24 de noviembre de 2004 (RJ 2004/8111), FJ.1

8 vid., entre otros; CORDOBA RODA, J., op.cit. pdg.174; DEL ROSAL BLASCO, B., en MORILLAS
CUEVA, L., (coord.), et alii, op.cit. pag.149
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A esto se refiere el Tribunal Supremo, cuando en la Sentencia de 3 de Diciembre
de 2015, fundamento juridico cuarto, apartado segundo, expone que «EI tipo del art.
164 C.P. exige una actividad externa y ajena al propio sujeto pasivo, integrada por el
cumplimiento de la condicién que ha de operar como un requisito para la puesta en
libertad, y esa circunstancia, constituida por la relacién de dependencia entre la
exigencia de los acusados y la cesacion de detencién ha de quedar claramente

determinada»®?

En palabras de MARTINON CANO, el término rescate «comprende el pago de
dinero o de cualquier bien con valor econémico, con el fin de lograr la liberacion del
rehén»®. Sin embargo, actualmente las pretensiones de los secuestradores han ido
evolucionando de modo que no buscan Unicamente dinero o un bien pecuniario, sino
que con la figura del secuestro también se persigue el cumplimiento que implique un

hacer u omitir.

Como consecuencia de ello, se hacia necesario un término que pudiera tener un
significado tan amplio como «condicion de cualquier especie», siempre sin alterar el
significado seméantico del rescate, por lo que el legislador de 95 entendid que «si existe
una palabra que comprende todo lo que quiere abarcar el delito de secuestro, esa es la

palabra condicién.»*

Comparten la doctrina y la jurisprudencia® que la condicién ha de estar referida,
Gnicamente a la puesta en libertad del sujeto, destacando que dicha condicion, puede ser
de cualquier naturaleza, sin necesidad de ser exclusivamente econdémica, siendo a su vez

irrelevante que la misma sea licita o ilicita.

Es en este punto donde GARCIA VALDES sostiene que la condicion puede
consistir en «cualquier deseo o concretarse en toda peticion tedricamente realizable»®.

Consecuentemente, la misma consistira en una exigencia de dinero o de cualquier otro

82 STS (Sala de lo Penal), nim. 751/2015 de 3 de diciembre. (RJ 2015/5260) FJ 4, apartado 2°

8 vid., MARTINON CANO, G., op.cit., pag. 136

& |bidem., pag. 137

8 STS (Sala de lo Penal), nim. 492/2007, de 7 de junio, (RJ 2007/3417), FJ.1; STS (Sala de lo Penal),
nam. 1559/2004, de 27 de diciembre, (RJ 2005/702), FJ.1; SAN (Sala de lo Penal, Seccién 1%), nim.
30/2006, de 30 de junio, (ARP 2008/354), FJ.1; SAP de Alicante (Seccion 3%, nim. 646/2011, de 9
diciembre, (ARP 2012/1137), FJ.1

% vVid., GARCIA VALDES, C., et alii, op.cit., pags. 62 y 63
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bien de caracter pecuniario que implique la obtencion del mismo (por ejemplo,

sustancias estupefacientes®’, joyas...)

A modo de ejemplo podemos citar un supuesto enjuiciado por el Tribunal
Supremo, por el que se condena a un abogado como autor de un delito de secuestro
contra un empresario cliente suyo. La finalidad de la perpetracion de dicho secuestro, no
fue otra que obtener por medio del rescate cierta cantidad econémica, y asi mismo, que
el secuestrado retirara una querella interpuesta contra el abogado por un supuesto delito

de estafa.®

Sin embargo, también existen otros supuestos tipificados bajo este tipo delictivo
en los que la condicion exigida por los secuestradores no es ya necesariamente de indole
econdmica, sino que pueden ser de otro tipo de carécter. Piénsese por ejemplo en
aquellas de indole laboral o aquellas condiciones de caracter politico, orientadas al

acercamiento de presos terroristas de ETA como sucedié con el «Caso Ortega Lara».*

Asi pues, sea cual fuere la naturaleza de la condicion exigida, lo Unico que
interesa es que la misma sea de posible cumplimiento, porque de lo contrario, la

condicion ha de tenerse por no puesta.*

Otra caracteristica a destacar de la condicion es que la misma ha de ser lo
suficientemente significativa, debiendo descartarse la aplicacion del tipo en aquellos
supuestos en los que las condiciones fueran testimoniales o bien de caréacter nimio.** Asi
mismo, parte de la doctrina y en concreto MARTINON CANO, afiaden que se ha de
considerar gque la peticion de alimentos y farmacos para atender a las necesidades del

detenido no cumple el requisito del articulo 164, pues como bien dice este autor, «esta

87 STS (Sala de lo Penal), nim. 663/2014 de 15 de octubre (RJ 2014/5808) Condena como autores de un
delito de secuestro a una banda organizada que se dedicaba a secuestrar a personas exigiendo como
condicion la entrega de droga o el valor econémico de esta.

8 STS (Sala de lo Penal), nim. 572/2012 de 28 de noviembre (RJ 2013/50)

8 Entre los afios 1996 y 1997, la organizacion terrorista ETA perpetr6 el secuestro de José Antonio
Ortega Lara, funcionario de prisiones del Centro Penitenciario de Logrofio, que fue recluido durante 532
dias y cuya liberacion estaba condicionada al acercamiento de los presos de la organizacién a las
prisiones vascas. Finalmente, el 1 de Julio de 1997, la guardia civil localizé el zulo en el que estaba
recluido y fueron detenidos los secuestradores del funcionario, siendo, posteriormente, condenados los
mismos por la Sentencia de la Audiencia Nacional, de 29 de febrero de 1998.

% vid., LAMARCA PEREZ, C., op.cit., pags. 114 y 115,

*vid., entre otros, CARBONELL MATEU, J. C., y GONZALEZ CUSSAC, J. L., en VIVES ANTON,
T.S., et alii, op.cit, p4g.142; CORDOBA RODA, J. op.cit, pags. 186 y 187
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conducta no sera delictuosa pero no por ser atipica sino porque esta justificada por un

estado de necesidad, que elimina la antijuridicidad»*

Asi mismo, la jurisprudencia ha entendido que la exigencia de la condicién
puede ir dirigida tanto al detenido como a un tercero, aunque generalmente se concreta

en la exigencia de una actividad ajena al propio sujeto pasivo.®

Sea como fuere, como bien afirman CARBONELL MATEU y GONZALEZ
CUSSAC basta tnicamente «con que exista una conexion entre su solicitud y la libertad
del sujeto pasivo, es decir, que, por ejemplo, el rescate, sea solicitado como condicion
para la liberacién del detenido, para poner punto y final a la detencion»®, para que
resulte de aplicacion el tipo delictivo en cuestion. De modo que no seré de aplicacion
este precepto si se pone en libertad a la victima exigiendo el cumplimiento de la

condicion después de ser liberado.

En otro orden de cosas, cuando el articulo 164 se refiere a la exigencia de
condicién para poner a la persona en libertad, se puede interpretar que es necesario que
en el momento de la exigencia de la condicion la persona secuestrada esté viva. Sin
embargo, MUNOZ CONDE® acertadamente interpreta que lo verdaderamente
importante en estos casos, no es que necesariamente la persona esté viva, sino que la
familia de la persona secuestrada tenga la creencia que la misma sigue con vida y que
efectivamente todavia es posible que los secuestradores puedan ponerla en libertad.

Un claro ejemplo de esto que se acaba de comentar es el «Caso Anabel

6

Segura»®, calificado por LANDROVE DIAZ como un caso limite de peticion de

2 Vid., MARTINON CANO, G., op.cit., p4g.137

% STS (Sala de lo Penal), nim. 1559/2004, de 27 de diciembre, (RJ 2005/702), FJ.1; SAN (Sala de lo
Penal, Seccion 1%), nim. 30/2006, de 30 de junio, (ARP 2008/354), FJ.1; SAP de Alicante (Seccion 3%),
nam. 646/2011, de 9 diciembre, (ARP 2012/1137), FJ.1

% Vid., entre otros, CARBONELL MATEU, J. C. y GONZALEZ CUSSAC, J. L., en VIVES ANTON, T.
S., et alii, op.cit, pag.142

% Vid., MUNOZ CONDE, F., op. cit., pag. 153

% STS (Sala de lo Penal), nim. 322/1999 de 5 de marzo (RJ 1999/1295). Queda probado en la citada
sentencia que dos personas elaboraron un plan orientado a captar a una persona de familia de adinerada
con el fin de obtener como rescate una importante cantidad de dinero a cambio de su libertad. Asi, ambos
secuestradores, se dirigieron a la urbanizacion de la Moraleja en Madrid y al ver a una joven haciendo
footing, se acercaron a la misma, la agarraron y la introdujeron de manera violenta en una furgoneta.
Dirigiéndose con la joven a la provincia de Toledo y ante el temor de que la misma pudiera reconocer a
los secuestradores, ambos decidieron acabar con su vida. Dias después, realizaron una llamada telefénica
a la familia de la joven exigiendo 150 millones de pesetas a cambio de la liberacidn de la secuestrada.
Finalmente, tras varias llamadas, los secuestradores consideraron que no podian aportar prueba alguna a
los familiares que demostrara que la joven seguia con vida, por lo que desistieron de su proposito de
conseguir tal dinero sin ser descubiertos.
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rescate por liberacién imposible.”” En este caso surgieron dudas respecto de si era
aplicable el delito de detencion ilegal o el delito de secuestro. Finalmente, el Tribunal
Supremo calificd los hechos subsumiéndolos, entre otros, en un delito de secuestro,
pues, aunque la solicitud de dinero a la familia se realizé cuando la victima ya habia
sido asesinada, se entendidé que no es necesario que se cumpla la condicion, sino que
Unicamente bastaba con que ello moviera a quien pagaba, en este caso la familia, ante la

creencia de que la victima siguiera con vida.

Por tanto, dicha expresion no se refiere a otra cosa que a la decision de los
secuestradores de comunicar a la familia o a terceras personas de que si no cumplen las

condiciones que ellos le imponen causaran algun dafio al secuestrado.

1.2 Sujetos activo y pasivo

Otro de los elementos objetivos del tipo es el referido a los sujetos intervinientes

en el delito de secuestro: el sujeto activo y el sujeto pasivo.

En primer lugar, en cuanto al sujeto activo, es necesario tener en cuenta que el
tipo bésico no utiliza expresiones habituales en otros tipos delictivos tales como «el
que...» 0 «el particular que...», utilizada esta Gltima en el delito de detenciones ilegales.
Sin embargo, ello no es dbice para que entender que a falta de exigencia tipica legal de
una cualificacion especifica del sujeto activo, cualquier persona, o cualquier particular

puede cometer un delito de secuestro.*®

Por tanto, cualquier persona puede ser sujeto activo de la accion del delito de
secuestro, exceptuando cuando dicho particular sea integrante de una banda armada o
grupo terrorista, o sin pertenecer a ella actué con la finalidad de subvertir el orden
constitucional o alterar la paz publica, siendo en este supuesto aplicable preferentemente
los delitos de terrorismos previstos en los articulos 572 y 577 CP.*®

Existen situaciones en las que puede suscitar dudas sobre la autoria del delito de
secuestro. Asi un supuesto particular se da cuando la persona que desarrolla la accion se
trata de una autoridad o funcionario publico. En este punto habra que estar a si cuando
el funcionario cometio el delito estaba en el ejercicio de sus funciones o si por el

contrario actuaba como particular.

*"Vid., LANDROVE DIAZ, G., op.cit. pag. 124
% Vid., CORDOBA RODA, J., op.cit. pag. 173.
% Vid., LAMARCA PEREZ, C., op.cit. pags. 111y 112
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En el momento en el que el funcionario realiza la detencion ilegal o el secuestro
prevaliéndose de su condicidn, es decir, realizando la conducta de forma injustificada y

abusiva, seran aplicables los articulos 167 y 529 y siguientes del CP.

Sin embargo, como declara MARTINON CANO'® cuando el funcionario actda
equiparandose a un particular, sin estar en funciones y sin utilizar las influencias de su

cargo, es aqui donde habra de aplicarse el tipo basico del articulo 164.

Por otro lado, en cuanto al sujeto pasivo del tipo, la doctrina es unanime al
considerar que sujeto pasivo es «todo aquel que tenga capacidad volitiva natural de
movimiento, esto es, referida a la determinacion de su situacion en espacio fisico, con
independencia de si esa capacidad natural es juridicamente relevante»'® en la medida

en que tengan capacidad suficiente para trasladarse por si mismos.

Asi, deducimos que sujeto pasivo es cualquier particular que tenga capacidad de
movimientos, debiendo incluirse tanto los menores, como incapaces e incluso los
inimputables, asi como las personas con limitaciones fisicas si se les priva de los medios
auxiliares que precisan para desplazarse’®. Siendo de aplicacién en estos casos la

agravacion del articulo 165, como se vera mas adelante.

Sin embargo, a juicio de autores como DEL ROSAL BLASCO, entienden que es
menester excluir del ambito de proteccion del tipo «al reducido nucleo de personas que

103

carezca de esa capacidad»™ siendo los mismos los recién nacidos o las personas con

retrasos mentales profundos.

En contraposicién con lo que se acaba de mencionar, CORDOBA RODA™ se
inclina por considerar que, si bien la libertad ambulatoria es consustancial a la
naturaleza humana, tanto los incapacitados como los recién nacidos, son titulares del
bien juridico protegido por este delito y por tanto han de considerarse sujetos pasivos
del tipo, afiadiendo que «la descripcion tipica no excepciona en ningln caso su ambito

material y, por lo tanto, no cabe introducir ningin tipo de diferenciacion.»*®

100 viid., MARTINON CANO, G., op.cit. pag. 113

101 v/id., DIEZ RIPOLLES, J. L., op.cit. pag. 327

192 vid., MUNOZ CONDE, F., op.cit. pag. 154

103 viid., DEL ROSAL BLASCO, B., en MORILLAS CUEVAS, L (coord.) et alii, op.cit. pag. 150
104 vid., CORDOBA RODA, J., op.cit. pag. 173

195 1hidem.
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Concluimos afiadiendo que el delito de secuestro es un delito complejo en el que
pueden concurrir varios sujetos activos, pudiendo existir un autor o varios coautores, e
incluso la figura del mediador, que mas adelante se analizara. En el caso de los sujetos
pasivos, autores de la talla de MARTINON CANO® entendieron que el sujeto pasivo
no solo se ha de referir a la persona secuestrada sino, también, al familiar o tercero al
que se le exige el cumplimiento de la condicion pues también se ve afectada su libertad

de decisién, como ya vimos en su momento.

2. Aspectos subjetivos del tipo

2.1. Dolo e imprudencia

Analizados los aspectos objetivos del tipo, es momento de encauzar el estudio

hacia los aspectos subjetivos del mismo.

La doctrina es unanime al considerar que el delito de secuestro, es un delito
eminentemente doloso'”’, es decir, «en todo caso la voluntad del sujeto activo ha de ir
dirigida de forma consciente a privar de la facultad de moverse libremente al sujeto
pasivo»'®, y a consequir aquello en lo que consiste la condicién que exige a cambio de

la puesta en libertad del individuo.

En ese mismo sentido, la jurisprudencia del Tribunal Supremo refiriéndose al

delito de detenciones ilegales estima que:

«El tipo descrito en el art. 163 CP es un delito que se caracteriza
por la concurrencia de los siguientes requisitos: /...] 2) el elemento

subjetivo del tipo, el dolo penal, consiste en que la detencidn se realice de

106 v/id., MARTINON CANO, G., op.cit. pags. 87 y 88

197 vid., entre otros, LAMARCA PEREZ, C., op.cit., pig. 109; CORDOBA RODA, J., op.cit. pag. 175;
GARCIA VALDES, C., et alii, op.cit. pag. 61; QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho Penal Espafiol.
Parte especial, Revisado y puesto al dia conforme a las Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015 de 30 de
marzo, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pag. 217; DEL ROSAL BLASCO, B., en MORILLAS
CUEVA, L., (coord.) et alii, op.cit., pag. 152; MARTINON CANO, G., op.cit., pags. 130 y 146; DIEZ
RIPOLLES, J. L., op.cit., pag. 341; PRATS CANUT, J. M., en QUINTERO OLIVARES, G., (Dir.) et
alii, op.cit., pag. 196; LANDROVE DIAZ, G., op.cit., pag. 65

198 vid., SERRANO GOMEZ, A., y SERRANO MAILLO, A., op.cit. pag. 149. En ese mismo sentido se
ha pronunciado la SAP de Girona nim. 1/2003 de 10 de abril, (JUR 2003/67498), FJ 28: «En cuanto al
elemento subjetivo, esta constituido por el dolo, que en este delito «s6lo consiste en la conciencia de la
antijuricidad del comportamiento de privar al sujeto pasivo, durante un lapso temporal de cierta
permanencia o duracién, de su libertad de movimientos, de locomocion o deambulacion»
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forma arbitraria, injustificada, siendo un delito eminentemente intencional

en el que no cabe la comisién por imprudencia.»'%

En consecuencia, que la imputacién subjetiva de este tipo penal requiere
necesariamente de un actuar doloso, una intencion de privar la libertad del sujeto, no
siendo necesario la concurrencia de un dolo especifico para llevar al cabo el delito, de
modo que quedan incluidos en la forma de comision tanto el dolo directo como el dolo

eventual 1%

Insistiendo en ese caracter doloso del delito y dada la ausencia de una prevision

especifica de punicion de la comisién imprudente en el articulo 12 CP**

, el legislador
ha confirmado las tesis doctrinales**? y jurisprudenciales que descartaban el castigo por

imprudencia del delito de secuestro.

2.2 Error de tipo

El error de tipo, previsto en el articulo 14 del CP se da en aquellos supuestos en
que el agente del delito tiene un incorrecto conocimiento de algunos de los elementos
del tipo objetivo que excluyen el dolo.™.

Queda claro que el error de tipo excluye el dolo, sin embargo, para que la
responsabilidad penal del sujeto activo quede excluida, en virtud de lo previsto en el
articulo 14 CP, se requiere que el error de tipo sea invencible y que el mismo se dé
sobre los elementos esenciales, que no accidentales, del tipo.

El problema surge al considerar si es posible el error de tipo en el tipo delictivo

que nos atafie estudiar y es que, para afirmar la existencia de error es necesario que el

109 gTSS (Sala de lo Penal), nim. 135/2011 de 15 de marzo, (RJ 2011/2779), FJ.2; STS (Sala de lo
Penal), nim. 856/2007 de 25 de octubre, (RJ 2007/6971), FJ.3

19 v/id., entre otros, LAMARCA PEREZ, C., op.cit. pag. 109; DIEZ RIPOLLES, J. L., op.cit. pag. 341.
11 Art.12 CP: «Las acciones u omisiones imprudentes sélo se castigaran cuando expresamente lo
disponga la Ley.»

12°En este sentido DIEZ RIPOLLES, J. L., op.cit. p4g.341 sostiene que: «La naturaleza de este delito
como protector de la libertad personal, reforzada por la exigencia tipica de contrariedad de la voluntad
de la victima en un marco de imposibilidad de ejecucién de una decision de abandono expresa, tacita o
presunta, y su caracter permanente, hacen dificil afirmar que en un contexto imprudente el resultado de
encierro o detencion pueda considerarse de aquellos que trata de evitar la correspondiente norma de
cuidado...»

13 Art. 14 CP: «1. El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la
responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las personas del autor, fuera
vencible, la infraccién, sera castigada, en su caso, como imprudente. 2. El error sobre un hecho que
califique la infraccién o sobre una circunstancia agravante, impedira su apreciacion. 3. El error invencible
sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la responsabilidad criminal. Si el
error fuera vencible, se aplicara la pena inferior en uno o dos grados.»
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autor desconozca que cometié una privacion de libertad y, seguidamente, «por falsa
apreciacion de la realidad exija el cumplimiento de una condicién a cambio de la

puesta en libertad del detenido.»***

Teniendo en cuenta la configuracion del delito de secuestro, llegamos a la
conclusion de que es muy improbable que se pueda dar el error de tipo, pues es casi
imposible que una persona realice dos conductas totalmente distintas y diferenciadas,
habiendo actuado con la maxima diligencia y sin conocimiento de la ilicitud de las

mismas.

3. Causas de atipicidad y causas de justificacion

Una vez analizados los aspectos objetivos y subjetivos del tipo legal del articulo
164, es momento de plantearnos si toda accion de encerrar o detener a otro privandole
de su libertad es una conducta tipica o, si, por el contrario, existen situaciones en que
dicha antijuridicidad estd suficientemente justificada, cumpliéndose, por tanto, el
principio de regla-excepcion.'*

Lo cierto es que, tanto el delito de detenciones ilegales, como el delito de
secuestro, nos ofrecen numerosas situaciones en que la conducta tipica puede estar

justificada, excluyendo la antijuridicidad de la misma.

Por ello en este apartado se hara una referencia al consentimiento, a la legitima
defensa y al estado de necesidad, al cumplimiento de un deber, asi como estudiaremos
los supuestos en que los particulares estan autorizados para practicar una detencion en
base a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil, todos ellos entendidos como

causas de justificacion en el delito de secuestro.

En primer lugar, hacemos mencion al consentimiento del sujeto pasivo. La
mayor parte de la doctrina defiende la operatividad del consentimiento como causa de
exclusion de la tipicidad. Asi LANDROVE DIAZ sostiene que «la privacion de libertad

exige que se realice contra la voluntad del afectado, de forma tal que si la victima esta

14 vid., MARTINON CANO, G., op.cit. pag.148

115 vid., MUNOZ SANCHEZ, J., El delito de detencién, Edit. Trotta, Madrid, 1992, p4g.194. El citado
autor expone, como explicacion de la regla-excepcion, lo siguiente: «la realizacién del tipo es un indicio
de que la conducta realizada es antijuridica (regla general), pero tal indicio es destruible mediante la
presencia de una causa de justificacion (excepcion).»
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de acuerdo con el encierro o detencién no aparecera el delito por ausencia de uno de

los elementos del tipox».™®

Para operar como causa de atipicidad, el consentimiento debe provenir de quien
sea el titular del bien juridico afectado, es decir, de la persona a la que se vaya a privar

de libertad, y siempre y cuando el mismo tenga plena la capacidad de obrar.

Otro requisito a tener en cuenta es que el consentimiento debe de existir con
anterioridad o simultaneamente al encierro o la detencién, de modo que, si el mismo es
otorgado con posterioridad, el mismo resulta irrelevante, pues el delito ya estaria

consumado y se habria generado ya responsabilidad penal.**’

En todo caso, el consentimiento tendra eficacia desde el momento en que el
mismo se presente y durante todo el tiempo que se conceda; de modo que, si el mismo
se revoca, existira detencion ilegal a partir de ese preciso instante, pues en ese momento

ya puede hablarse de una voluntad contraria del sujeto pasivo.

En segundo lugar, la conducta puede estar justificada por concurrir legitima
defensa en una necesidad razonable de defender los bienes juridicos frente a una
agresion ilegitima.*®Para apreciar dicha causa de justificacion se han de dar los

requisitos previstos en el articulo 20.4 CP.

Asi el articulo 20.4 dispone que «Estan exentos de responsabilidad criminal:
[...]4. El que obre en defensa de la persona o derechos propios o ajenos, siempre que

concurran los requisitos siguientes:

Primero. Agresion ilegitima. En caso de defensa de los bienes se
reputara agresion ilegitima el ataque a los mismos que constituya delito y los
ponga en grave peligro de deterioro o perdida inminentes. En caso de defensa
de la morada o sus dependencias, se reputard agresion ilegitima la entrada

indebida en aquélla o éstas.

Segundo. Necesidad racional del medio empleado para impedirla o

repelerla.

Tercero. Falta de provocacion suficiente por parte del defensor.»

118 v/id., LANDROVE DIAZ, G., op.cit. pag.84

17vid., SERRANO GOMEZ, A., y SERRANO MAILLO, A., op.cit. p4g.149

118 vid., MIRAT HERNANDEZ, M. P., Detenciones ilegales (Articulo 163 del Cédigo Penal), Edit.
Edersa, Madrid. pag.236
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Como acabamos de mencionar podréa privarse de libertad a una persona actuando
en legitima defensa, siempre que concurran los requisitos de la eximente. Esto es, en
primer lugar, debe existir una agresion ilegitima contra un bien juridico individual. Asi
la conducta del que encierra a otro porque le ataca con un arma, o el supuesto en que el
secuestrado encierre al secuestrador para recuperar su libertad, podran ampararse, en

ambos casos, en esta causa de justificacion.

El segundo requisito que establece el CP es la necesidad de defensa, o lo que es
lo mismo, la necesidad del medio empleado para impedir o repeler la agresion. En este
caso se requiere que el atague sea inminente o actual, y en el caso de que la agresion
haya dado comienzo, es preciso que no haya concluido, pues la conducta se consideraria
una reaccion de venganza. Como ya se comentara, el secuestro es un delito de efectos
permanentes pues la agresion dura mientras no cesa el ataque al bien juridico, ello
supone que, la defensa se ha de producir desde que la privacion de libertad es inminente

hasta que concluye la detencién.™*

Por ultimo, el tercer requisito de la legitima defensa es la falta de provocacion
suficiente por parte del defensor. En este sentido hay que entender la provocacién, como
la que se produce con la intenciéon de desencadenar la agresion del provocado para
posteriormente poderle lesionar a través de la defensa.

120 "o estado de necesidad, como

Previsto en el articulo 20 apartado quinto
causa de justificacién, ocupa aquellos supuestos en que para evitar un mal propio o
ajeno se lesiona un bien juridico de otra persona, siempre y cuando se den los requisitos
que a tal efecto prevé el legislador: que el mal causado no sea mayor que el que se
pretende evitar, que la situacion de necesidad no haya sido provocada intencionalmente
por el sujeto, y que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacion de

sacrificarse.

En esta causa de justificacion se destacan diferentes supuestos que merecen
mencion por las particularidades que presentan; por un lado, el caso en que se priva de

libertad exigiendo como condicién para la liberacion algo que afecte a un bien juridico

119 |bidem, pag.238

120 Art. 20.5 CP: «Estan exentos de responsabilidad criminal: [...]5. El que, en estado de necesidad, para
evitar un mal propio o ajeno lesione un bien juridico de otra persona o infrinja un deber, siempre que
concurran los siguientes requisitos: Primero. Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de
evitar. Segundo. Que la situacion de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto.
Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacién de sacrificarse.»

61



El delito de secuestro y la Ley Organica 1/2015 por la que se reforma el Cédigo Penal

similar o de inferior categoria que la libertad ambulatoria. En este caso se exige que la
razbn que motiva tanto la privaciéon como la condicion exigida sea para un fin
razonablemente conveniente. MARTINON CANO emplea como ejemplo el caso de
quien no tiene recursos para pagarse un medicamento que imperiosamente necesita y
que priva de libertad a una persona con el solo fin de que se le dé como pago la

necesaria medicina.'?

Otro supuesto a destacar es el supuesto del internamiento de enfermos mentales,
asi en el caso de que no medie el consentimiento, hay que recurrir al estado de
necesidad, siempre y cuando «el mal que se causa no sea evitable por otro

procedimiento menos perjudicial»®.

Se trata de supuestos que se encuentran
expresamente previstos en el Codigo Civil (arts. 210, 211 y 271.1) y que requieren la
intervencion, o al menos, la comunicacion a la autoridad judicial, la cual decidira la
conveniencia o la innecesaridad de la medida’?®, de modo que cualquier extralimitacion

de cualquier garantia prevista en el codigo civil determinara la aplicacion del tipo.

Por altimo, cabe hacer referencia al ejercicio legitimo de un derecho, oficio o
cargo, previsto en el articulo 20.7.*** Merece hacer mencién, en este punto al
controvertido y polémico derecho de correccion de los padres, regulado en los articulos

154 y 268 CC, ambos referidos a la patria potestad y a la tutela respectivamente.

Aqui se cuestiona si en el momento en que un progenitor castiga a su hijo «sin
salir de su cuarto», estamos ante un supuesto de privacion de libertad justificada o no.
Pues bien, CORDOBA RODA considera que cualquier restriccion de libertad
Unicamente podra encontrar su justificacion, cuando la misma «se ejercite con el objeto
de atender a valores superiores, como la educacion y la proteccion del menor y, en
cualquier caso, cuando se aplique de manera razonable y moderada»'®, es por ello
que, solo en esos casos, la privacion de libertad ejercitada por el padre, basada en dichos

parametros y siempre gque sea en beneficio de los hijos se ejercitara legitimamente.

21 vjid., MARTINON CANO, G., op.cit. pag. 164

122 viid., MIRAT HERNANDEZ, M. P., op.cit. pag. 241

123 vid., entre otros, CARBONELL MATEU, J. C. y GONZALEZ CUSSAC, J. L., en VIVES ANTON,
T.S., etalii, op.cit, p4g.138; CORDOBA RODA, J., op.cit. pag. 176

124 Art.20.7 CP: «Estan exentos de responsabilidad criminal: [...] 7. El que obre en cumplimiento de un
deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo.»

125 Vid., CORDOBA RODA, J., op.cit. p4g.178
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Para concluir con este apartado hemos de referirnos al derecho legal de
detencion. El articulo 490 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal*?®, faculta a todo
particular a realizar la detencién de otro, siempre que se den, entre otros, algunos de los
siguientes supuestos: que estemos ante un caso de fragrante delito, cuando el detenido
sea un préfugo, es decir, se haya fugado del establecimiento penal en que se halle
cumpliendo condena, y, por Ultimo, en el caso de que el detenido fuera procesado o

condenado en rebeldia.*?’

Asi las cosas, cualquier particular tiene facultades para detener a otra persona,
siempre que se encuentre en las citadas circunstancias, sin embargo, para que opere tal
justificacion es necesario que el particular que lleve a cabo la detencién ponga en
inmediata disposicion de la autoridad a la persona detenida.

4. Autoriay participacion

En primer lugar, se ha de tener en cuenta que el delito que estamos analizando
no presenta ninguna particularidad respecto a las formas de autoria y participacion, pues
en el mismo, cabe cualquiera de las modalidades de autoria previstas en el articulo 28.1

CP, incluido la autoria mediata.

La unanimidad de la doctrina'®® considera autor a aquel que ejecute la accién

descrita en el tipo, es decir, quien encierra o detiene.'?® Sin embargo, fuera de que pueda

126 | articulo 490 del Real Decreto de 14 de Septiembre de 1882, por el que se aprueba la Ley de
Enjuiciamiento Criminal prevé lo siguiente: «Cualquier persona puede detener:1.° Al que intentare
cometer un delito, en el momento de ir a cometerlo.2.° Al delincuente, «in fraganti»3.° Al que se fugare
del establecimiento penal en que se halle extinguiendo condena.4.° Al que se fugare de la carcel en que
estuviere esperando su traslacion al establecimiento penal o lugar en que deba cumplir la condena que
se le hubiese impuesto por sentencia firme.5.° Al que se fugare al ser conducido al establecimiento o
lugar mencionado en el nimero anterior.6.° Al que se fugare estando detenido o preso por causa
pendiente.7.° Al procesado o condenado que estuviere en rebeldia»

127 v/id., entre otros, DEL ROSAL BLASCO, B., en MORILLAS CUEVAS, L (coord.) et alii, op.cit. pag.
151; CORDOBA RODA, J., op.cit. p4g.177; MUNOZ CONDE, F., op.cit. P4g.150; MARTINON
CANO, G., op.cit. pag. 169

128 \/id., entre otros, en LAMARCA PEREZ, C., op.cit. pags. 111 y 112; MARTINON CANO, G., op.cit.
ag. 186.

Ezg Hemos considerado interesante afiadir una referencia que hace la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Girona, (Seccién 1) nim. 1/2003 de 10 de Abril, (JUR 2003/67498) en su fundamento juridico décimo
cuarto, por cuanto establece que: «Los criterios dogmaticos mas utilizados por la doctrina y la
jurisprudencia para delimitar el concepto de autor y distinguirlo de la simple complicidad, se pueden
resumir en tres teorias: la objetivo-formal, la objetivo-material y la teoria del dominio del hecho,
habiendo sido manejadas por nuestra jurisprudencia con mayor o menor adhesion. (...) Para la teoria
"objetivo-formal”, es autor el que realiza un acto ejecutivo tipico, esto es, expresamente sefialado en el
tipo; con esta teoria se trata de restringir el concepto amplio de autor de la "teoria de la equivalencia de
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parecer una obviedad, el problema esta en que, al configurarse el delito de secuestro
como un delito con efectos permanentes, es posible que un particular participe, o siga

ejecutando comportamientos tipicos con posterioridad a la consumacién inicial.

Ello supone que aquellas conductas que se desarrollen mientras persiste esa
privacién de libertad, han de ser calificadas como coautoria,"*°bastando para ello
Unicamente su incorporacion ulterior, y el dolo respecto a la realizacion de los actos

tipicos.

Piénsese por ejemplo aquel que custodia o vigila al secuestrado, impidiendo que
abandone el lugar, aunque el mismo desarrolle la conducta con posterioridad, lo cierto
es que al impedir que abandone el lugar esta desarrollando actos tipicos que retnen las
mismas caracteristicas tipicas de encerrar o detener, por lo que como bien considera
CORDOBA RODA™!, estos actos de mantenimiento del encierro o de la detencién, han

de ser considerados como de coautoria del delito.

Como hemos apuntado al comienzo del epigrafe, que en este delito tiene cabida
la autoria mediata. EI autor mediato es aquel que realiza el hecho no de propia mano,
sino sirviéndose de otra persona que es utilizada por la voluntad rectora del primero.
Aunque no suele ser un supuesto muy frecuente, a modo de ejemplo podemos citar, el
caso del que, falsificando un certificado médico consigue que encierren en un
establecimiento de enfermos mentales a una persona, o el caso del denunciante falso que

consigue que el acusado sea detenido.**

Por altimo, cabe referirnos a la figura del mediador o intermediario, quien,

actuando a peticion de alguna de las partes y posicionandose entre secuestradores y

las condiciones". En segundo lugar, segun la teoria "objetivo-material”, lo importante reside en indagar la
importancia objetiva de la contribucion, sobre la base de diferenciar entre condicion y causa. Es decir, se
trata de indagar la mayor peligrosidad objetiva de la contribucion para el bien juridico protegido. En
tercer lugar, para la teoria del "dominio del hecho", es autor quien realmente tiene el poder sobre la
realizacion del hecho descrito en el correspondiente tipo penal, haciendo de este dominio, el signo
distintivo de la cooperacion necesaria.»

130 v/id., entre otros, DEL ROSAL BLASCO, B., en MORILLAS CUEVAS, L (coord.) et alii, op.cit. pag.
152; PRATS CANUT, J. M., en QUINTERO OLIVARES, G., (Dir.) et alii, op.cit., padg. 198. En ese
mismo sentido se pronuncia la STS (Sala de lo Penal), nim. 663/2014 de 15 de octubre (RJ 2014/5808)
en el fundamento juridico Unico contra el recurso interpuesto por Justo Rogelio.

31 vid., CORDOBA RODA, J., op.cit, pag. 179

132 vid., LANDROVE DIAZ, G., op.cit. pags. 51-53
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extorsionados, interviene en la fase de negociacion de la condicion para favorecer una

resolucién juridicamente correcta del secuestro.**®

La polémica en esta cuestion radica en plantearse si la intermediacion debe
dirimirse como un tipo de autoria, o si por el contrario ha de plantearse la misma como

una causa de justificacion, como ha interpretado parte de la doctrina.

La doctrina, en este punto, se ha interesado en cual es el interés que mueve al
mediador para actuar en la negociacion entre las partes. Asi, en un principio habria de
considerarse que, si la designacién del mediador ha sido llevada a cabo por la victima o
por sus familiares, la actuacion del mismo estd amparada por el estado de necesidad,
pues estd actuando a favor del detenido, y por lo tanto su conducta no esta orientada
para favorecer el hecho delictivo.

Distinto sera cuando han sido los autores del delito los que han designado al
mediador. Es entonces donde se entiende que el mediador actua a favor de los
secuestradores, y en este caso la intermediacion habria de tratarse en el plano de la

autorfa o en el de la participacion.™

5. Grados de ejecucion del delito

En este apartado se hace necesario el examen integro del iter criminis, es decir,
de las distintas fases de ejecucion del delito, desde que surge en la persona la idea
criminal, hasta que se concluye el propdsito del mismo. El motivo se debe a que en el
delito de secuestro son juridicamente transcendentales, desde los actos que exteriorizan
esa voluntad de llevar a cabo el secuestro, hasta los que implican la puesta en libertad

del rehén.

Es de destacar que el iter criminis consta de dos partes: fase interna y fase
externa, entre las que se establece una fase intermedia, sirviendo la misma como union

entre ambas.

Respecto de la fase interna, en la misma se comprenden los actos de

planificacion del delito. Sin embargo, como apunta MARTINON CANO, tales actos no

133 \/id., MOLINA FERNANDEZ, F., “Casos de los intermediarios en secuestros”, en Casos que hicieron
doctrina en el Derecho Penal, 22 Edicidn, Edit. LA LEY, Madrid, 2011, pég. 15

B4 vid., entre otros, en MARTINON CANO, G., op.cit. p4gs.204-205; CORDOBA RODA, J., op.cit. pag.
178; LAMARCA PEREZ, C., op.cit. pags.116-117; LANDROVE DIAZ, G., op.cit. pag.146
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se exteriorizan, lo que supone la impunidad de los mismos en base al principio

cogitationis nemo patitur.**

Por otro lado, en la fase intermedia nos encontramos con los actos preparatorios,

todos ellos punibles en base al articulo 168 CP:

«La provocacion, la conspiracion y la proposicion para cometer los
delitos previstos en este Capitulo se castigaran con la pena inferior en uno

o0 dos grados a la sefialada al delito de que se trate.»

Nos encontramos aqui, con uno de los aciertos que introdujo el Codigo Penal de
1995 al atribuir relevancia juridico-penal a los actos preparatorios, pues como estipula
PRATS CANUT «la punicién viene fundada en la especial entidad del bien juridico
protegido, y por la propia realidad criminoldgica, en donde en la mayoria de los casos,
tanto la detencion ilegal como el secuestro, precisaran de actos de preparacién

previa».®

A continuacién, vamos a exponer brevemente en qué consiste cada acto

preparatorio.

a) Conspiracién: Expresamente prevista en el articulo 17 CP™¥ se actualiza
cuando al menos dos personas conciertan la ejecucion y la resolucion de un
delito, de modo que la misma podia considerarse como coautoria

anticipada.’®

Para su actualizacion, se precisa ya no solo la existencia de un compromiso
comuln de la privacion de libertad y de la exigencia de condicion, sino
también, debe existir conciencia y voluntad tanto para privar de libertad al

sujeto como para conseguir el objetivo pretendido con la condicién.**

3°E| principio cogitationis nemo patitur significa: «El pensamiento puro y simple no puede ser
castigado.» Vid., MARTINON CANO, G., op.cit. p4g.172

36 vid., PRATS CANUT, J. M., en QUINTERO OLIVARES, G., (Dir.) et alii, op.cit., pag. 235

137 Art 17.1 CP: «La conspiracion existe cuando dos 0 mas personas se conciertan para la ejecucion de un
delito y resuelven ejecutarlo.»

38 Vid., MARTINON CANO, G., op.cit. p4g.173

139 En ese sentido se pronuncia la Audiencia Provincial de Girona: «La apreciacién de la conspiracion
requiere la concurrencia de cinco requisitos:

a) El concurso de dos 0 mas personas, que retinan las condiciones necesarias para poder ser autores
del delito proyectado;

b) El concierto de voluntades entre ellas o «pactum scaeleris»;
c) La resolucién ejecutiva de todas y cada una de ellas, o decision sobre la efectividad de lo
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Acertadamente apunta MARTINON CANO, solo cometen conspiracion, no
quienes, sino solamente aquellos que hayan intervenido activamente en la
planificacion del secuestro, sin incluir en la misma a quienes simplemente

participaron «en una porcion de la idea criminal».**

b) Proposicién: definida, en el apartado segundo del articulo 17 CP'*, se
constituye cuando quien ha resuelto cometer el secuestro invita a otro a que

lo ejecute.
Sus caracteristicas principales son:

- Existencia de un sujeto activo dispuesto a realizar el secuestro, sin

ejecutarlo personalmente.

- Existencia de pretension del activo de convencer a otro para que realice

el secuestro.

- Aun no conseguido el propdsito de convencer a otro, la induccién

frustrada también es actualizada.

c) Provocacion: La misma se exterioriza cuando por cualquier medio de
radiodifusion o de medio semejante, se incita directamente a otras personas a

cometer un delito, tal y como establece el articulo 18 del Codigo Penal.

Es obvio, que, si a esa apologia para ensalzar el crimen le sigue la

perpetracion del delito, se castigara como induccidn al secuestro.

En lo que atafie al delito de secuestro cabe destacar, que la provocacion

puede actualizarse cuando el secuestro esta ya consumado. Asi mismo, al

proyectado, «resolutio finis»;

d) Que dicha resolucidn tenga por objeto la ejecucion de un concreto delito, que sea de aquellos que
el legislador ha considerado especialmente merecedores del adelantamiento de las barreras de
proteccién penal, sancionando expresamente los actos de conspiracion (articulos 141, 151, 168, 269,
304, 373, 477, 488, 519, 548, 553, 578, 585 y 615 del Codigo Penal de 1995); y

e) Que exista un lapso de tiempo relevante entre el acuerdo y la realizacién, entre el proyecto y la
accién directa, que permita apreciar una minima firmeza de la resolucion, ya que no puede calificarse
como conspiracion el mutuo acuerdo surgido espontaneamente y de repente, cuando se aprecia la
posibilidad inmediata de realizacion de un hecho delictivo, sin reflexion alguna» SAP de Girona
(Seccion 1%), nim. 1/2003 de 10 de abril (JUR 2003/67498), FJ.15

19 vid., MARTINON CANO, G., op.cit. pag.173

141 Art 17.2: «La proposicién existe cuando el que ha resuelto cometer un delito invita a otra u otras
personas a participar en él.»
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igual que ocurre con la proposicién, en la provocacion no se hace necesaria

su eficacia para que se cometa el secuestro.**?

Por altimo, es en la fase externa donde nos encontramos con la tentativa y la

consumacion.

Haciendo referencia, en primer lugar, a la consumacion del delito de secuestro,
la doctrina es unanime al considerar que el delito de secuestro se consuma, cuando el
sujeto pasivo «pierde su capacidad de moverse libremente como consecuencia del

3

encierro o de la detencién»**, es decir, cuando se ha producido el resultado de

privacion de libertad, y existe la certeza de que se condicionara la liberacion del

detenido.}*

Debiendo afadirse que la perfeccion del mismo se alcanza en el instante mismo
de la detencion, siendo por tanto un delito de consumacion instantanea.'* Es por ello
que el mayor o menor lapso de tiempo en que la victima esté privada de libertad, no
obsta a esa plenitud de perfeccionamiento del delito. Cosa distinta es que el tiempo de
detencion se valore a efectos punitivos, circunstancia a la que nos referiremos en el

siguiente capitulo.**

Asi mismo, ademas de ser un delito de consumacién instantanea, hemos referido

anteriormente, que el delito de secuestro es un delito de efectos permanente, de modo

142 1bidem. P4g.174. MARTINON CANO expone a modo de ejemplo de un supuesto de provocacién en

el delito de secuestro; cuando un grupo de protesta mantiene encerrado a funcionarios pablicos, exigiendo
para su liberacion, la exoneracion del pago de impuestos. Convocando a la sociedad para que se una a su
causa.

143 vV/id., SERRANO GOMEZ, A., y SERRANO MAILLO, A., op.cit. pag. 150

4% Vid., entre otros, DEL ROSAL BLASCO, B., en MORILLAS CUEVAS, L (coord.) et alii, op.cit. pag.
160; MARTINON CANO, G., op.cit. pag. 180

145 |_a mayoria de la doctrina considera al delito de secuestro como un delito de consumacién instantanea
por producirse la misma, como se acaba de decir, en el momento en que la persona pierde su libertad de
movimientos producto de la detencién y el encierro. Sin embargo, autores de la talla de SANZ
DELGADO consideran que «la consumacion no se alcanza de manera instantanea, automatica, al
primer despliegue de actos externos de sujecion sobre el sujeto pasivo. La consumacion llegaria con la
consolidacion de la situacion antijuridica, cuya forma externa se configura con la disponibilidad efectiva
de la persona de la victima para los fines pretendidos con la accién, es decir encerrar o detener. Asi, se
perfecciona la situacién antijuridica y llega la consumacion, a modo de ejemplo, cuando el vehiculo
donde ha introducido a la victima termina por cerrarse, o cuando arranca el mismo.» Vid., SANZ
DELGADOQO, E., "Detencion ilegal, ¢delito de consumacion instantanea?", La Ley Penal, nim. 29, 20086,

pag. 5
148 v/id., LANDROVE DIAZ, G., op.cit. pag. 72
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que «el estado antijuridico no cesa hasta que se produce la liberacion o la noticia del

paradero de la victima.»**’

Respecto de la figura de la tentativa, cuyo concepto legal esta contenido en el
articulo 16.1 CP**®, abarca tanto la tentativa acabada, aquella en la que el sujeto activo
realiza todos los actos de ejecucion que pueden provocar el resultado perseguido, y la
tentativa inacabada, consistente en que el sujeto activo solo realiza parte de los actos de
ejecucion.

La jurisprudencia en este punto, entiende que en el delito de secuestro cabe la

posibilidad de que se den ambos tipos de tentativa.*°

De un lado, la tentativa acabada es posible cuando existen actos privativos de
libertad y actos tendentes a la exigencia de condicion o extorsion.

Y, por otro lado, siendo un supuesto mas frecuente, la tentativa inacabada se da
cuando existe la certeza de que el sujeto activo va a privar la libertad de una persona,
condicionando su liberacién al cumplimiento de una condicion, pero, sin embargo, el

resultado de la privacion se frustra por causas ajenas al autor.

De todo lo dicho, no parece que existan dificultades de apreciacion de la
tentativa en este tipo delictivo. Sin embargo, SANZ DELGADO afiade que la detencion
ilegal, y en consecuencia el secuestro, «al tratarse de un delito de caracter permanente
tales grados de ejecucion solo habrian de predicarse de las fases previas a la

consumacion y no de la etapa de permanencia posterior.»**°

Ello quiere decir que si el delito en cuestion se consuma en el momento en que
el sujeto pierde su libertad de movimientos, como se acaba de mencionar, la tentativa

solo podréa predicarse en las fases previas a la privacion de libertad y no después.

En este punto merece hacer mencion un supuesto que generd gran conmocion en
la historia reciente de Esparia, el ya mencionado «Caso Anabel Segura». En este caso se

privo de libertad a la victima, y aunque la misma fue asesinada, los secuestradores

7 vVid., LAMARCA PEREZ, C., op.cit. pag. 111

148 Art. 16.1 CP: «Hay tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecucién del delito directamente por
hechos exteriores, practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberian producir el
resultado, y sin embargo éste no se produce por causas independientes de la voluntad del autor.»

149 En este sentido se han pronunciado las siguientes sentencias: STS (Sala de lo Penal), nim.79/2009 de
10 de febrero (RJ 2009/1541) FJ.5; SAP de Santa Cruz de Tenerife (Seccion 5%), nim. 166/2012 de 19 de
abril (ARP 2012/572), FJ.3

130 v/id., SANZ DELGADO, E., op.cit, pag.4
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exigieron a la familia un rescate a cambio de la supuesta liberacion de la victima. Sin
embargo, los secuestradores ante la imposibilidad de ofrecer una prueba de que Anabel

seguia con vida, y conseguir sus propositos, fueron detenidos.

Hay quien entiende en este caso, que, al no ponerse en libertad a la victima,

estamos ante un caso de tentativa acabada.

Sin embargo, teniendo en cuenta lo que se acaba de apuntar, el delito de
secuestro se encuentra ya consumado en el momento en que Anabel fue privada de su
libertad de movimientos. Es por ello que con independencia de que los secuestradores
exigieran después un rescate para una liberacion inexistente, el hecho de que se le
privara de su libertad supone la ya efectiva consumacion del delito, sin cabida de
tentativa de ningun tipo.

6. Penalidad y concursos

El tipo basico del delito de secuestro del articulo 164 CP prevé una pena de seis
a diez afios de prision al que encerrare o detuviere exigiendo una condicién para la
puesta en libertad de la persona. Asi mismo, dicha pena podra verse atenuada o
agravada en atencion al mayor o menor lapso de tiempo que dure la privacion de

libertad, circunstancias previstas en los articulos 163.2 y 163.3.

Siguiendo con la penalidad del tipo, hemos de mencionar a modo de comentario
que los articulos 165 y siguientes del mismo cuerpo legal prevén modalidades
agravadas de las penas aplicables tanto a los delitos de detencion ilegal y al delito de
secuestro. En el siguiente capitulo entraremos en profundidad al estudio de dichos tipos

cualificados.

En materia de concurso, lo cierto es que tanto la doctrina como la jurisprudencia
no descartan la posibilidad de que las detenciones ilegales y los secuestros se
encuentren relacionadas con otra figura delictiva, como el robo con intimidacion o
delitos contra la libertad sexual, a los cuales sirven como medios comisivos 0 bien su

ejecucion viene exigida por la conducta comisiva del delito perseguido por el autor.

Asi, la jurisprudencia ha declarado en numerosas ocasionas que la relacién, tanto

de las detenciones ilegales, como los secuestros con otras figuras delictivas, puede
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operar de tres formas distintas, mediante concurso medial, ideal o por medio de

concurso real.

Respecto del concurso medial y del concurso ideal, ambos se encuentran
tipificados en el articulo 77.1 CP.™! En ambos casos, existe una unidad de accién que
acarrea una pluralidad de delitos cuyo régimen punitivo, expresamente previstos en el
articulo antes mencionado, es el de castigar por la infracciobn méas grave en su mitad
superior, salvo que en virtud del principio in dubio pro reo, resulte mas beneficioso

castigar ambos delitos por separado.

En primer lugar, el Tribunal Supremo, en el fundamento juridico vigésimo
tercero de su sentencia de 17 de noviembre de 2010, apunta que «la privacion de
libertad puede operar como medio necesario para la ejecucion de esos otros hechos, en
cuyo caso Se apreciard un concurso medial.»™?, estableciendo por tanto un concurso

medial de delitos.

Para ello, afiade el alto Tribunal en su sentencia de 30 de Junio de 2012, que es
necesario «que la significacion ilicita de la detencién tenga tal relevancia que no quepa
afirmar su absorcion en el robo como elemento integrante de la violencia o
intimidacién propia de este Gltimo.»*** Es decir, para que concurra concurso medial es
necesario que la privacion de libertad se prolongue de forma relevante excediendo del
tiempo requerido, de modo que no se lleven a cabo actos ponderativos, 0 estos ya se han
desarrollado incluyendo, asi mismo, periodos de tiempo de privacion de libertad

totalmente injustificados, por ser prescindibles para llevar a cabo el robo.

131 a L.O. 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del
Caddigo Penal («B.O.E.» 31 marzo), transcribe el articulo 77.1 CP de la manera que sigue: «1. Lo
dispuesto en los dos articulos anteriores no es aplicable en el caso de que un solo hecho constituya dos o
mas delitos, o cuando uno de ellos sea medio necesario para cometer el otro.2. En el primer caso, se
aplicara en su mitad superior la pena prevista para la infraccion mas grave, sin que pueda exceder de la
que represente la suma de las que corresponderia aplicar si se penaran separadamente las infracciones.
Cuando la pena asi computada exceda de este limite, se sancionaran las infracciones por separado.3. En el
segundo, se impondrd una pena superior a la que habria correspondido, en el caso concreto, por la
infraccion més grave, y que no podra exceder de la suma de las penas concretas que hubieran sido
impuestas separadamente por cada uno de los delitos. Dentro de estos limites, el juez o tribunal
individualizard la pena conforme a los criterios expresados en el articulo 66. En todo caso, la pena
impuesta no podra exceder del limite de duracién previsto en el articulo anterior.»

152'9TS (Sala de lo Penal), nim. 1121/2010 de 17 de noviembre de 2010 (RJ 2010/9017) FJ.23

153 STS (Sala de lo Penal), nim. 666/2011 de 30 de junio (RJ 2011/5236) FJ.1 Apartado 2° b).
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En cuanto al concurso ideal, el mismo trata de los casos en los que con una sola
accion se infringe el mismo o varios preceptos legales, dando lugar a la comisién de

varios delitos.

Piénsese el supuesto de cuando al privar de libertad se realizan, a su vez, otros
delitos pudiendo concurrir el secuestro con delitos de lesiones u homicidio.
MARTINON CANO expone a modo de ejemplo, el caso del sujeto privado de libertad,
que ante su resistencia es golpeado en la cabeza con una pistola, causandole la

muerte.**

Afirma el Tribunal Supremo en el fundamento juridico tercero de su Sentencia
de 6 de octubre de 2015 que para que concurra el concurso el ideal «no basta una
relacion de medio a fin, sino que es preciso que se relacionen de forma necesaria, de

manera que sea precisa la privacion de libertad para el desapoderamiento».'>

En cuanto al concurso real, previsto en el articulo 73 y siguientes, se presenta

cuando se realizan varias acciones que dan lugar a varios delitos.

Como bien manifiesta la sentencia del Tribunal Supremo 17 de noviembre de
2010, la detencion ilegal y el secuestro, en relacion con otros delitos, «pueden aparecer
de forma independiente a aquellos con identidad oprobia, sin alcanzar la categoria de
medio necesario, aunque coexistan ambas conductas temporalmente, caso en los que se

apreciara un concurso real.»**®

Es decir, estaremos ante un supuesto de concurso real cuando el encierro o la
detencién no sean medios necesarios para la comision de otros delitos, y por tanto cada
delito mantiene su autonomia y sustantividad. Se trata de aquellos casos en los que por
ejemplo la inmovilizacion de la victima se produce después de cometido un robo para
facilitar la huida de los delincuentes, o bien se ha procedido previamente a tal privacion

de movimientos con la misma finalidad.™’

>4 vid., MARTINON CANO, G., op.cit. pag. 210
155 9Ts (Sala de lo Penal), nim. 603/2015 de 6 de octubre (RJ 2015/5772) FJ.3
1% STS (Sala de lo Penal), nim. 1121/2010 de 17 de noviembre de 2010 (RJ 2010/9017).FJ.23

37 |La STS (Sala de lo Penal), nim. 603/2015 de 6 de octubre (RJ 2015/5772), en su fundamento juridico
primero, detalla los supuestos en los que se da la privacion de libertad en concurso real con el delito de
robo. «El concurso de delitos sera real ( art. 73 C.P .) cuando la detencién se produzca una vez
concluida la dindmica comisiva del delito de robo, esto es, una vez terminada la conducta tipica del robo
( STS 1334/2002, de 12-7 (RJ 2002, 6732) ), aunque la detencion se realice a continuacion y
seguidamente de concluirse el robo ( SSTS 21-11-90 (RJ 1990, 9067) y 3-5-93 ); o si concluido el robo
los autores realizan una accion para evitar libertad a la victima ( SSTS 1890/2002 , de 13-11 (RJ 2002,
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Igualmente puede darse el caso de que la privacion de libertad coincida
exactamente con el tiempo requerido para cometer el delito principal, es decir, puede
suceder que dicha privacion de libertad «sea inherente a la ejecucion de la otra
infracciéon penal, de modo que cuando no supere los limites de esta, deba quedar

absorbida por ella.»™®

En consecuencia, al producirse tal absorcion, la privacién de libertad quedara
integrada en el desvalor del acto depredatorio, y, por lo tanto, «solo se sancionara el
delito principal, ya sea robo o en su caso agresion sexual y dentro de él quedara

incluida la detencién.»*®

Por Gltimo, cabe hacer referencia al concurso de leyes. EI mismo se da cuando
con la conducta del sujeto parece infringir varias normas penales que dan lugar a la

comision de varios delitos.

Un supuesto con cierta particularidad se nos presenta cuando la detencién o el
secuestro se realicen por bandas criminales o grupos terroristas que actlen con la
finalidad de subvenir el orden constitucional o de alterar gravemente el orden publico.
Ante este posible concurso de leyes que surgiria entre el secuestro y los delitos de

1
d60

terrorismo, lo cierto es que en base al principio de especialidad™", sera de aplicacién

preferente lo previsto en los articulos 572 y 577, respecto del delito de secuestro.*®

9835) ; 622/2006, de 9-6 y 292/2007, de 16-2 (RJ 2007, 2846) ); o cuando la privacion de libertad
aparezca como un agregado sobreabundante, como un elemento adicional a la violencia ejercida por los
autores, suficiente en si misma para cometer el robo, como ocurrié en el robo cometido con armas, en el
que ademas se até y amordazé a las victimas ( STS 273/2003 , de 28-2 (RJ 2003, 2724) ); o cuando la
detencion excede de la necesaria para el robo ( SSTS 1329/2002 , de 15-7 (RJ 2002, 8066) ; 1705/2002,
de 15-10 (RJ 2002, 8896) ; 1539/2005, de 22-12 ; 882/2009, de 21-12 ; 1323/2009, de 30-12 (RJ 2010,
2982) y 383/2010, de 5-5 (RJ 2010, 5798) ); o cuando después del robo los autores se marchan de la
vivienda pero dejan encerradas a las victimas.»

158 En este sentido se han pronunciado las Sentencias del Tribunal Supremo; STS (Sala de lo Penal), nim.
1121/2010 de 17 de noviembre de 2010 (RJ 2010/9017) FJ.23; STS (Sala de lo Penal), nim.372/2003 de
14 de marzo de 2003 (RJ 2003/2907) FJ.3, Apartado 3°

159 viid., entre otros, DEL ROSAL BLASCO, B., en MORILLAS CUEVAS, L., (coord.) et alii, op.cit.
pags. 153-154

189F| principio de especialidad se encuentra previsto en el articulo 8.1 del vigente Cédigo Penal del modo
que sigue: «Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos 0 mas preceptos de este Codigo,
y no comprendidos en los articulos 73 a 77, se castigaran observando las siguientes reglas: 1.2 El precepto
especial se aplicara con preferencia al general.»

'elvid., entre otros, LAMARCA PEREZ, C., op.cit. pag. 113; MARTINON CANO, G., op.cit. pag.210
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CAPITULO V: TIPOS PRIVILEGIADOS Y
CUALIFICADOS DEL DELITO DE SECUESTRO
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CAPITULO V: TIPOS PRIVILEGIADOS Y CUALIFICADOS DEL DELITO
DE SECUESTRO

Como ya hemos adelantado en el anterior capitulo, la pena expresamente
prevista en el tipo basico del articulo 164 puede verse atenuada o agravada en atencion a

las circunstancias que se den en cada supuesto.
1-. Tipos privilegiados o atenuados

En primer lugar, se ha de destacar que el articulo 163.2 prevé una atenuacion de
la pena, cuando «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»,

aplicandose a la pena tipo su inferior en grado.

Siendo dicho tipo privilegiado comun tanto para el delito de detenciones ilegales
como para el tipo basico del delito de secuestro, estamos aqui ante un supuesto en el que
se concede especial relevancia al desistimiento o al arrepentimiento espontaneo del

sujeto activo.

SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ concibe que esta figura obedece a razones
politico-criminales, tratando de favorecer la pronta puesta en libertad del encerrado o

detenido premiando la voluntad del secuestrador que opta por liberar al sujeto pasivo.

Sin embargo, para considerar esta atenuacion, es precisa la concurrencia de dos
requisitos; de un lado un elemento objetivo relativo a la puesta en libertad del detenido
dentro de los tres primeros dias de la detencion o del encierro, iniciandose el computo
desde el momento en que se realiza la conducta tipica, hasta que finalmente se produce
la puesta en libertad. Y, por otro lado, es necesaria la concurrencia de un elemento
subjetivo, esto es, debe existir la voluntad libre y espontanea del sujeto activo de liberar
al secuestrado sin que el mismo haya conseguido el proposito que perseguia con la

detencion o el encierro y sin que se halle iniciado el procedimiento.'®®

Desde luego, la puesta en libertad ha de provenir de una decision libre,

voluntaria y espontanea del autor de la detencion.

162 viid., entre otros en SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., op.cit. P4g. 131; QUERALT JIMENEZ J.J.,
op.cit. Pag. 212.

163 v/id., entre otros; MARTINON CANO, G., op.cit. P4g. 220; GARCIA VALDES, C., op.cit. P4g.62;
CORDOBA RODA, J., op.cit. P4g. 182; CARBONELL MATEU, J. C. y GONZALEZ CUSSAC, J. L.,
en VIVES ANTON, T. S,, et alii, op.cit. Pag.141
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De ese modo como bien sanciona la jurisprudencia:

«Cuando la situacion de privacion de libertad es interrumpida como
consecuencia de actuaciones de terceros ajenas a la propia decisién del
autor, bien sea por la actuacién de efectivos policiales, bien por el propio
detenido o bien por otros particulares, no resulta aplicable el subtipo
privilegiado del articulo 163.2, pues para ello es precisa la voluntad del
autor del delito en ese sentido, y no puede presumirse tal voluntad en todo

caso.»%

Por lo tanto, en los casos en los que el secuestrado se haya escapado, o cuando el
sujeto activo es convencido para la pronta liberacion del rehén, la atenuacion no se

aplicaré.

En otro orden de cosas, tenemos el tipo privilegiado previsto en el articulo 163.4
del CP: «El particular que, fuera de los casos permitidos por las leyes, aprehendiere a
una persona para presentarla inmediatamente a la autoridad, serd castigado con la
pena de multa de tres a seis meses»

Asi, cualquier particular que, no siendo funcionario puablico, procede a la
practica de la detencion para presentar a la persona ante la autoridad, vera la pena tipo
atenuada. Como destaca QUERALT JIMENEZ, «aqui la detencién se ha de basar en
un hecho no previsto por la ley como habilitador del derecho de detencion del que los
particulares estan investidos», afiadiendo como ejemplo cuando un joven esta fumando
marihuana.'®®

Se ha de mencionar que para que quepa la atenuacion el precepto mencionado
requiere ya no solo la entrega inmediata ante las autoridades, atendidas siempre las
circunstancias que concurran, sino también el «animo de presentar ante la autoridad al

aprehendido».*®

164 En este sentido se han pronunciado las siguientes sentencias; SAP de Alicante (Seccion 32) nim.
646/2011 de 9 de diciembre (ARP 2012/1137). FJ.2; SAP de Madrid (Seccion 26%) nim. 335/2014 de 8
de mayo (ARP 2014/1092) FJ.4

165 viid., en QUERALT JIMENEZ, J.J., op.cit., Pag. 214

188 1hidem. QUERALT JIMENEZ en este punto sostiene que, en efecto, el sujeto activo detiene a alguien
fuera de los casos permitidos por la ley. Por ello si dicho sujeto errare sobre los supuestos que le habilitan
para llevar a cabo la detencion, este delito deviene en un privilegio intolerable, pues bastaria con que
cualquier persona detuviera a otra y lo pusiera a disposicion de la autoridad, para que se le aplique la pena
minima comparada con la correspondiente al tipo basico. Es aqui, donde el autor sostiene que si el
supuesto que alegue el aprehensor resulta de todo punto legalmente inverosimil (exponiendo como
ejemplo el supuesto de que el padre detiene al novio de su hija porque estd mal visto por el padre),
procede el castigo por el tipo basico, dado que este error es irrelevante.
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2-. Tipos cualificados o tipos agravados

Respecto de los tipos cualificados, en los cuales la pena tipo se veré agravada, el
articulo 164 CP contempla en primer lugar, que «Si en el secuestro se hubiera dado la

circunstancia del articulo 163.3, se impondréa la pena superior en grado.»

Esto es, a la pena de 6 a 10 afos prevista expresamente para el delito de
secuestro, se le aplicaré la superior en grado, «si el encierro o detencion ha durado mas

de quince dias», de ese modo quedaria una pena de prisién de 10 a 15 afios.

Comparte la doctrina que el fundamento de esta agravacion radica en el mayor
desvalor de accion y resultado producto de la mayor duracién de la privacion de

libertad.®’

En cuanto al cdmputo de los 15 dias debe hacerse por dias cumplidos, es decir,
el mismo inicia desde el dia mismo dia en que se priva de libertad del secuestrado, hasta
que transcurren veinticuatro horas del décimo quinto dia, siendo indiferente la

prolongacion temporal més alla de este limite.*®

Por otra parte, siguiendo con los tipos cualificados comunes a los delitos de
detenciones ilegales y secuestros, el articulo 165 castiga con las penas de sendos delitos,
en su mitad superior «si la detencién ilegal o secuestro se ha ejecutado con simulacion
de autoridad o funcion publica, o la victima fuere menor de edad o persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion o funcionario publico en el ejercicio de

sus funciones.»*®

En primer lugar, en lo que respecta a la simulacion de autoridad o funcién
publica, en palabras de DEL ROSAL BLASCO, la agravacion de la pena tiene su
fundamento «en la mayor exposicion a la que se enfrenta el bien juridico, por la

facilidad de comision del delito a que puede dar lugar esa simulacion»'", pues la

187 v/id., entre otros, DEL ROSAL BLASCO, B., en MORILLAS CUEVAS, L (coord.) et alii, op.cit. Pag.
156; PRATS CANUT, J. M., en QUINTERO OLIVARES, G., (Dir.) et alii, op.cit. P4g.212; LAMARCA
PEREZ, C., op.cit. Pag. 121; MARTINON CANO, G., op.cit. Pag. 231

168 viid., en GARCIA VALDES, C., et alii, op.cit. Pag. 62

e CP de 1995 transcribia el citado articulo de la siguiente manera: «Las penas de los articulos
anteriores se impondran en su mitad superior, en los respectivos casos, si la detencidn ilegal o secuestro
se ha ejecutado con simulacion de autoridad o funcién publica, o la victima fuere menor de edad o
incapaz o funcionario publico en el ejercicio de sus funciones.» Sin embargo, La L.O. 1/2015, de 30 de
marzo, por la que se modifica la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal («B.O.E.» 31
marzo) acertadamente, introduce la referencia «persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion» en sustitucion de la anterior referencia al término «incapaz».

70 vid., DEL ROSAL BLASCO, B., en MORILLAS CUEVAS, L (coord.) et alii, op.cit. Pag. 156

77



El delito de secuestro y la Ley Organica 1/2015 por la que se reforma el Cédigo Penal

misma genera una confianza en la victima que le hace bajar la guardia en la defensa de

su libertad deambulatoria, permitiendo una mayor facilidad comisiva. *™*

Ese delito se da también cuando el funcionario publico, detiene a un tercero
amparandose en su condicion de oficial, para fines exclusivamente privados y sin

relacion con el servicio que ejecuta.'”

Se ha de tener en cuenta que dicha modalidad agravada se encuentra
intimamente relaciona con el delito de usurpacion de funciones publicas, previsto en el

articulo 420 de nuestro Cadigo Penal actual.

De modo que, como estima la doctrina, el delito de usurpacion de funciones se

encuentra absorbido en este tipo agravado.'”

Por otro lado, en relacion con el secuestro de menores o incapaces, es la mayor
indefensién de la victima el principal motivo de la agravacion de la pena. Dicho
supuesto se da cuando el sujeto activo no sea uno de los progenitores, tutores o
guardador del menor o incapaz, pues si alguno de ellos realizare la accién, la misma
estaria integrada en un delito de desobediencia o contra los intereses familiares, dado
gue no se pone en juego ni la libertad ni la seguridad del menor o incapaz, sino otros

bienes juridicos distintos.**

Con respecto a la condicion de menor, atendiendo a las previsiones de indole
civil y al establecimiento de la minoria de edad penal en los dieciocho afios, serian

sujetos pasivos de este delito los menores de dicha edad.

Autores del rango de LANDROVE DIiAZ, CARBONELL MATEU Y
GONZALEZ CUSSAC, Y CORDOBA RODA, aplauden esta nueva regulacion,

1 vid., CARBONELL MATEU, J. C. y GONZALEZ CUSSAC, J. L, en VIVES ANTON, T. S., et alii,
o;n.cit. Pag.143

Y72 viid., QUERALT JIMENEZ, J.J., op.cit., Pag. 218

178 vid., entre otros, MUNOZ CONDE, F., op.cit. P4g. 154; LANDROVE DIAZ, G., op.cit. P4g. 153,
LAMARCA PEREZ, C., op.cit. Pag. 141

174 Vid., QUERALT JIMENEZ, J.J., op.cit., P4g. 219 Merece hacer mencién un supuesto caracteristico, y
es que el citado autor expone el caso de un progenitor que, por la causa que fuere, haya perdido la patria
potestad del menor, lo sustrae del hogar donde reside y exige como condicién un cambio en el régimen de
visitas 0 la anulacion de alguna medida judicial. Pues bien, el citado autor sigue considerando en este
punto que no podemos hablar de secuestro, sino de un delito de desobediencia a una decision judicial.
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determinando que dicha modalidad agravada se encuentra mas justificada que las

derogadas figuras de sustraccién de menores.'”

En cuanto se refiere a la incapacidad del sujeto pasivo®, LAMARCA PEREZ
entiende que «para que opere la agravacion el dolo del sujeto pasivo debe extenderse
al conocimiento de esta situacion», de igual modo que ocurre con la edad del menor en

el supuesto anterior.*”’

En cualquiera de los casos, resulta l6gico que la tipificacién de las agravantes
que acabamos de mencionar, desplazan cualquier posibilidad de aplicar la circunstancia
agravante de disfraz, prevista en el articulo 22.2, en relacién al supuesto de simulacion

de funciones publicas, y de abuso de superioridad, en los casos de menores e incapaces.

Por ultimo, siguiendo en el articulo 165 del CP, se incorpora como tipo
cualificado, el supuesto en el que la victima fuere funcionario publico en el ejercicio de
sus funciones. El fundamento de esta agravante radica, no por la condicion del sujeto
pasivo, sino por el atentado a la funcion publica que el delito supone, de ahi que el
articulo 165 expresamente precise que la agravante solo operara cuando el funcionario

se encuentre en el ejercicio de funciones publicas.

Es por ello que no cabe apreciar esta agravante por el mero hecho de que el
sujeto pasivo del delito sea funcionario publico. De ese modo, no es sujeto pasivo el
funcionario que es aprehendido por motivos particulares o cuando haya cesado en su
funcién, debiendo aplicarse en estos casos lo previsto en los tipos basicos de los
articulos 163 y 164 CP. En cambio, su condicién de funcionario sigue existiendo
cuando el ejercicio de sus funciones esta en suspenso, pues su relacion funcionarial

persiste.

% Vid., entre otros, LANDROVE DIAZ, G., op.cit. Pag. 155; CORDOBA RODA, J., op.cit. P4g.189;
CARBONELL MATEU, J. C. y GONZALEZ CUSSAC, J. L, en VIVES ANTON, T. S., et alii, op.cit.
Pé&g.146

176 £l Articulo 25 CP expone el concepto de incapacidad del modo que sigue: «A los efectos de este
Caddigo se entiende por discapacidad aquella situacién en que se encuentra una persona con deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales de caracter permanente que, al interactuar con diversas
barreras, puedan limitar o impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demas. Asimismo, a los efectos de este CAdigo, se entenderd por persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion a aquella persona con discapacidad que, tenga o0 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 caréacter permanente.»

Y7 vid., en LAMARCA PEREZ, C., op.cit. Pag. 122
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En otro orden de cosas, el apartado primero del articulo 166 prevé el supuesto de
desaparicion del secuestrado, disponiendo que:
«1. El reo de detencion ilegal o secuestro que no dé razén del paradero de
la persona detenida sera castigado con una pena de prision de diez a quince
afnos, en el caso de la detencion ilegal, y de quince a veinte afios en el de

secuestro.»'’®

Tratandose, el mismo, de un caso de desaparicion forzada, el precepto sanciona
la conducta de quien, acreditado como sujeto activo de la detencion ilegal o el secuestro,

no da explicacion del destino de la victima.

El articulo 166 CP ha sido tradicionalmente polémico, debido a la cantidad de

discusiones doctrinales en torno a su naturaleza juridica.

De ahi que, para un importante sector de la doctrina, se trata de un delito de
sospecha de homicidio o asesinato donde, como bien destaca LAMARCA PEREZ,'"
«la elevada penalidad responde a la presuncion de haber dado muerte al detenido».
Ello implica que se entienden vulnerados el derecho a la presuncion de inocencia y el
principio de culpabilidad, lo que habria de afirmar la inconstitucionalidad de la
norma.*® Sosteniendo dicho sector la inversién de la carga de la prueba, de modo que le

corresponde al sujeto activo acreditar que efectivamente libero a la victima.

A diferencia de lo que sostiene ese sector, autores de la talla de CARBONELL
MATEU Y GONZALEZ CUSSAC™! apuntan que lo que se sanciona no es una
sospecha en torno a la muerte del delito, sino la prolongacion indefinida de su privacién

de libertad que provoca un mayor contenido del injusto.

Asi, en el conocido Caso «El Nani»*®, la STS de 25 de junio de 1990 sostuvo la

constitucionalidad del viejo articulo 483, antecedente del articulo 166, aduciendo que el

178 E| anterior Codigo Penal de 1995 transcribia el citado articulo de la manera que sigue «El reo de

detencion ilegal o secuestro que no dé razon del paradero de la persona detenida seré castigado, segun los

casos, con las penas superiores en grado a las sefialadas en los articulos anteriores de este capitulo, salvo
ue la haya dejado en libertad.»

9 vid., LAMARCA PEREZ, C., op.cit. P4gs. 122 y 123. En ese mismo sentido se pronuncia GARCIA

VALDES, C., op.cit. P4g. 63

180 vid., LANDROVE DIAZ, G., op.cit. P4g. 185

181 vid., CARBONELL MATEU, J. C. y GONZALEZ CUSSAC, J. L., en VIVES ANTON, T. S., et alii,

op.cit. Pag.144

182 STS (Sala de lo Penal) de 25 de junio de 1990 (RJ 1990/5665) De los hechos probados de la sentencia

se desprende que el dia 31 de octubre de 1983, se perpetr6 un robo con intimidacion en la joyeria

"PAYBER" en Madrid. Con el fin de esclarecer los hechos y al recibir confidencias que parecian ofrecer
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mismo no contemplaba un delito de sospecha, sino de una probada y muy grave
modalidad de detencidn ilegal. Afadiendo que, el plus punitivo nacia de que el sujeto
activo ostenta, respecto de la victima, una situacion similar a la del garante que supone
que no solo responde del encierro o de la detencidn, sino que, ademas, responde por la
no devolucion de la libertad, por el hecho de no dar razon de su paradero o de no

acreditar haberla dejado en libertad.*®

Este Gltimo criterio del Alto Tribunal, sirvio para ser aplicado, posteriormente
por la Audiencia Nacional en el conocido caso del secuestro del empresario aragonés
Publio Cordén cometido por el GRAPO.'#*

Entrando en detalle en el citado precepto cabe decir que es sujeto activo del
mismo cualquiera que haya participado en cualquiera de las fases del encierro o de la
detencidn. Siendo asi mismo, sujeto pasivo el detenido o secuestrado, siempre que no
sea algunos de los sujetos a los que alude el apartado segundo del Articulo 166 que a

continuacién veremos.

Merecemos destacar que el legislador mediante la redaccion del precepto no ha

dejado lugar a dudas de la inversidn de la carga de la prueba. De ese modo, si el sujeto

un atisho de credibilidad, la Brigada Regional de Policia Judicial centré la investigacion en torno a dos
individuos, ambos con antecedentes penales, siendo uno de ellos Santiago C.R, alias "El Nani". Acordada
la detencion de ambos, parte de los efectivos policiales acceden al domicilio de ambos para proceder a su
detencidn y trasladarles a las dependencias de la Brigada. Una vez que Santiago C.R es ingresado en los
calabozos presentando ciertas lesiones producidas durante su detencion, y sin haber confesado, es sacado
de las dependencias policiales en contra de su voluntad, y sin contar con un previo reconocimiento
sanitario, a fin de que se creara la apariencia de que el mismo se habia fugado. Sin embargo, los policias
procesados en la citada sentencia, trasladaron a Santiago C.R a un lugar indeterminado, sin constar, en su
defecto, que se le hubiere puesto en libertad, careciendo por tanto noticia de su paradero desde entonces.
183 viid., entre otros, LAMARCA PEREZ, C., op.cit. P4g.123; CORDOBA RODA, J., op.cit. P4g.191

184 SAN (Sala de lo Penal), Seccién 32 nim. 72/2007 de 13 de diciembre (JUR 2008/3301). Queda
probada en la sentencia que en la primavera del afio 1995, el Comité Central de la organizacion terrorista
Grupo de Resistencia Antifascista Primero de Octubre (GRAPQO), mantuvo una reunién, en la que se traté
de la financiacién del grupo y de la necesidad de llevar a cabo el secuestro de un financiero con la
finalidad de allegar fondos para la banda terrorista a cambio de su liberacion, eligiéndose como victima
propicia del secuestro al empresario D. José Carlos Publio Corddn, Presidente del Consejo de
Administracién de la Compafiia de Seguros Médicos "Previasa SA." Con ocasion de que el 27 de junio de
ese mismo afio, el empresario se dispusiera a practicar footing, como era costumbre, en las inmediaciones
de su vivienda fue abordado y secuestrado. Tras ello, la banda terrorista se dispuso a negociar con la
familia el pago del rescate a cambio de su liberacién. Logrado el propdsito de los secuestradores de la
percepcion del dinero, no se ha verificado que exista ninguna llamada del secuestrado a su familia, ni se
ha constatado su aparicion, no habiendo tampoco, ninguna explicacién racional por parte de los
secuestradores sobre el paradero de la victima.
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activo del delito quiere evitar el incremento punitivo le corresponde probar que ha

dejado en libertad al detenido o secuestrado.'®

Con la reforma del Codigo Penal por medio de la Ley Organica 1/2015 se
introducen dos tipos hiperagravados, siendo el primero de ellos, el apartado segundo de

este articulo 166 en el que se establece lo que sigue:

«Articulo 166.2. El hecho sera castigado con una pena de quince a veinte
afos de prision, en el caso de detencion ilegal, y de veinte a veinticinco
afos de prision, en el de 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 autor hubiera llevado a cabo la detencién ilegal o secuestro con
la intencién de atentar contra la libertad o la indemnidad sexual de la

victima, o hubiera actuado posteriormente con esa finalidad.»

Estamos ante supuestos que alcanzan semejanzas con la nueva regulacion del
asesinato en sus Articulos 140.1. 1° y 140.1.2°. Se prevén dos cualificaciones que dan
lugar a la pena de quince a veinte afios para el delito de detenciones ilegales y a la pena

de veinte a veinticinco afios en el caso del secuestro.

En cuanto al primero de los supuestos, en el que la victima fuera menor de edad
0 persona con discapacidad, nos remitimos a lo expuesto en preceptos semejantes,
recordando que por menores se entiende a la persona de hasta 18 afios y por

discapacidad, el concepto legal previsto en el articulo 25 del CP.

En palabras de QUERALT JIMENEZ, la razon de ser de esta técnica legislativa
no se debe a que la detencidn o el secuestro se haya realizado para perpetrar un ataque a
la libertad o indemnidad sexual, sino que el tipo Gnicamente exige la intencién de
llevarlo a cabo, pero no la efectiva realizacion. Bastando con que el sujeto haya
manifestado con sus actos su intencion de atentar sexualmente contra la victima, antes o

después de la privacion de libertad.'®

185 viid., QUERALT JIMENEZ, J.J., op.cit., Pag. 221. )
188 |bidem, P4g. 223. En ese mismo sentido se pronuncia CARBONELL MATEU, J. C. y GONZALEZ
CUSSAC, J. L, en VIVES ANTON, T. S., et alii, op.cit. Pag.146
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Estos dos tipos hiperagravados operan exclusivamente respecto a la conducta
descrita en el apartado primero de este precepto, es decir, que el sujeto activo no diere
razén del paradero de la victima, por lo que no se podran aplicar en las circunstancias de

los articulos precedentes.

Finalmente, para concluir con los tipos agravados del delito del secuestro cabe
hacer referencia a la prevision del articulo 167 del Codigo Penal, cuyo contenido ha
sido modificado con la Ley Organica 1/2015, por la que se reforma el Cédigo Penal:

«1. 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 este Capitulo sera castigado con las penas
respectivamente previstas en éstos, en su mitad superior, pudiéndose llegar

hasta la superior en grado.
2. Con las mismas penas seran castigados:

a) El funcionario publico o autoridad que, mediando o no causa por
delito, acordare, practicare o prolongare la privacion de libertad de
cualquiera y que no reconociese dicha privacion de libertad o, de
cualquier 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

autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado o de sus autoridades.

3. En todos los casos en los que los hechos a que se refiere este
articulo hubieran sido cometidos por autoridad o funcionario pablico, se les
impondréa, ademas, la pena de inhabilitacion absoluta por tiempo de ocho a

doce afios.»*®’

Tratandose de una detencién ilegal comun, igual que cuando la comete un
particular, en palabras de MUNOZ CONDE estamos ante «una agravacion por razon

de la cualidad y del abuso de su funcion llevada a cabo por el funcionario pablico»'®®,

87 El articulo 167 del anterior C6digo Penal de 1995 ya derogado, sancionaba a «La autoridad o
funcionario puablico 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 serd castigado con las penas
respectivamente previstas en éstos, en su mitad superior y, ademas, con la de inhabilitacion absoluta por
tiempo de ocho a doce afios.»

188 vid., MUNOZ CONDE, F., op.cit. P4g. 157
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de modo que el encierro o detencion solo puede ser realizado por la autoridad o
funcionario publico cuando, extralimitdndose de sus competencias y prevaliéndose de

su condicién, realizare una detencion antijuridica.

A modo de ejemplo podemos citar el secuestro de Segundo Marey, llevado a
cabo por los GAL (Grupo Antiterrorista de Liberacion) o «Caso GAL». El ciudadano
hispano-francés, Segundo Marey, fue secuestrado en la localidad francés de Hendaya al
ser confundido por los GAL, con un dirigente de la banda terrorista ETA. Fue liberado
tras diez dias de cautiverio en una poblacién al norte de Espafia. Ante la Audiencia
Nacional se acus6 al subcomisario José Amedo y el inspector Michel Dominguez, de
ser miembro de los GAL. Finalmente se les conden6é por dos delitos, uno por
malversacion de caudales publicos y otro por un delito de secuestro, en base al articulo
167. 1%

De este modo, se excluye la aplicacion del articulo 167 cuando el sujeto activo,
aun siendo autoridad o funcionario, ejecuta el delito a titulo de particular, o también,
cuando entre sus competencias no se encuentran la de privacion de libertad que
Unicamente tienen atribuidas los jueces y magistrados, el Ministerio Fiscal o los

Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado.

En estos Gltimos supuestos no sera de aplicacion el articulo 167, sino, en su
defecto habrd que apreciar un delito de detencién ilegal o de secuestro, con la
concurrencia de la circunstancia agravante de prevalerse del caracter publico del

culpable previsto en el articulo 22.7 CP.

GARCIA VALDES aplaude la exclusion de antijuridicidad que proclama el
precepto, por cuanto las detenciones que no se produzcan dentro de los casos legales,
sino fuera de toda cobertura, sin mediar causa por delito y, por tanto, con conciencia de
la antijuridicidad de las mismas, no se encuentran dentro del &mbito de aplicacion del
articulo 167.'%

La reforma de 2015 ha introducido dos nuevas calificaciones que prevén la
misma pena que para el apartado 1. De un lado en el apartado segundo parrafo a), el

articulo 167 castiga al «funcionario publico o autoridad que, mediando 0 no causa por

189 STS (Sala de lo Penal) de 29 de julio de 1998 (RJ 1998/8421)
190 v/id., GARCIA VALDES, C., et alii, op.cit. Pag. 63
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delito, acordare, practicare o prolongare la privacion de libertad de cualquier y que no
reconociese dicha privacion de libertad o, de cualquier otro modo ocultase la situacién
o paradero de esa persona privandola de sus derechos constituciones o legales.» En
palabras de MUNOZ CONDE, lo que aqui se recoge es un tipo cualificado en base a la
ocultacion del detenido aplicable respecto al secuestro o detencion ilegal de cualquier

persona, mediando o no causa por delito.***

Por otro lado, la citada reforma, a su vez, introduce el parrafo b) del apartado
segundo del Articulo 167, aplicando esta cualificacion al particular que lleve a cabo la
detencion «con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado o de sus
autoridades». Sorprende esta nueva referencia al Estado, sin embargo, teniendo en
cuenta que el Estado actua siempre, a través de las personas fisicas, ya sean funcionarios
0 autoridades, no cabe duda que los mismos son directamente responsables cuando
utilizan a particulares para que realicen hechos delictivos, sin perjuicio, de que los

mismos incurran en la correspondiente responsabilidad.®?

MUNOZ CONDE establece que con su actuacion el particular responde como
autor mediato, conforme a lo establecido en el articulo 28 del CP, pues su actuacion es

la de un ejecutor instrumentalizado, orientado por la autoridad correspondiente.

Por ultimo, conforme a lo establecido en el apartado tercero del articulo 167: «3.
En todos los casos en los que los hechos a que se refiere este articulo hubieran sido
cometidos por autoridad o funcionario publico, se les impondra, ademas, la pena de

inhabilitacion absoluta por tiempo de ocho a doce afios.»

! vid., MUNOZ CONDE, F., op.cit. Pag. 157
192 v/id., MUNIOZ CONDE, F., op.cit. Pags. 157 y 158

85



El delito de secuestro y la Ley Organica 1/2015 por la que se reforma el Cédigo Penal

CONCLUSIONES

86



El delito de secuestro y la Ley Organica 1/2015 por la que se reforma el Cédigo Penal

CONCLUSIONES

Una vez hemos desarrollado, capitulo por capitulo, el andlisis del delito de
secuestro del articulo 164 del Cdédigo Penal, contenido del presente Trabajo de Fin de
Master, hemos de finalizar resefiando unas breves conclusiones, destacando las ideas

mas importantes a las que se ha llegado a lo largo del desarrollo del proyecto.

Primera.- El primero de los Codigos Penales espafioles, promulgado en el afio
1822, sirvio de referente historico para la regulacion de las conductas tipicas de las
detenciones ilegales y secuestros. Asi, dentro del Capitulo IV del Titulo I de la Parte |
castiga las distintas modalidades de detencién efectuadas por funcionarios publicos y
particulas. Asi mismo, es en el Capitulo IV, Titulo I, Parte Il, bajo el epigrafe «De los
raptos, fuerzas y violencias contra las personas; y de la violacién de los
enterramientos», donde incrimina los actos de fuerza relacionados con la detencion de
los particulares, configurando el delito de rapto como un delito ejecutado con miras

deshonestas.

Segunda.- Es a partir del Codigo Penal de 1848 donde aparece descrita la
conducta que va a perdurar mas tiempo a lo largo de la historia penal espafiola,
manteniendo hasta el Cédigo Penal de 1928. Ademas, seré a partir de ese mismo afio,
donde se incorporaran algunas de las figuras de atenuacion y agravacioén que tenemos

actualmente.

Tercera.- En cuanto al delito de detenciones ilegales cabe decir que todos los

codigos penales han seguido la misma estructura tipica.

Cuarta.- Como novedad, los codigos penales de 1944, 1963 o el promulgado en
1973, han introducido la exigencia de rescate como circunstancia agravante del tipo
bésico. Constituyendo el primer ingrediente, para que mas tarde tanto la llamada ley
«antiterrorista», como el Cadigo Penal de 1995, introduzcan como novedad una nueva
figura delictiva, autbnoma y con nomen iuris propio, configurada como delito de

detencion ilegal condicional: el delito de secuestro.

Quinta.- Tras las sucesivas modificaciones de la codificacion penal, y con la
entrada en vigor del Codigo Penal de 1995 se produce la despenalizacién del delito de

rapto, asi como, se suprime el delito de delito de robo con toma de rehenes. Sin
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embargo, como novedad incorpora el denominado delito de secuestro entendido en esta
nueva redaccion legal, como un delito con autonomia propia respecto de las detenciones

ilegales.

Sexta.- Tanto las corrientes doctrinales, como las corrientes jurisprudenciales
determinan que el delito de secuestro, previsto en el Articulo 164, es el supuesto en el
gue una persona encierra 0 detiene a otra, condicionando su puesta en libertad al

cumplimiento de una condicién que la misma exija.

Septima.- Existiendo una cierta conexion entre el delito de detenciones ilegales
y el delito de secuestro, por presentar ambas caracteristicas comunes, es de destacar que
el delito de secuestro presenta unos distintivos propios que le otorgan plena autonomia
conceptual y funcional respecto del otro delito. Asi, estando considerado por la mayoria
de la doctrina, como una modalidad agravada de las detenciones ilegales, el delito de
secuestro presenta una peculiaridad, y es que la puesta en libertad del detenido se
encuentra supeditada al cumplimiento de una condicién impuesta por el sujeto activo,
circunstancia 0, mas bien, elemento objetivo que en el delito de detenciones ilegales no
se da. Asi mismo, otros distintivos propios del delito de secuestro se dan en la
pluralidad de bienes juridicos protegidos por esta figura delictiva, asi como, en el

numero de sujetos pasivos o de victimas afectas por el delito en cuestion.

Octava.- En cuanto a la naturaleza juridica del tipo, en relacién con lo
anteriormente citado, estamos ante un delito complejo, en tanto que el delito de
secuestro esta formado por una detencion ilegal, sequida de una amenaza condicional
para la consiguiente puesta en libertad del encerrado o detenido. Asi mismo, se entiende
que el delito de secuestro es un delito eminentemente personal, afiadiendo la doctrina
que se trata de un delito de accion y de resultado, y por consiguiente de un delito de

lesion.

Novena.- Respecto del bien juridico protegido cabe decir que tanto en el delito
de secuestro, como en el delito de detencidn ilegal, el objeto de tutela de sendas figuras
delictivas no es la libertad entendida en sentido amplio, sino Unicamente la libertad de
movimientos, entendida como la capacidad de toda persona de fijar por si misma su
situacion en el espacio fisico, sin que nadie le obligue a ir o a permanecer donde no

quieren estar, y prevista en los articulos 17 y 19 de la Constitucién Espafiola.
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Décima.- Asi mismo, indirectamente, el delito de secuestro también protege el

patrimonio, el sentimiento de tranquilidad y la libertad psicolégica.

Undécima.- Entrando en el tipo basico previsto en el Articulo 164 y en lo que
atafie a la conducta tipica del delito de secuestro, la misma consiste en privar de libertad
de movimientos a una persona mediante el encierro o la detencién, exigiendo, ademas,

el cumplimiento de una condicidn para la puesta en libertad del secuestrado.

Duodécima.- En lo referente a la condicion exigida para la liberacion del sujeto
cabe decir que Unicamente se exige que la misma sea de posible cumplimiento, pues de
lo contrario se tendra por no puesta. Es por ello que, la condicion puede ser de cualquier
indole o naturaleza, resultando, igualmente, irrelevante a quién se dirija la exigencia del
cumplimiento de la misma, ya sea al propio secuestrado o un tercero. A modo de
ejemplo podemos citar el secuestro de Ortega Lara, cuya condicién iba orientada al

acercamiento de los presos de ETA.

Décima tercera.- De la redaccion tipica del articulo 164 se deduce que cualquier
persona puede ser sujeto activo del delito de secuestro. Sin embargo, existen
excepciones, pues si el sujeto activo es autoridad o funcionario pablico y el secuestro se
produce durante el ejercicio de sus funciones, el sujeto respondera por el articulo 167

del Caodigo Penal.

Décima cuarta.- Del mismo modo que, como ocurri6 en el secuestro de Ortega
Lara, si el sujeto activo pertenece o colabora en una organizacion terrorista o en banda
criminal, en estos casos sera de aplicacion preferente los articulos 572 y 577 del Codigo

Penal, en virtud del principio de especialidad.

Décima quinta.- Sujeto pasivo del delito en cuestion puede serlo, también,
cualquier particular, incluidos los menores, incapaces o funcionarios publicos, siendo de
aplicacion, en estos Ultimos supuestos, el articulo 165 CP. Unicamente se exige que el
sujeto pasivo tenga capacidad volitiva para fijar por si mismo su situacion en el espacio

fisico.

Décima sexta.- En cuanto al elemento subjetivo del delito de secuestro,
coinciden la doctrina y la jurisprudencia en que estamos ante un delito eminentemente
doloso, debido a que se exige que la voluntad del sujeto activo ha de ir dirigida a privar

la libertad ambulatoria del sujeto pasivo para conseguir, a cambio de su puesta en
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libertad, la condicidn que el mismo exija. En consecuencia, al ser un delito doloso, y
dada la naturaleza del delito de secuestro se veta la posibilidad de la concurrencia de

error de tipo y de imprudencia.

Décima séptima.- En este tipo delictivo cabe la posibilidad de la concurrencia
de causas de atipicidad o causas de justificacion en el delito de secuestro, posibilitando
a que el autor cometa el secuestro sin resultar el hecho punible. De ese modo, cuando en
el supuesto en cuestion existiera consentimiento libre y voluntario del sujeto pasivo para
la comision del delito, o cuando se dieran situaciones de legitima defensa o de estado de
necesidad, siempre que concurrieran los requisitos que exige la ley, la conducta del
sujeto estara suficientemente justificada y por tanto sera atipica por la no concurrencia
de antijuridicidad. Lo mismo ocurriria cuando el autor de los hechos actuara en
cumplimiento de un derecho o derecho, oficio o cargo que la Ley expresamente le ha

otorgado.

Décima octava.- En el delito de secuestro cabe cualquiera de las modalidades de
autoria previstas en el articulo 28.1 CP, incluidas aquellas conductas que se desarrollen
tras la consumacién del delito, es decir mientras persiste la privacion de libertad,
bastando Unicamente la existencia de intencionalidad por parte del autor a la realizacion

de los actos tipicos.

Décima séptima.- Respecto de la figura del intermediario o mediador cabe decir
que estamos antes una institucion polémica, por cuanto siendo el mismo quien
interviene entre las partes a fin de negociar la condicidn o el rescate para la puesta en
libertad del secuestrado, se cuestiona si su conducta esta justificada o, si, por el
contrario, tiene algun tipo de responsabilidad criminal. Pues bien, la doctrina, en pie de
solventar el problema sostiene que si la conducta del mediador va dirigida a la
liberacion de la victima su actuacion estard del todo justificada y no respondera
criminalmente. Por el contrario, si el mismo actla para favorecer a los secuestradores, y
con ello ayuda a la perpetracion del delito, tal conducta si podra ser sancionada pues se

le considerara coautor del delito de secuestro.

Décima novena.- Es unanime la doctrina al considerar el delito de secuestro
como un delito de consumacion instantanea y de efectos permanentes, de modo que el
mismo se entendera consumado cuando el autor efectivamente prive de su libertad

ambulatoria al sujeto pasivo y comunique, la condicién para la liberacion del mismo.
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Vigésima.- Asi mismo, tiene cabida en este delito los actos de tentativa acabada
e inacabada. Estariamos ante tentativa acabada cuando existen actos privativos de
libertad y actos tendentes a la exigencia de condicion o extorsion. Por otro lado, siendo
este supuesto mas frecuente, la tentativa inacabada se da cuando existe la certeza de que
el sujeto activo va a privar la libertad de una persona, condicionando su liberacion al
cumplimiento de una condicién, pero, sin embargo, el resultado de la privacién se
frustra por causas ajenas al autor. Sin embargo, al tratarse de un delito con efectos
permanentes tales grados de ejecucion habrian de predicarse unicamente en las fases

previas a la consumacion del delito, esto es, a la privacion de libertad.

Vigésima primera.- Hemos de destacar, acorde a lo anteriormente citado el
caso del secuestro de Anabel Segura que suscito cierta polémica por las particularidades
que presentaba. En este caso se privo de libertad a la victima, y aunque la misma fue
asesinada, los secuestradores exigieron a la familia un rescate a cambio de la supuesta
liberacién de la victima. Teniendo en cuenta lo que se acaba de mencionar en las
anteriores conclusiones, el delito de secuestro ya se encuentra consumado en el
momento en que Anabel fue privada de su libertad de movimientos,
independientemente de que posteriormente los secuestradores exigieran un rescate para
una liberacion inexistente. EI hecho de que se le privara de su libertad supone la ya
efectiva consumacioén del delito, sin la posibilidad de concurrencia de ningun tipo de

tentativa.

Vigésima segunda.- En virtud de lo establecido en el articulo 168 CP, resultan
punibles, los actos preparatorios de un secuestro, cuando los mismos sean constitutivos
de conspiracion, provocacion o proposicion, generando todos ellos responsabilidad

criminal.

Vigésima tercera.- Doctrina y jurisprudencia comparten que exista la
posibilidad de que el delito de secuestro se encuentre en relacion concursal, ya sea real,
medial o ideal, con otras figuras delictivas ya sea con el robo con intimidacion, delitos
de lesiones, homicidio, asesinato o incluso con la prostitucion. De otro lado, en cuanto
al concurso de leyes que pudieran surgir entre el delito de secuestro y otras figuras
delictivas como delitos de terrorismo, lo cierto es que en atencién al principio de

especialidad, en estos casos entraria a aplicarse los delitos de terrorismo.
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Vigésima cuarta.- La pena de prision de seis a diez afios, prevista en el articulo
164 CP para aquel que encerrare o detuviere a otra persona exigiendo una condicion a
cambio de su liberacion, puede verse atenuada o agravada en atencion al mayor o menor
lapso de tiempo que dure la detencién. De ese modo si el secuestro dura menos de tres
dias y ha sido el propio sujeto activo quien de forma voluntaria ha liberado a la victima,
aun sin conseguir su proposito, la pena del tipo basico se vera atenuada en la inferior en
grado, quedando la misma en prision de tres a seis afios, en virtud de lo establecido en el
articulo 163, apartado 2. Siendo dicho tipo privilegiado comun tanto para el delito de
detenciones ilegales como para el tipo basico del delito de secuestro, estamos aqui ante
un supuesto en el que se concede especial relevancia al arrepentimiento espontaneo del

sujeto activo.

Vigésima quinta.- Sin embargo, se aplicaria la superior en grado respecto a la
pena tipo, resultando una pena de prision de diez a quince afios si la duracién del
secuestro se extendiera a mas de quince dias, tal y como establece el articulo 163.3 CP.
El fundamento de esta agravacién, en palabras de la doctrina, radica en el mayor
desvalor de accion y resultado producto de la mayor duraciéon de la privaciéon de
libertad. EI computo de los 15 dias debe iniciarse desde el dia mismo en que se priva de

libertad al secuestrado, hasta que transcurren veinticuatro horas del décimo quinto dia.

Vigésima sexta.- Siguiendo con los tipos privilegiados, el articulo 163.4 prevé
una atenuacion de la pena tipo para los casos en los que el particular, que, no siendo
funcionario, y fuera de los casos permitidos en la ley, detuviere a otra persona para
presentarla ante la autoridad, castigando dicha conducta con una pena de multa de tres a
seis meses. Requiriéndose para ello no solo la entrega inmediata ante las autoridades,
sino también el &nimo de presentar al detenido ante la autoridad.

Vigésima séptima.- Dentro de los tipos cualificados del delito del secuestro se
encuentra el previsto en el articulo 165 CP, en virtud del cual, en los casos en que el
autor ejecute el secuestro con simulacion de autoridad, o cuando la persona secuestrada
sea menor, incapaz, o funcionario publico en el ejercicio de sus funciones, la pena
prevista para el tipo basico se impondra en su mitad superior, resultando una pena de
prision de ocho a diez afios. Respecto del secuestro de menores e incapaces la

agravacion radica por la mayor indefension de la victima.
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Vigésima octava.- Siguiendo en el articulo 165 del CP, se incorpora como tipo
cualificado, el supuesto en el que la victima fuere funcionario publico en el ejercicio de
sus funciones. El precepto expresamente precisa que la agravante solo operara cuando el
funcionario se encuentre en el ejercicio de funciones publicas, pues de lo contrario

estariamos deberia aplicarse lo previsto en los tipos basicos de los articulos 163 y 164.

Vigésima novena.- En otro orden de cosas, el articulo 166 establece que cuando
el sujeto activo no dé razén del paradero de la victima o no acredite su puesta en
libertad, sera castigado con una pena de diez a quince afios, en el caso de la detencién
ilegales, y de quince a veinte afios en el de secuestro. Estando ante un supuesto de
desaparicion forzada del secuestrado, el fundamento de esta agravante radica en el
mayor contenido del injusto producto por una prolongacién indefinida de la privacion
de libertad de la persona. Citese como ejemplo de este supuesto de el «Caso Nani» o el

secuestro de Publio Cordon.

Trigésima.- La ley Organica 1/2015 por la que se reforma el Codigo Penal de
1995 introduce dos tipos hiperagravados en el apartado segundo del articulo 166. Asi,
castiga con una pena de quince a veinte afios de prision, en el caso de detencion ilegal, y
de veinte a veinticinco afios de prision, en el de secuestro, cuando concurra alguna de
las siguientes circunstancias: que la victima fuera menor de edad o persona con
discapacidad, o que el autor hubiera llevado a cabo la detencion ilegal o el secuestro con
la intencion de atentar contra la indemnidad sexual de la victima. Estos dos tipos
hiperagravados operan exclusivamente respecto a la conducta descrita en el apartado
primero de este precepto, es decir, que el sujeto activo no diere razon del paradero de la
victima, por lo que no se podran aplicar en las circunstancias de los articulos

precedentes.

Trigésima primera.- Tal y como prevé el Articulo 167, cuando la autoridad o
funcionario publico, extralimitdndose de sus competencias y prevaliéndose de su
condicion, realiza una detencion antijuridica, o comete un delito de secuestro, en tales
casos se agravara la pena tipo a la mitad superior, pudiéndose llegar hasta la superior en
grado, acompafiada con la pena de inhabilitacién absoluta por tiempo de ocho a doce
afios. De este modo, se excluye la aplicacion del articulo 167 cuando el sujeto activo,

aun siendo autoridad o funcionario, ejecuta el delito a titulo de particular, o también,
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cuando entre sus competencias no se encuentran la de privacion de libertad. Como

ejemplo podemos citar el caso del secuestro de Segundo Marey o el «Caso GAL».

Trigésima segunda.- El tenor literal del Articulo 167 también se ha visto
modificado por la Ley Organica 1/2015, por la que se reforma el Cddigo Penal,
introduciendo dos nuevas calificaciones que prevén la misma pena que para el apartado
1. De un lado en el apartado segundo péarrafo a), el articulo 167 recoge un tipo
cualificado en base a la ocultacion del detenido aplicable respecto al secuestro o
detencidn ilegal de cualquier persona, mediando o no causa por delito. Por otro lado,
introduce el parrafo b) del apartado segundo del Articulo 167, aplicando esta
cualificacion al particular que lleve a cabo la detencion con la autorizacién y el apoyo
del Estado o de sus autoridades. Aqui el particular actia como un autor mediato.
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ANEXO JURISPRUDENCIAL

1. Sentencias:

1.1 Tribunal Supremo

- STS (Sala de lo Penal), nim. 751/2015 de 3 de diciembre. (RJ 2015/5260)

- STS (Sala de lo Penal), nim. 603/2015 de 6 de octubre (RJ 2015/5772)

- STS (Sala de lo Penal), nim. 663/2014 de 15 de octubre (RJ 2014/5808)

- STS (Sala de lo Penal), nim. 572/2012 de 28 de noviembre (RJ 2013/50)

- STS (Sala de lo Penal), nim. 666/2011 de 30 de junio (RJ 2011/5236)

- STS (Sala de lo Penal), nim. 135/2011 de 15 de marzo (RJ 2011/2779)

- STS (Sala de lo Penal), nim. 1121/2010 de 17 de noviembre (RJ 2010/9017)
- STS (Sala de lo Penal), ntm.79/2009 de 10 de febrero (RJ 2009/1541)

- STS (Sala de lo Penal), nim. 856/2007 de 25 de octubre, (RJ 2007/6971)

- STS (Sala de lo Penal), nim. 492/2007 de 7 de junio de 2007 (RJ 2007/3417)
- STS (Sala de lo Penal), nim. 1425/2005 de 5 de diciembre (RJ 2006/1878)

- STS (Sala de lo Penal), nim. 1548/2004 de 27 de diciembre (RJ 2004/700)

- STS (Sala de lo Penal), nim. 1559/2004, de 27 de diciembre, (RJ 2005/702)
- STS (Sala de lo Penal), nim. 1339/2004 de 24 de noviembre (RJ 2004/8111)
- STS (Sala de lo Penal), ntm.372/2003 de 14 de marzo (RJ 2003/2907)

- STS (Sala de lo Penal), nim. 351/2001 de 9 marzo (RJ 2001/3310)

- STS (Sala de lo Penal), nim. 322/1999 de 5 de marzo (RJ 1999/1295)

- STS (Sala de lo Penal) de 29 de julio de 1998 (RJ 1998/8421)

- STS (Sala de lo Penal), nim. 832/1998 de 17 de junio (RJ 1998/5801)

- STS (Sala de lo Penal), nim. 154/1990, de 15 de octubre, (BOE num. 268 de 8
de noviembre de 1990)

- STS (Sala de lo Penal) de 25 de junio de 1990 (RJ 1990/5665)

1.2 Audiencia Nacional

- SAN (Sala de lo Penal), Seccion 32, nim. 72/2007 de 13 de diciembre (JUR
2008/3301)
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- SAN (Sala de lo Penal, Seccion 1%), nim. 30/2006, de 30 de junio, (ARP
2008/354)

- Sentencia de la Audiencia Nacional de 29 de febrero de 1998.

1.3 Audiencias Provinciales

- SAP de Madrid (Seccion 26%) nim. 335/2014 de 8 de mayo (ARP 2014/1092)

- SAP de Santa Cruz de Tenerife (Seccion 5%), nim. 166/2012 de 19 de abril
(ARP 2012/572)

- SAP de Alicante (Seccién 3%, nim. 646/2011, de 9 diciembre, (ARP
2012/1137)

- SAP de Girona num. 1/2003 de 10 de abril, (JUR 2003/67498)

2. Autos:

- AAP de Madrid, seccion 232, num. 114/2007 de 21 de febrero (JUR
2007/152038)
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