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1. PLANTEAMIENTO

El estigma de la “sospecha” ha lastrado la
historia del Derecho penal y procesal cldsico,
perdurando hasta tiempos recientes. No solo
respecto al proceso penal del sistema civil —o
continental— sino también al del common law
en tanto inspirados ambos, originariamente,
en ideas comunes al proceso penal de la inqui-
sitio, como la sospecha, ‘fama’, rumor o “indi-
cia”, desarrolladas durante todo el s. XIII. El
proceso hacia la erradicacién de las diversas

sombras o manifestaciones de la idea de “sos-
pecha” en la legislacién penal y procesal penal,
no comienza sino hasta mucho después: en el
Siglo de las luces”. Hacia la segunda mitad del
s. XVIII, la implantacién del sistema acusato-
rio comporta, ante todo, el logro de quitar la
verdad de las manos del aparato estatal, que
la producia en virtud del dominio absoluto de
la inquisitio y ponerla en manos del pueblo,
como el sistema democrdtico exige, segin des-
taca VIVES ANTON. Aquel cambio —sigue
explicando el citado autor— puede ya enten-
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derse alcanzado, en gran medida, con un siste-
ma de garantias con el que el ciudadano puede
oponer sus razones, en términos de igualdad, a
las pretensiones de verdad y validez del aparato
estatal. Y desde luego, a mi juicio, ese sistema
de garantias cristaliza en el reconocimiento
que, en nuestro pais, contiene el art art. 24.2
CE al derecho fundamental a ser presumido ino-
cente. Por todo ello, no considero exagerado
afirmar que el proceso para desterrar aquellos
resquicios de la idea de “sospecha”, propia del
proceso inquisitivo, es, a la vez, la historia de
la progresiva implantacion de las garantias inhe-
rentes al derecho fundamental a la presuncién de
inocencia.

Pese a dicho proceso, no puede obviarse la
existencia de algunas manifestaciones en Dere-
cho penal sustantivo reciente, de los llamados
‘delitos de sospecha’. Asi, en la actualidad, y para
asombro de quienes crefamos que los proble-
mas constitucionales anejos a este expediente
dogmdtico no eran sino una rémora del pasa-
do, cabe advertir que el Proyecto de ley organica
de reforma del Cédigo penal de 1995, presentado
en 2013, conduce a la conclusién contraria. En
efecto, la legislacién penal que allf se propo-
ne aprobar reintroduce la cldsica problemdtica
de la imposible conciliacién entre los delitos
de sospecha y las garantias penales de primer
orden toda vez que se vislumbran cambios im-
portantes en la legislacién penal material que,
en mds casos de los que cabe aceptar, compro-
meten a principios y garantias penales irrenun-
ciables. La presuncién de inocencia es uno de
ellos. Su vigencia en Derecho penal material
queda en entredicho con la propuesta de in-
troducir tipos penales de sospecha que parecfan
ya desterrados de la legislacién penal, pero que
experimentan un resurgir, acorde con el signo
que caracteriza la citada reforma. Pese a que
en Derecho penal material se suele apelar a la
presuncién de inocencia mds bien como una
méxima de cardcter programdtico, en realidad
puede desplegar en este contexto una eficacia
que resultarfa insensato desconocer. Delimitar
la proyeccion prdctica de dicho principio en el
dmbito penal sustantivo, serd uno de los objeti-

vos de este trabajo. Semejante tarea no es tan
acuciante en el plano procesal, pues existe un
elevado nivel de consenso, entre la doctrina y
jurisprudencia, para aceptar la impregnacién
de las exigencias del art. 24.2 CE en todo el
proceso penal. Tanto es as{ que, por fortuna,
se abre paso la idea, acufiada por VIVES AN-
TON, de configurar un proceso penal de la pre-
suncién de inocencia.

Adn sin desconocer que existen dmbitos en
este proceso donde los requisitos de este prin-
cipio precisan de un mayor asentamiento, tan
solo se apelard a la eficacia procesal del mismo
en aspectos concretos en que lo demande el
presente trabajo. El mismo versard, ante todo,
sobre un andlisis de las posibles vulneraciones de
la presuncién de inocencia, como regla pre-pro-
cesal o limite al legislador, a raiz de la configu-
racion de delitos de sospecha. En particular, del
que podria volver a ser un ejemplo paradigmd-
tico, esto es, las detenciones ilegales y secuestros
agravados que se pretenden introducir en el art.
166 CP por el Proyecto de ley orgdnica por la que
se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre,
del CP; BOCG de 4 de octubre 2013 (en ade-
lante, Proyecto de 2013).

Para ello, ademds de exponer primeramen-
te c6mo la presuncién de inocencia despliega
su eficacia en el momento legislativo, serd pre-
ciso, en segundo lugar, aclarar por qué tradi-
cionalmente se han contrapuesto los “delitos de
sospecha” a esta mdxima y a otros principios,
como el culpabilidad que serd objeto de andli-
sis, en los aspectos en que quede afectado por
tales delitos. El estudio de los tipos de sospecha
arrancard analizando si sus principales caracte-
risticas ya se verificaban por el art. 483 del de-
rogado Cédigo penal (en adelante, ACP). Las
dudas de constitucionalidad que planeaban
sobre este polémico delito, parecian disipadas
a raiz de las mejoras técnicas introducidas por
el legislador de 1995 en el art. 166 CD, si bien
la nueva configuracion que se propone del mismo,
en el Proyecto de 2013, ha reavivado el debate
acerca de su compatibilidad con diversas ga-
rantfas penales, en especial, la presuncion de
inocencia.



De los términos de esta discusién se dard
cuenta finalmente, puesto que dicho delito po-
drfa ser el banco de prueba para medir el nivel
de respeto 0 —segiin se mire— de vulneracién
de este principio en Derecho penal sustantivo.
Es esperable que este estudio arroje como re-
sultado, propuestas de correccién respecto del
art. 166 del Proyecto de reforma de CP 2013.
E incluso permita ponderar si a raiz de la pro-
bable previsién de éste y similares delitos en
el Cédigo penal, se estd anticipando tanto la
intervencién punitiva, que pudiera hablarse de
un retorno desde el paradigma del Derecho pe-
nal de la sociedad del riego al de, lo que podria-

mos llamar, la Sociedad de la sospecha’”.

2. CONTENIDO Y ALCANCE
ESENCIALES DE LA
PRESUNCION DE INOCENCIA

El andlisis de la presuncion de inocencia
como regla a seguir en el momento de la crea-
cion legislativa de preceptos penales'y, por ende,
como limite al legislador es el punto de partida
de este trabajo, ante todo porque, tradicional-
mente, se ha considerado que es una de las
méximas, junto con el principio de culpabili-
dad, vulneradas por la tipificacién de delitos de
sospecha. De modo que no se abordard un de-
tallado examen de aquella presuncién en todo
el proceso penal, sino que, solo en algunos as-
pectos, se aludird a su eficacia como regla de
Jjuicio. Y es que se acoge aqui, el entendimiento
de la presuncién de inocencia conforme a la
ya cldsica delimitacién realizada por ILLUMI-
NATT entre regla de juicio (o probatoria) y re-
gla de tratamiento.

El estudio que aqui se pretende acometer
se enfoca, ante todo, hacia su ¢ficacia pre-pro-
cesal, previa al momento de la aplicacion del
derecho y a la determinacién judicial de los
hechos. De suerte que se analizardn los efec-
tos que aquella mdxima puede desplegar como
limite al legislador en su labor de creacion de
la norma penal. Para delimitar dicho alcance,

ha de partirse de la creciente importancia de
la presuncién de inocencia a raiz, sobre todo,
de su consagracién en el art. 24.2 CE como
derecho fundamental. Hasta tal punto que, en
tiempos recientes, cabe advertir una prolija ju-
risprudencia constitucional que, de una forma
u otra, acaba remitiendo al principio alli con-
sagrado como soporte justificativo de una par-
te importante de la doctrina penal del Tribunal
Constitucional (en adelante, TC). De ahi que
cuando se alude al proceso penal de la presun-
cidn de inocencia, ello significa, como destaca
VIVES ANTON, que aquella mdxima es la
expresion abreviada del conjunto de derechos
fundamentales “...que definen el estatuto juri-
dico del imputado, estatuto cuyo respeto ha de
ser el primer criterio rector del contenido y de
la estructura del proceso penal.” En este senti-
do la STC 56/1982, 26 de julio (70! 79029),
explicité que el art. 24.2 CE contiene una
norma que “...sin ser en si misma de cardcter
procesal, es la norma que sirve de base a todo
el procedimiento criminal y condiciona su es-
tructura...” (FD 3). Por todo ello, cabe hablar
de la fiserza expansiva de la presuncién de ino-
cencia en tanto impregna todos los dmbitos del
proceso penal. Sin embargo, la importancia de
esta presuncién en dicho proceso contrasta,
con la limitada eficacia que se le suele reconocer
en la doctrina penal como principio rector en De-
recho penal sustantivo y, por ende, en el momento
de la creacion legislativa de las normas de este
sector del ordenamiento. Frente a esta postura
entiendo, con el citado autor, que constituye
la garantia mds bdsica por cuanto “...si el dere-
cho a la presuncién de inocencia no existiese,
ninguno de los demds derechos fundamentales
estarfa garantizado”. Asi pues, en este trabajo
se asume la importancia de la presuncién de
inocencia como soporte de los demds derechos
Jfundamentales y, por ende, como garante de la
mayoria de principios penales.

M4s adn, ahondando brevemente en el po-
sible fundamento de este principio, coincido
con quienes apuntan a su capacidad para hacer
primar los valores de libertad y dignidad huma-
na de todo ciudadano en un Estado democra-
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tico y de Derecho. En efecto, “...el estatuto
constitucional del ciudadano de un Estado de
derecho ha de comenzar por el reconocimien-
to de su derecho a la presuncién de inocencia:
es esa presuncién la que le hace libre”, como
dice VIVES ANTON. Desde una perspectiva
propia PEREZ MANZANO defiende que el
valor que sustenta la regla que impone absol-
ver en caso de duda es la libertad, de modo
que la presuncién de inocencia es garantia de
libertad de los inocentes. Desde estos enfoques
puede conectarse con la idea de que, en nues-
tro modelo de Estado social y democratico de
Derecho, ha de prevalecer el respeto a la liber-
tad de los ciudadanos por encima de la obliga-
cién del Estado de garantizar la seguridad de
los mismos. Cabria incluso entender que, de
nuestra Constitucién, deriva un programa de
politica-criminal basado en aquella preferencia
de la libertad. De modo que el entendimien-
to de nuestro Derecho penal como garantista,
pasa por exigir al Estado que asegure la liber-
tad de los ciudadanos frente a la amenaza de
condenas injustas, que supongan restricciones
a dicha libertad y a otros derechos afectados
por consecuencias penales. Conforme a este
programa, nuestro sistema penal se alinea con
la méxima, muy extendida en otros paises de-
mocréticos, segin la cual es preferible asumir
la puesta en libertad de varios culpables, a la
condena de un solo inocente.
Idea que se corresponde con la conocida “ra-
tio” del Common law, segun proclamara William
Blackstone, a tenor de la cual: “All presumptive
evidence of felony should be admitted cautiously;

for the law holds it better that ten guilty persons
escape, than that one innocent party suffer.”

Si esto es asi, y asi considero que debiera
ser, parece que la critica a los delitos de sospe-
cha podria analizarse principalmente desde su
incompatibilidad con la presuncién de inocen-
cia, por el alto riesgo que aquéllos implican de
condenar a inocentes. Y asimismo, la preten-
sién de introducir estos delitos también ha de
analizarse por su oposicién a aquel programa
garantista, pues responden a una politica cri-
minal donde prima la seguridad, como bien

juridico, postergando la /ibertad'y desplazando
el concreto hecho cometido por el autor, como
objeto de prueba, a favor de las conjeturas, in-
dicios o sospechas, que no necesitan de com-
probacién. Lo que unido al auge del binomio
seguridad-peligrosidad, permite vislumbrar lo
que PORTILLA ha denominado “retorno al
Derecho penal de autor” con la consiguiente
creacién de espacios donde la desaparicion del
derecho y la ausencia de garantias, es lo habi-
tual. La primera manifestacién de ello pudiera
ser la (re)aparicién de los delitos de sospecha
en la legislacién penal, pues no solo son reflejo
del denostado derecho penal de autor, sino una
muy grave vulneracion del principio del hecho
y de la presuncién de inocencia en su aspecto
pre-procesal; tanto mds incluso que las viola-
ciones al mismo principio, en cuanto regla de
Jjuicio, como se analizard Y es que la novedad
que pretende aportar el enfoque critico que
aqui se sostiene frente a los delitos de sospe-
cha, es aglutinar las objeciones basadas, ante
todo, en los principios de culpabilidad y pro-
porcionalidad (en su vertiente de ofensividad),
desde la presuncién de inocencia. Conviene, por
ello, analizar el 4mbito de aplicaciéon que, en
sede constitucional, se concede a esta mdxima
para luego revisar la relacién entre la misma y

el principio de culpabilidad.

A. CONTENIDO MATERIAL DE LA
PRESUNCION DE INOCENCIA

La resumida férmula con la que este prin-
cipio se proclama en el articulo 24.2 CE por
alusion a que “..rodos tienen derecho... a la
presuncién de inocencia”, no ha de hacernos
olvidar la trascendencia de esta declaracidn,
al dar carta de naturaleza a un derecho funda-
mental, inexistente antes de 1978, ni siquie-
ra como derecho subjetivo. Tampoco ha sido
ébice para que el TC desarrolle el contenido
material de este derecho fundamental, proyec-
tdndolo sobre todo el proceso penal, de suerte
que, segin se indicd, cabe hablar de un proceso
penal de la presuncion de inocencia.



Al igual que la mayorfa de principios pena-
les, el que nos ocupa ha ido consolidando su
importancia gracias a la labor del TC en aras
a su desarrollo como postulado constitucional
y derecho fundamental (art. 24.2 CE), como
se reconoce desde la primera sentencia referi-
da a este principio [STC 31/1981, 28 de ju-
lio (70l 110833)] y ha ido admitiéndose en la
doctrinal penal. Asi, en tiempos recientes, no
puede obviarse que, aun cuando la exigencia
de legalidad penal es, sin duda, el “principio
de principios”, la presuncion de inocencia iguala
—cuando no supera— en importancia a aquel
otro postulado por cuanto, frente al poder pu-
nitivo —o poder de declarar y castigar la cul-
pa— constituye la garantia mds bdsica, como
destaca VIVES ANTON. A ello se afade la
relevancia que ha adquirido dicho principio en
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos (en adelante, TEDH) a raiz de
su proclamacién en el art. 6.2. del Convenido
Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
CEDH).

Baste ahora indicar, que el TEDH doté de protec-

cion a la presuncion de inocencia (art. 6.2 CEDH)

como derecho auténomo del Convenio, a partir
de la STEDH de 8 junio 1976, caso Engel y otros
¢. Holanda. TEDH 1976\3. Aln cuando aquél
principi6 no se declard vulnerado (§ 11), con esta
sentencia comenz6 el desarrollo del dmbito de
aplicacion del precepto, que se extiende a todas
las fases de proceso penal, incluidos el recurso

de apelacion, la sentencia y sus efectos. Vid.

STEDH de 15 julio 1982, caso Eckle ¢. Alemania

[TEDH 1982, 4], serie A, nim. 51, n°. 76. Ademas

seglin el TEDH, el derecho a la presuncion de

inocencia (art. 6.2 CEDH) constituye el principio
fundamental de la “rule of law”, indicando asi su
vinculacion al principio de legalidad (Vid. SSTE-

DH 26 abril de 1979, caso Sunday Times, FD 55

(Tol 148640) y 7 octubre 1998, caso Salabiaku,

FD 28 (Tol 210445).

A los efectos de este trabajo, conviene acla-
rar c6mo se proyecta la presuncién de inocen-
cia en el Derecho penal sustantivo, pues no
siempre son obvias las consecuencias pricticas
derivadas de ello. La razén pudiera ser que, en
la jurisprudencia del TC, se incide menos en
su eficacia pre-procesal, por més que se reconoz-

ca que se trata de “...uno de los principios car-
dinales del 7us puniendi contemporaneo, en sus
facetas sustantiva y formal...” [STC 34/1996,
11 de marzo (70! 82969)]. Interesa, por tanto,
aclarar cudl es, actualmente, el dmbito de apli-
cacion de la presuncion de inocencia. Se trata de
un vasto dmbito de operatividad, delimitado
merced la doctrina constitucional que abordé
la problemdtica acerca de su naturaleza y efec-
tos. Asi en la STC 109/1986, de 24 septiem-
bre, FJ 1 (10l 79655) se establecié su alcance,
de modo que:
“...ademds de su obvia proyeccion como limite
de la potestad legislativa y como criterio condi-
cionador de las interpretaciones de las normas
vigentes, es un derecho subjetivo pablico que
posee eficacia en un doble plano. Por una parte,
opera en las situaciones extraprocesales (...).

Opera, el referido derecho, ademas y fundamen-
talmente en el campo procesal (...).” (FD 1).

A rafz de esta declaracién suele afirmarse
que la eficacia de la presuncién de inocencia
se proyecta, primero, en el del Derecho penal
material —es decir, en un momento pre-proce-
sal— asi como, en segundo lugar, en el dmbito
extra-procesal, y por Gltimo, en el campo estric-
tamente procesal.

L.- Como principio informador del Derecho
penal sustantivo, aquel principio opera como
limite frente al legislador. Cabe hablar asi de
eficacia pre-procesal de la presuncién de ino-
cencia de modo que debiera vetar el empleo
de presunciones de hechos, conjeturas o sos-
pechas de culpabilidad —fundadas en el autor,
su cardcter o peligrosidad—, para configurar
el delito. No obstante, la presuncién de ino-
cencia tiene eficacia en dos momentos previos
al proceso penal: no solo en el citado momento
legislativo, sino también en el llamado dmbito
extra-procesal o extra-penal. En ambos casos,
implica una interdiccion de declarar la culpabi-
lidad contra ciudadanos por parte del Estado
o, en sentido amplio, por los poderes publicos,
antes de un proceso penal; creo que entre ellos
cabe incluir al legislador ordinario cuando ejer-
ce su tarea, en materia penal.
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I1.- Segtin la jurisprudencia constitucional,
en el dmbito extra-procesal la presuncién de
inocencia, implica el derecho a recibir la con-
sideracién y el trato de no autor o no partici-
pe en hechos de cardcter delictivo o andlogos
a éstos “...y determina por ende el derecho a
que no se apliquen las consecuencias o los efec-
tos juridicos anudados a hechos de tal natura-
leza en las relaciones juridicas de todo tipo.”
[vid. la citada STC 109/1986 y, sobre todo,
las SSTC 283/1994, de 24 octubre, F] 2 (70/
82688); y 166/1995, de 20 noviembre, FJ 3
(10! 82903)]. También el TEDH ha aludido a
la dimensién extra-penal y extra-procesal de este
principio en diversas resoluciones.

En lineas generales se considera ajena a la pre-
suncién de inocencia “...una decision judicial
que afecta a un acusado (y) refleja la imprecision
de que es culpable, sin que se haya declarado
previa y legalmente su culpabilidad y, especial-
mente, sin que este Ultimo haya tenido ocasion
de ejercer sus derechos de defensa...”. Vid. el
caso Minelli c. Suiza, A 62 STEDH de 21 de fe-
brero de 1983 (§37-38). Vid. asimismo el “Libro
verde” sobre Presuncion de inocencia (pag. 6),
presentado por la Comisién de las Comunidades
Europeas, Bruselas, 26.4.2006, COM (2006) 174
final, donde se resume la jurisprudencia segin
la cual “las autoridades pueden informar publi-
camente de las investigaciones y expresar Sos-
pechas de culpabilidad, siempre que la sospecha
no sea una declaracion de culpabilidad del acu-
sado...”

El andlisis de la eficacia extra-penal de la
presuncién de inocencia, suele remitir al con-
flicto entre el derecho al honor (art. 18.1 CE)
y los medios de comunicacidn; si bien, pese a
su interés, excede de los limites de este trabajo
[vid. al respecto STC 244/2007 de 10 diciem-
bre, FD 2 (Tol 1211346)].

III.- Volviendo al dmbito del derecho penal
sustantivo, la presuncién de inocencia no solo
implica prohibir al legislador que formule sos-
pechas en la ley penal, sino que también cabe
reconocetle eficacia como criterio “condicio-
nador” de las interpretaciones de las normas
penales vigentes (STC 109/1986); es decir, se-

ria un criterio rector en la tarea de aplicacion

del derecho, por lo general, desarrollada en el
proceso penal. Sobre este dltimo aspecto ya
me pronuncié a favor de su evidente validez
como criterio para dirimir en la aplicacion del
derecho. Ello implica ademds al principio de le-
galidad pues supone que determinado castigo
se imponga solo donde la ley asi lo prevea y,
por tanto, queda prohibido aplicar un delito
si no cabe subsumir los hechos probados en el
precepto penal que lo regule “mds alld de toda
duda razonable”.

IV.- Al margen ahora del andlisis de la di-
mension pre-procesal de la presuncién de ino-
cencia, ha de repararse en que opera, de otro
lado y esencialmente, en el proceso penal.
En dicho campo, el derecho y la norma que
lo consagra, determinan una presuncién, de
cardcter iuris tantum, denominada “de inocen-
cia”, con influjo decisivo en el régimen juridico
de la prueba (vid. STC 31/1981, 28 de julio,
FJ 2). Desde esta perspectiva conviene recor-
dar que, segin la citada STC 109/1986, la
presuncién de inocencia significa “...que toda
condena debe ir precedida siempre de una
actividad probatoria impidiendo la condena
sin pruebas.” Ademds, las pruebas tenidas en
cuenta para condenar han de ser “constitucio-
nalmente legitimas” y, por ultimo, la carga de
la prueba ha de pesar sobre la acusacion (FD
1). Asi concebida como una “regla de juicio”,
podemos hablar de presuncion de inocencia en
sentido estricto.

V.- En sentido mds amplio, la presuncién de
inocencia atafie al conjunto de derechos fun-
damentales del imputado y se entiende como
regla de tratamiento, con la que impedir que
se utilicen ciertas medidas —en especial las
cautelares y particularmente, la prisién provi-
sional— para infligir al imputado, anticipada-
mente, una pena. En concreto, implicarfa que
la adopcién de cualquier medida cautelar res-
trictiva de derechos fuera excepcional, toda vez
que estuviera justificada en la existencia de in-
dicios de criminalidad [vid. SSTC 109/1986,
24 septiembre; 128/1995, 26 julio FD 3 (70!
82867)]



Una vez delimitado genéricamente el dm-
bito de aplicacion material de la presuncién de
inocencia, por lo que a esta investigacién con-
cierne, interesa reparar en su relacién con el
principio de culpabilidad (a) y en su dimensién
como regla de juicio (b).

(a) Respecto al principio de culpabilidad, ha
de partirse de que la falta de previsién expresa
de este principio en la Constitucién de 1978,
se ha subsanado convincentemente apelando
a diversos fundamentos [vid. STC 150/1991,
4 de julio, FD 4 (7ol 80562)], reconducibles,
en resumen, al principio de proporcionalidad y
legalidad penales (art. 25.1 CE). No obstante,
tan solo en relacién con los delitos de sospe-
cha suele subrayarse la estrecha relacién de este
postulado con el de presuncion de inocencia.
Creo que dicha vinculacién puede aclararse e
incluso fortalecerse con distintos argumentos.
De entrada, ambas méximas se implican mu-
tuamente, como han destacado, en la doctrina
penal, GARCIA PEREZ y VIVES ANTON.
Ello comporta, cabalmente, que la una da fun-
damento a la otra y viceversa, puesto que solo
en un proceso penal regido por la presunciéon
de inocencia, puede ser afirmada la culpabili-
dad. Mds atn, solo si el proceso penal basado
en la presuncién de inocencia se cohonesta
con un Derecho penal sustantivo donde rige el
principio de culpabilidad, cabe garantizar que
la imputacién de un hecho a su concreto au-
tor, queda justificada y, en su caso, es legitimo
imponer la correspondiente pena. La implica-
cién mutua entre ambos principios no es ajena
a la jurisprudencia penal cldsica donde ya se
advierte que el principio de culpabilidad estd
implicito en el art. 24.2 CE:

“...en cuanto es una derivacion del de presun-

cion de inocencia, pues que si inocencia y culpa-

bilidad son términos contrarios, en la misma me-
dida que se destruya la primera ocupara su lugar
la segunda, o lo que es lo mismo; que para que se
dé un plus de responsabilidad habra de darse un
correlativo excedente de culpabilidad; lo que con-
lleva, como ya ha dicho también esta Sala, que
cuantos supuestos pervivan de responsabilidad

objetiva, y no hay duda que la presuncion del ar-
ticulo 546 bis; b) (que ni siquiera admite prueba

en contrario) lo es, han de ser revisados...” [STS
25 de abril 1988, Considerando 3° (To/ 2313701)]

Asi pues, la amplia base constitucional que
ofrece el derecho fundamental del art. 24.2
CE, adicionalmente, da cobertura a la exi-
gencia de culpabilidad, al aludir al derecho a
no confesarse culpable. Ahora bien, frente al
comun entendimiento de esta expresién de la
culpabilidad exclusivamente en sentido proce-
sal, no suele repararse en su comprensién en
sentido material. Sin embargo, solo desde esta
tltima perspectiva parece plausible concebir
la culpabilidad y engarzar el principio que la
proclama con la presuncién de inocencia, pues
ambos proyectan sus efectos en aquellos dos
planos —procesal y material—. De modo que
un entendimiento material de la culpabilidad,
no exclusivamente anclado en la idea de cum-
plimentar una serie de requisitos formales para
la imposicién de la pena (sentido procesal),
resulta mds préximo a una concepcion consti-
tucional de la misma. Dando este sentido a la
culpabilidad, cabe proyectar su contenido ma-
terial o exigencias bdsicas proclamadas en De-
recho penal sustantivo, al resto de sectores del
ordenamiento, en especial, al proceso penal.

Ello comporta, en primer término, que to-
dos los elementos que se esgrimen en la teorfa
del delito para afirmar la culpabilidad, han de
ser también probados en el proceso penal s
alld de toda duda razonable, deviniendo asi la
presuncién de inocencia en criterio prdctico de
aplicacién del derecho penal material. Pero
ademds, en tanto principio penal, el reconoci-
miento de la culpabilidad y sus manifestacio-
nes directas —“no hay pena sin culpa” (art. 5
y 10 CP) y “la pena no puede sobrepasar la
medida de la culpabilidad” (art. 4.3 CP)— im-
plican la aceptacién de una serie de consecuen-
cias materiales en el proceso penal. Ante todo
que la responsabilidad penal ha de ser proba-
da en atencidn al hecho cometido [vid. STS 24
febrero 2003, FD 4 y 5 (7ol 265657)] como
expresion del principio del hecho. Ello pone en
entredicho aquellos elementos del delito que,
incluso acogiéndolos la ley, permitan acreditar
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la culpabilidad en funcién de hechos presun-
tos, la “conduccién de vida”, el “cardcter” del
sujeto, o reflejen un derecho penal de autor [vid.
STC 150/1991, de 4 de julio, FD 4; STS 14
diciembre de 1991, FD 5 (70/ 23131)]; o bien,
alberguen una pura responsabilidad objetiva
(derecho penal de resultado). El juicio juridico-
penal en que la culpabilidad consiste, es inde-
pendiente de cualquier reproche moral y se
limita a analizar los hechos cometidos y a decidir
si son atribuibles a su autor. En suma, como
ntcleo del delito, han de tipificarse conduc-
tas objetivamente demostrables y no “formas
de vida”, presunciones incriminatorias o ele-
mentos que permitan basar la responsabilidad
penal en el puro azar —sin comprobar dolo
ni imprudencia—. Parece pues plausible que
aquellas consecuencias materiales y garantias
del principio de culpabilidad, puedan vulne-
rarse por los delitos de sospecha. De modo que
si una ley penal los prevé —tipificando lo que,
segtin la Constitucion, nunca se podria casti-
gar— ha de considerarse inconstitucional, por
contraria tanto al “nwullum crimen sine culpa”
como a la presuncién de inocencia.

(b) En segundo lugar, la presuncién de ino-
cencia como regla de juicio, no sélo es el aspec-
to més perfilado de este principio [vid. SSTC
220/1998, 16 de noviembre (7ol 81071),
ED 3 y 61/2005, de 14 de marzo, FD 2 (70!
609868)], sino que requiere atencién por la in-
fluencia que pueda desplegar en el resto de 4m-
bitos donde cabe aplicar dicha méxima. Ante
todo, comporta reconocer la condicidn de ino-
cente a todo imputado como presupuesto para,
en su caso, demostrar su culpabilidad. Dicho
entendimiento quedé establecido a partir de la
STC 81/1998, de 2 de abril, [ponente: T. S.
Vives Antén (70! 80937)] donde se reconoce
por primera vez, que la condicién de inocente
s6lo puede destruirse mediante la prucba de la
culpabilidad “mds alld de toda duda razonable.”
Este canon, que hunde sus raices en el criterio
seguido por el TS de USA (beyond all reasona-
ble doubr), fue introducido por nuestro TC al
proclamar que:

“la presuncién de inocencia, en su vertiente de
regla de juicio (...), opera, en el &mbito de la ju-
risdiccion ordinaria, como el derecho del acusado
a no sufrir una condena a menos que la culpabi-
lidad haya quedado establecida mds alld de toda
duda razonable, en virtud de pruebas que puedan
ser obtenidas de cargo y obtenidas con todas las
garantias (...)” (cursiva afiadida al FD 3°).

Dicha regla ha de esgrimirse —como su-
braya el TC— respecto a la jurisdiccién ordina-
ria. No huelga ahora recordar, que una de /s
consecuencias mis evidentes del canon mds alld
de toda duda razonable es que si la culpabilidad
no queda acreditada despejando cuantas dudas
razonables se planteen para probarla, e/ impu-
tado tiene derecho a ser declarado inocente. Sin
embargo, en la jurisdiccion constitucional, el
papel del TC, a este respecto, es mds limitado.

En efecto, en la jurisdiccion constitucional cabra
constatar una vulneracion de la presuncion de
inocencia “cuando no exista una actividad pro-
batoria de cargo constitucionalmente valida, de
la que, de modo no arbitrario, pueda inferirse la
culpabilidad”. Es decir, el TC “...ha de limitarse a
comprobar que la prueba existente se ha obteni-
do y practicado conforme a la Constitucion, que
sea de cargo y que, en consecuencia, los hechos
declarados probados puedan inferirse de ella de
modo razonable y no arbitrario ...” Vid. SSTC
155/2002, 22 julio, FJ 7 (Tol 258487)y 203/2007,
24 septiembre, FD 5 (Tol 1115254)

Tradicionalmente el TC ha establecido que
la presuncién de inocencia, reconocida en el
art. 24.2 CE, comporta para la jurisdiccién or-
dinaria en el orden penal, al menos las siguien-
tes cuatro exigencias vid. entre otras, SSTC

76/1990, de 26 de abril, FD 8 (Tol 80368); y
138/1992, de 13 de octubre, FD 1 (Tol 80748)]:

1) La carga de la prueba sobre los hechos cons-
titutivos de la pretension penal corresponde ex-
clusivamente a la acusacion, sin que sea exigible
a la defensa una probatio diabolica de los hechos
negativos.

2) Sélo puede entenderse como prueba la prac-
ticada en el juicio oral bajo la inmediacion del
drgano judicial decisor y con observancia de los
principios de publicidad y contradiccion.

3) De dicha regla general s6lo pueden excep-
tuarse los supuestos de prueba pre-constituida
y anticipada, cuya reproduccion en el juicio oral



sea 0 Se prevea imposible y siempre que se ga-
rantice el derecho de defensa o la posibilidad de
contradiccion.

4) La valoracion conjunta de la prueba practicada
es una potestad exclusiva del juzgador (...)
Respecto al papel del TS en sede casacional, en
relacion con la presuncion de inocencia, cabe
destacar su funcion revisora de la correccion
legal de las sentencias recurridas [vid. STS 11
diciembre 2006, FD 2 (Tol 1022937)).

Al margen ahora del andlisis del papel que
juega cada jurisdiccién —ordinaria y constitu-
cional— respecto a la presuncién de inocencia,
de lo que no parece caber duda es que enten-
dida dicha presuncién como regla de juicio, se
vincula definitivamente a la culpabilidad. La
prueba de la culpabilidad es /z carga y, a la vez,
el limite, que se establece al poder del Estado
en el proceso, para que la imposicién del cas-
tigo sea legitima. Asi, las dudas razonables que
puedan surgir son, cabalmente, las referidas a
la culpabilidad y no a la inocencia, pues, como
destacara TOMAS Y VALIENTE, lo que ga-
rantiza el derecho del art. 24.2 CE es que la
inocencia del reo es un hecho inicialmente cier-
to. Y ésta solo puede ser destruida mediante
pruebas, pudiéndose asi pasar de “una certeza
aotra, (con) el proceso como camino y la duda
como imposible juridico”.

Todo ello aboca a la prueba de la culpabi-
lidad en el sentido constitucional anteriormente
indicado. En la jurisdiccién ordinaria, ello no
solo habria de comportar la acreditacién de
pruebas de cargo que la demuestren —frjacion
de los hechos— sino también comprobar que
los hechos probados verifican todos y cada uno
de los elementos del delito considerado —de-
terminacion del derecho o presuncion de inocen-
cia como criterio de aplicacion del derecho—, en
ambos casos “mds alld de toda duda razonable”.

Sin perjuicio de la anterior consecuencia,
no puede obviarse que, en tanto derecho fun-
damental, el efecto caracteristico de la presun-
cién de inocencia, no serfa tanto el imponer a
la acusacién que aporte las pruebas de cargo
con todas las garantias, sino que esta presun-
cién asegura al ciudadano que el acceso a un

Juez imparcial en un proceso contradictorio, es
el requisito obligado para poder destruir su ino-
cencia. Por ello cabe afirmar que la presuncién
de inocencia informa todas las fases del proceso
penal. Mds atn, cualquiera gue sea el dmbito
—procesal o extra-procesal— donde se proyecta
dicho principio, su eficacia viene condicionada
por el papel que también juega en el resto de
sectores. Ello parece evidente, si se admite que
los derechos y garantias fundamentales estre-
chamente relacionadas con el derecho penal lo
estdn, asimismo, con el proceso penal. Porque
el Derecho penal sélo existe efectivamente en el
contexto de un proceso.

Sentado este dmbito de aplicacién del
principio, el mismo no agota el contenido ma-
terial de la presuncién de inocencia pues ésta
se proyecta en el momento previo de la creacion
legislativa del Derecho penal. Dicha eficacia pre-
procesal de la presuncién de inocencia resulta,
asimismo, conectada con el resto de facetas de
este principio.

B. EN ESPECIAL, LA EFICACIA PRE-
PROCESAL DE LA PRESUNCION DE
INOCENCIA

Si se advierte que cuantos principios li-
mitan el ius puniendi, condicionan la fase de
creacion del derecho que compete al legislador
y que no son compartimentos estancos, cabe
apreciar que, en concreto, la presuncién de
inocencia estd conectada con el principio de
culpabilidad y el de legalidad. Atendiendo a
esta fluida relacién, conviene delimitar la efi-
cacia de la presuncion de inocencia como limite
al legislador.

Respecto al TEDH, ha reconocido que el
dmbito de aplicacién de la presuncién de ino-
cencia trasciende la esfera estrictamente judi-
cial. Asi, desde la STEDH de 10 de febrero de
1995, caso Allenet de Ribemont c. Francia, se
admite que el alcance de la presuncién de ino-
cencia (art. 6.2 CEDH) “es mds amplio: no se
impondr4 tnicamente al juez penal que juzgue
sobre una acusacién sino también a otras auto-
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ridades” [§§33-36; vid. STEDH Hammern c.

Noruega, 11 febrero 2003, §44 (70! 320004))
El principio del art. 6.2 CEDH comporta una ga-
rantia procesal en materia penal y la exigencia de
que ningln representante del Estado declare que
una persona es culpable de una infraccion antes
de que su culpabilidad haya sido afirmada por un
tribunal (STDH 28 de octubre de 2004, en el caso
Y.B. y otros c. Turquia, § 42). El derecho de aquel
precepto se viola en casos en que se declara la
culpabilidad del acusado sin haberla probado
previamente en un proceso conforme a la ley y
particularmente cuando se le impide ejercitar los
derechos de defensa (vid. STEDH, Lutz v. Ger-
many, 25 Agosto 1987, § 60). En este sentido,
puede decirse que la presuncién de inocencia
opera como regla extra-procesal o extra-penal y
va dirigida a todos los poderes publicos, entre los
que cabria incluir al legislador.

Por lo que toca a nuestro TC, la eficacia
pre-procesal de la presuncién de inocencia ya se
advirtié en la STC 31/1981, 28 de julio (70!
110833), donde se establece que, a raiz de su
consagracion constitucional, deja de ser un
principio general de derecho “...para conver-
tirse en un derecho fundamental que vincula a
todos los poderes publicos y que es de aplica-
cién inmediata...” (FD 2). El legislador pare-
ce, por tanto, incluido entre aquellos “poderes
publicos.” Pero, por si alguna duda quedara al
respecto, en la citada STC 109/1986, 24 de
septiembre (70/ 79655), se alude directamen-
te a la actividad legislativa como dmbito de
aplicacién de este principio, al apuntar que el
derecho del art. 24.2 CE tiene “...obvia pro-
yeccién como limite de potestad legislativa...”
(ED 1). Asimismo, en el Voto particular de la
citada STC 31/1981, ya se explicitaba la tras-
cendencia de aquella presuncidn iuris tantum
dado que ademds de sus efectos procesales,
permite:

“...determinar hasta qué punto estdn o no en

contraste con el derecho, presunciones inversas

establecidas en normas penales comprobando

la existencia material y objetiva de una actividad
probatoria...” (magistrado A. Escudero del Corral)

La caracterizacién de este principio como
limite al ejercicio del ius puniendi del Estado

quedé definitivamente plasmada en la STC
71/1994, de 3 de marzo (70! 82479) en tan-
to... “limite que se proyecta, en sustancia, so-
bre el régimen de la prueba en el proceso o,
lo que es lo mismo, sobre el modo de acredi-
tar y fundamentar, en su caso, la culpabilidad
del procesado” (FD 7). El reconocimiento de
esta proyeccién supone, por tanto, vincular las
perspectivas material y procesal del principio.

También en el bloque de sentencias del
TC en que se analizan tipos penales que, como
los delitos de sospecha, se basan en presunciones,
cabe encontrar alguna reflexién sobre la ¢fica-
cia pre-procesal de la citada méxima. Asf segin
la STC 105/ 1988 (Pleno) de 8 de junio (1ol
109337), sobre el “delito de tenencia” del art.
509 ACP, son contrarias al art. 24.2 CE (FD
3 in fine), las interpretaciones que supongan
presunciones en contra del reo; incluidas aque-
llas que sean zuris tantum y que ocasionen una
traslacién o inversion de la carga de la prueba,
obligando con ello al acusado a destruir dichas
presunciones a través del descargo suficiente.
Respecto a los llamados delitos de habitualidad
la jurisprudencia advertia de la posible incons-
titucionalidad sobrevenida —con posibilidad
de declararla los tribunales ordinarios— de
las presunciones sobre las que se construfan,
por vulneracién de la presuncién de inocencia
y del principio de culpabilidad [vid. STS 25
abril de 1985, sobre el art. 546 bis a) Conside-
rando 4° (70l 2313701)]

Otra limitacién derivada de la presuncién
de inocencia que atafie al legislador, alude a
casos en que éste tipifica hechos negativos pues
la carga de la prueba sobre los hechos consti-
tutivos de la pretensién penal (“onus proban-
di”) corresponde exclusivamente a la acusacion
[STC 259/1994, 3 octubre 1994, FD 2 (7o/
82664)], sin que sea exigible a la defensa “...
una probatio diabélica de los hechos negati-
vos” [vid. STC 34/1996 y SSTS 11 diciembre
de 2006, FD 2 (Tol 1022937); 16 febrero de
2000, FD 1 (70l 23222)]

A la luz de lo anterior y de la doctrina pe-

nal (vid. DE VICENTE MARTINEZ, OC-



TAVIO GARCIA, VIVES ANTON, PEREZ
MANZANO) la presuncién de inocencia
como regla pre-procesal, comportaria al menos
las siguientes consecuencias:

a) En primer lugar, cabe atribuirle un papel
central desde un punto de vista politico, para es-
tablecer limites en las relaciones entre el indivi-
duo y el Estado; es decir, coadyuva a encontrar
el equilibrio entre, de un lado, el interés que
ostenta el aparato estatal en reprimir la delin-
cuencia y, de otro, el interés del imputado en
proteger su libertad y dignidad, frente a conde-
nas injustas u otros limites penales a derechos
fundamentales.

b) El cardcter fundamental del derecho del
art. 24.2 CE hace que la presuncién de ino-
cencia opere como limite al 7us puniendi con
consecuencias pricticas en el dmbito juridico.
Ante todo comporta la probibicién, al legisla-
dor ordinario, de configurar tipos penales sobre
la base de presunciones de culpabilidad. Esta
proscripcidn asegura al acusado la certeza de la
inocencia desde el inicio del proceso penal, de
modo que no llegue al mismo siendo consi-
derado ab initio por la ley penal, sospechoso de
culpabilidad, sino que se parte de la presuncion
—iuris tantum— de su inocencia.

¢) La aceptacion del anterior limite implica
que, dado aquel cardcter de derecho funda-
mental, habrdn de zenerse por inconstituciona-
les cuantos preceptos del CP establezcan una
responsabilidad penal basada en presunciones
de culpabilidad o en hechos presuntos contra reo.
Esta importante consecuencia es, a todas lu-
ces, proporcional a la gravedad que comporta
vulnerar la faceta pre-procesal de la presuncién
de inocencia. Pues si el legislador introduce ex
lege presunciones de culpabilidad, éstas son
aplicables indiscriminadamente, a fodos los des-
tinatarios de la norma penal. Lo que, en sede
procesal, comporta que los ciudadanos que ve-
rifiquen las conductas allf tipificadas pasan —
por virtud de las presunciones de culpabilidad
que llevan aparejadas— a adquirir el starus de
culpables desde el inicio del proceso penal. De
modo que en éste ya no rige la presuncién de

inocencia, sino que se produce la inversion de
la misma y, por tanto, su vulneracién.

d) La forma de evitar lo anterior, pasa por
exigir al legislador ordinario que los hechos que
sirvan de base a los tipos penales, sean suscep-
tibles de prueba de cargo sin que impliquen una
presuncion de culpabilidad, como sucede si se
prevén hechos presuntos.

e) Pero es que, en todo caso, el empleo
de presunciones de culpabilidad en Derecho
penal, altera la exigencia de la jurisprudencia
constitucional segtin la cual la acusacion ha de
soportar la carga de la prueba de la pretension
penal. Porque ya sean iuris et de iure o iuris
tantum, son de apreciacién automdtica por el
juez. Y al margen de las diferencias entre ellas
—como luego se revisardin— parece evidente
que su empleo, por el legislador, es idéneo
para configurar delitos de sospecha. Frente a lo
anterior, las garantias propias del momento
pre-procesal de la presuncion de inocencia, ha-
brian de proscribir los tipos penales basados en
hechos presuntos incriminatorios en el mismo
momento de su creacion legislativa. Dichas ga-
rantias prohiben presuponer la culpa humana,
como si fuera originaria o propia de ciertas
personas.

£) Asi pues, el sustrato del delito ha de con-
figurarse por hechos externos concretos e impu-
tables a un autor y objetivamente verificables
en sede procesal. Para ello, cabe reivindicar la
conexién de la eficacia pre-procesal de la pre-
suncién de inocencia con su entendimiento
como regla de juicio. Ello habria de vetar que el
legislador introdujera, en los preceptos pena-
les, elementos del delito que no pudieran veri-
ficarse conforme a los pardmetros probatorios
que se derivan del canon mds alld de roda duda
ragonable.

Por las anteriores razones, en resumen, se
oponen al citado principio, al no ser suscepti-
bles de prueba segtin aquel canon, los delitos
en que baste acreditar determinado hecho para
dar por probada la sospecha, conjetura o presun-
cién de que el autor cometié un resultado mds
grave —sin tipificar sus contornos objetivos—
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que incluso puede admitirse, sin probar si su-
cedié por dolo o imprudencia.

En definitiva, el empleo de presunciones
contra reo para configurar tipos de sospecha
constituye una excepcion inconstitucional a los
requisitos de la presuncion de inocencia en su
vertiente pre-procesal y como regla de juicio,
asi como al principio de culpabilidad. Y esta
conclusién habria de surtir efectos practicos
frente al legislador pero también respecto a jue-
ces ordinarios y, a la postre, al TC. Pero para
ello serfa conveniente delimitar los contornos
dogmdticos de los delitos de sospecha siquiera
brevemente, pues no resultan todo lo claros
que serfa deseable

3. BREVE CARACTERIZACION Y
CRITICA DE LOS DELITOS DE
SOSPECHA.

A. RASGOS COMUNES

El expediente dogmadtico de los delitos de
sospecha, se remonta a antecedentes histdricos
en la legislacion comparada. En concreto cabe
advertir la presencia de esta clase de ilicitos, so-
bre todo, en la tradicién juridica italiana. En la
época moderna, entrado el s. XX, se acufia la
denominacién ‘reati di mero sospetto” a raiz de
la propuesta dogmadtica de MANZINI (1908-
19). No obstante, DELITALA (1930) intro-
dujo algunos matices para diferenciar entre ca-
sos de “sospetto di reato” y aquéllos “reati”. De
sus observaciones se deduce que ambos aluden
a técnicas legislativas proximas: aquéllas en las
que se castiga determinada situacién, status o
posicién del sujeto activo, por la pura sospecha
que entrafian, de la comision de un ulterior de-
lito.

Asi, MANZINI caracteriz6 los “delitos de pura

sospecha” como una tercera clase de modalidad

de conducta, dado que “...(no) son delitos ni de
comisién ni de omisién, en cuanto que no con-
sisten en un hecho, ni positivo ni negativo, sino

simplemente en una situacion individual, que por
si misma no constituye infraccion de una orden

0 prohibicidn penal, pero que se castiga solo
por la sospecha que suscita.” Citaba el ejemplo
del art. 708 del Codice penale italiano, donde se
castigaba el delito de “possesso ingiustificato di
valor?’ de quien tuviera determinados anteceden-
tes penales o estuviera sometido a una medida
de seguridad. La ilegimitidad constitucional de
aquel precepto fue declarada, consecutivamen-
te, por las sentencias de la Corte Costituzionale
n.110/1968 de 19 de julio y n.370/1996 de 2 de
noviembre (presidente Ferri/redattore Guizzi) por
vulneracion de la Constitucion italiana en su art. 3
(principio de igualdad ante la ley) y 25 (principio
de legalidad).

Por su parte DELITALA rechaz6 la idea de que
existieran delitos sin accion, de modo que el he-
cho de ostentar la posesion no debia considerar-
Se —a Su juicio— como un elemento del delito,
sino como un indicio de su comision.

Centrdndonos en la regulacién penal pre-
constitucional de nuestro pais, la doctrina pe-
nal (QUINTANO RIPOLLES, 1978) cri-
ticé diversos preceptos del Cddigo penal de
1944/1973 que compartian rasgos similares al
incorporar, en su enunciado tipico, determina-
das presunciones o sospechas.

Se solian citar los delitos del art. 216 (presuncion
de jefatura de la rebelién); art. 227.2; art. 266
(presuncion de responsabilidad de los padres, tu-
tores, de menores de 16 afios si éstos cometian
delitos de tenencia y depdsito de armas o de ex-
plosivos); art. 408 (responsabilidad en cascada,
por presunciones, en rifia tumultuaria); art. 483;
art. 502.2 (robo en cuadrilla), art. 509 (tenencia
de dtiles destinados al delito de robo); y art. 546
bis.b) (presuncion de habitualidad para reos de
receptacion). Alguno de estos delitos eran tilda-
dos “de sospecha” siendo definidos como “...
aquéllos en que el legislador, al no poderse pro-
bar la culpabilidad por la produccién de un resul-
tado mds grave, establece una presuncion iuris
et de iure de culpabilidad que la imputa a quienes
hayan realizado determinados hechos delictivos,
con aquél mas o menos relacionados” (SAINZ
CANTERO, 1990)

En principio, estas figuras se consideran
desterradas del Cddigo penal de 1995, aunque
segiin GOMEZ RIVERO, atin existen presun-
ciones en algunos tipos penales que resultan
incompatibles con diversos principios penales.
Este estado de la cuestién hace inaplazable ana-



lizar qué rasgos pueden considerarse comunes
a los delitos de sospecha de modo que, si bien
no puede hablarse de una suerte de caregoria,
si al menos sirven para perfilarlos, toda vez que
revisar las objeciones de indole constitucional
que quepa dirigirles:

a) En primer término, los tipos de sospe-
cha incorporan, explicita o implicitamente,
una presuncidn o elemento supuesto. Es de-
cir, se construyen sobre la descripcién de una
conducta tipica, a la que se une uno o varios
elementos presuntos, directa o indirectamente,
relacionados con aquélla. A partir de estos dlti-
mos surge la “sospecha” de la culpabilidad del
autor de la citada conducta, si bien dicha pre-
suncién de culpabilidad no tiene que aparecer
siempre tipificada en el precepto penal.

Para aproximarnos al concepto y estructura
de las presunciones, conviene analizar gué es,
en sentido técnico, una presuncidn. Cabe acudir
para ello y de modo meramente indicativo,
al derecho privado, donde se regulan las pre-
sunciones legales, que pueden ser alegadas en el
ordenamiento procesal civil. En dicho 4mbi-
to, se conectan a la teoria de la prueba porque
constituyen, uno de los mecanismos de fZjacién
de la certeza de los hechos, de modo que segin
FERNANDEZ LOPEZ, en términos gene-
rales, permiten considerar probado un hecho
(presunto) a partir de la prueba de otro hecho
(indicio), gracias a la existencia entre ambos
de una relacién tal (nexo) que permite afirmar
que, probado el segundo, ha de considerarse
probado el primero. Asi, las presunciones lega-
les dispensan de la prueba del hecho presunto a
la parte a la que este hecho beneficia; no obs-
tante el “hecho indicio” o hecho base, si ha de
probarse (vid. art. 385.1 LEC; derogado art.
1249 C.Civ.). Este entendimiento se predica
tanto de las llamadas presunciones iuris et de
iure como de las furis tantum, si bien quedan
al margen las denominadas praesumptiones ho-
minis. Conviene diferenciar, cada una de ellas:

Las presunciones iuris tantum suelen definirse

como enunciados que asumen ciertos hechos

0 situaciones acreditados objetivamente, para
constituir un “estado de cosas” que —como ele-

mento caracteristico— puede destruirse median-
te prueba en contrario (art. 385.2 LEC; derogado
art. 1.251 C.Civ.). La doctrina especializada les
atribuye como propdsito técnico, su utilidad para
lograr eficacia procesal e incluso policial, dado
que, al establecerse por ley, facilitan la prueba en
casos en que ésta suele ser compleja. También
se les atribuye una finalidad ideoldgica, pues con
ellas se trata de alcanzar valores, imponiendo al
juez, distribuir la carga de la prueba en determi-
nado sentido. Se ha podido por ello decir que,
en realidad, estas presunciones no tienen por fin
describir la verdad, ni siquiera como “verdad hi-
potética”, sino fomentar concretos valores, atn
cuando cabe demostrar que lo presumido sea
falso.

De otro lado, las presunciones iuris et de iure
comparten definicion con las anteriores, pero su
principal diferencia es que, en el caso de estas
segundas, se prohibe prueba en contrario (art.
385.3 LEC), por lo que también se las denomina
“absolutas.” De igual modo, la presuncion iuris
et de iure no puede ser considerada un enuncia-
do asertivo verdadero, es decir, no tienen por fin
garantizar que lo presumido sea verdad; es mas,
incluso, puede ser perfectamente falso dado que
no admite “contraprueba”.

Por (ltimo las presunciones hominis o presun-
ciones simples, son razonamientos basados en
“méximas de la experiencia” que, a partir de he-
chos conocidos, permiten afirmar otros desco-
nocidos (v.gr. la observacion de humo, permite
deducir la existencia de fuego). Su particularidad
es que se basan en la experiencia comun o rea-
lidades empiricas que, por observacion, resultan
regularmente afirmadas. En el proceso, a veces,
se alude a ellas como “prueba indirecta, indiciaria
o0 presuntiva”, si bien se discute si son medios de
prueba en sentido estricto o se identifican con la
“libre conviccion” del juez.

b) A la vista de esta caracterizacién, cabe
apuntar como objetivo comin de las presun-
ciones propias de los delitos de sospecha, el
encubrir las dificultades —o incluso la imposibi-
lidad— de prueba de la culpabilidad del sujeto,
que surgen en la investigacién o en el propio
proceso penal. De ahi que, usualmente se las
tilde también de presunciones “de culpabili-
dad”. Esta critica justifica la objecién extendi-
da en la doctrina penal, segtin la cual la “%atio”
de estos tipos penales estd en el plano proce-
sal, es decir, en la complejidad probatoria que
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determinadas figuras delictivas plantean. Se
estarfa instrumentalizando asi el Derecho pe-
nal sustantivo a fin de solucionar problemas de
persecucién procesal, orden puablico o seguri-
dad y, lo mds preocupante, eludiendo median-
te la ley penal, garantias probatorias inherentes
a la presuncién de inocencia.

¢) En ocasiones, los tipos de sospecha se ba-
san en presunciones iuris et de iure de modo
que al probar ciertos hechos delictivos, més o
menos relacionados con un resultado més gra-
ve, se podfa imputar éste al autor. Pero sin que
quepa pruceba en contrario acerca de la culpabi-
lidad del sujeto por dicho ulterior resultado,
en el momento en que el juzgador analice el
Ccaso concreto.
Ejemplo de esta clase de presunciones iuris et de
iure, era el delito del art. 546 bis b) en su redac-
cion previa a la reforma penal de 1989. Entonces
se preveia la presuncion de habitualidad para los
reos del delito de receptacion que “fueren due-
fios, gerentes o encargados de tienda, almacén,
industria o establecimiento abierto al pablico”,
criticando la doctrina penal el objetivismo de este
precepto (QUINTANO RIPOLLES).

d) En otros delitos, la presuncién que ori-
gina la sospecha es iuris tantum, es decir, la ley
penal permite acreditar, en el caso concreto,
pruebas para desvirtuarla y —paraddjicamen-
te— “destruir” asi la culpabilidad del acusado.

Como ejemplo considérese el delito del art. 509
ACP (redaccion de LO de 1989) que castigaba
al que “...tuviere en su poder ganzdas u otros
instrumentos destinados especialmente para eje-
cutar el delito de robo y no diere descargo su-
ficiente sobre su adquisicion o conservacion...”
La opcion de “dar descargo suficiente” imponia a
la defensa el peso de rebatir en juicio la veracidad
de la presuncion, como también sucedia a raiz de
la clausula del art. 483 ACP: “...no diere razon
del paradero de la persona detenida o no acredi-
tare haberla dejado en libertad...”

e) A mi entender, tanto el empleo de pre-
sunciones iuris et de iure como iuris tantum in-
criminatorias en la delimitacién de un delito,
permite advertir tchas de inconstitucionalidad
en los preceptos que las contienen, porque am-
bas pueden albergar suposiciones sobre la cul-

pabilidad perfectamente falsas. Con la tnica
diferencia de que, en caso de que sea una pre-
suncion zuris tantum, la defensa puede alegar
en juicio, razones para su “descargo”, es decir,
demostrar la inocencia. Ademis si las presun-
ciones se formulan mediante hechos negativos,
no es exigible a la defensa, la carga de la prue-
ba de los mismos, pues supondria una prueba
diabdlica [vid. STS 24 octubre de 2008, FD 1
(10l 149828)]. Por ello parece que la contra-
diccidén entre las presunciones de culpabilidad
iuris et de iure y la presuncién de inocencia sea
mds grave. No obstante, a mi juicio, tampoco
las iuris tantum eluden dicha vulneracién, por-
que ambas clases permiten establecer ex lege la
culpabilidad del autor del delito, toda vez que
revierten la carga de la prueba, en el acusado.

f) Por dltimo, con respecto al elemento
del delito con el que estas presunciones pue-
den identificarse, no hay una postura undnime
en la doctrina penal. A partir de la comentada
concepcidn manziniana de los delitos de sos-
pecha se discutia si éstos podian ser considera-
dos una “tercera forma de conducta” —lo que
resulta harto discutible—, o bien si se basaban
en elementos ajenos a la propia conducta (DE-
LITALA). En nuestra doctrina, algunos auto-
res conceptuaron las presunciones en las que se
basan los delitos de sospecha, como condiciones
objetivas de punibilidad (GARCIA PEREZ) si
bien de forma “impropia” (MARTINEZ PE-
REZ). Desde la dptica actual también parecen
dirigidas a modular la pena, de modo que no
afectarfan tanto a la comisién del delito —que
ya estarfa completo—, cuanto a su punibilidad.

Pero dada la limitada utilidad que ha re-
portado el hecho de definir estas presunciones
conforme a un expediente dogmadtico, en este
trabajo se otorgard mds importancia a las difi-
cultades pricticas que, en sede procesal, susci-
tan, siendo la principal —segtn se apunté—
la vulneracién de la presuncién de inocencia.
Junto a la incompatibilidad con este principio,
las criticas mds importantes que se dirigian a
los delitos de sospecha bajo la vigencia del de-
rogado CP aludian a la flagrante vulneracién

del principio de culpabilidad. Y ello porque



este principio, somete la aplicacién de la pena
a que quede acreditado que el hecho puede
atribuirse a su autor, por su previa actuacién
dolosa o imprudente. Frente a ello, los tipos
basados en sospechas, permitfan imputar una
pura responsabilidad objetiva (o reproche penal
por el resultado) e incluso favorecian resqui-
cios de “versari.” A ello se unfan, por dltimo,
objeciones hacia estos delitos por vulnerar el
derecho a no declarar contra si mismo.

Tras la entrada en vigor del Cédigo Penal
de 1995 puede decirse que aquellas objeciones
se han visto moduladas, toda vez que, dismi-
nuyé el interés doctrinal por los delitos de sos-
pecha, probablemente por la no previsién en
el texto de 1995 de la mayoria de presunciones
de culpabilidad y por la correccién de otras,
como la delito del art. 166 CP. Sin embargo,
en la doctrina penal se ha apuntado la exis-
tencia, de determinadas suposiciones en ciertos
tipos del CP de 1995, que pueden albergar pa-
ralelismos con los cldsicos delitos de sospecha.
Asi GOMEZ RIVERO advierte de la vulnera-
cién de los principios de culpabilidad, presun-
cién de inocencia y —anade— de intervencién
minima (en su vertiente de lesividad) cuando
el legislador incorpora presunciones iuris et de
iure en la configuracién de la conducta tipica,
por cuanto limitan la labor de jueces y tribu-
nales a una “...tarea de subsuncién formal, sin
margen alguno para la discrecionalidad...”. A
partir de una clasificacién de las diversas pre-
sunciones, identifica, entre otras, aquéllas “re-
lativas a la culpabilidad de los autores”, en las
que incluye la del delito del art. 483 ACE, por
cuanto allf se ubicaba una presuncién de que
“...el secuestrado habia muerto a manos de sus
secuestradores...” Pero, segtn la citada autora,
dicha presuncién fue suprimida del Cédigo
penal de 1995 y ya no se refleja en el art. 166
CP. Por su parte SANCHEZ-VERA identifi-
ca, con respecto al mismo precepto, una “so-
terrada pseudopresuncién”, de modo que —a
su juicio— ésta pesa sobre quien se sitGa en
posicién de garante.

A mi entender, en tanto el legislador pe-
nal de 1995 introdujo en el art. 166 CP una

cldusula para el descargo del acusado, mds bien
atemperé una presuncion iuris tantum que,
sin embargo, ha seguido latente durante estos
afos. Es cierto que, bajo el CP de 1995, el art.
166 CP ha experimentado unas correcciones
que lo alejaron de un puro delito de sospecha
asi como de algunos otros delitos con los que
parecia compartir caracteristicas. Asi, sucedia
con los llamados delitos de posesién (v.gr. tenen-
cia ilicita de armas, art. 563 PC) y delitos de
status (v.gr. pertenencia a organizacién crimi-
nal), cuyo paralelismo con los de “sospecha”
nace a raiz de que todos ellos obedecen a una
“légica de anticipacién de la intervencién pe-
nal” basada en una politica criminal orienta-
da a garantizar la seguridad. En efecto, como
pone de manifiesto PASTOR MUNOZ,
aquellos delitos de posesién y status compor-
tan una wtilizacién policial del Derecho penal.
Y también este rasgo es predicable de los deli-
tos de sospecha. Sin embargo, cada clasificacion
plantea, segin creo, problemas de legitima-
cién distintos: mientras que los puros delitos
de sospecha se basan, por lo general, en una
presuncién de culpabilidad referida a hechos, a
la persona del autor o a su conduccion de vida,
los delitos de status y posesidn, comportan un
peligro abstracto que emana de disponer de de-
terminados objetos o de ostentar cierta condi-
cién. De modo que, en una escala ideal hacia
la lesién del bien juridico, los delitos mds aleja-
dos de cualquier ofensa al mismo serfan, desde
luego, los de pura sospecha y escasamente mis
préximos a dicha ofensa, podrian situarse los
delitos de peligro abstracto —originariamente
denominados de peligro presunto—. Estas di-
ferencias impiden la “reduccion” de todos aque-
llos delitos a una sola categoria, toda vez que
evidencian que no existen soluciones generales
para los diversos problemas que plantean. Los
propios de los delitos aqui analizados, surgen
por cuanto se construyen sobre una presuncién
de culpabilidad o una sospecha fundada en he-
chos, en la personalidad, la forma de vida del
autor o vinculada al llamado derecho penal de
autor. En consecuencia, metodolégicamen-
te es aconsejable abordar la problemdtica de
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cada delito de sospecha, de modo que en este
trabajo se acometerd un estudio especifico del
delito del art. 166 del Proyecto de 2013 en un
capitulo aparte.

Previamente conviene reparar en que, bajo
el Cédigo Penal de 1995 y merced la expan-
sién del dmbito material de la presuncién de
inocencia, adquiere mayor fuerza e interés la
hipétesis sostenida en este trabajo, segtn la
cual cabe aglutinar las criticas a aquellos de-
litos desde la perspectiva de este principio. Y
ello no solo en tanto /mite al legislador sino
también como regla de juicio. De modo que, si
las pruebas de cargo se construyen, ante todo,
a partir de hechos —en coherencia, también,
con el principio de culpabilidad—, resta por
abordar una cuestién escasamente debatida
pero capital, a saber: ;resulta constitucional-
mente legitimo basar pruebas de cargo sobre
meras sospechas?

B. DE LA PRUEBA DE LOS HECHOS A
LA DE LAS SOSPECHAS

Un estudio, siquiera breve, del anterior in-
terrogante, ha de arrancar de la estrecha cone-
xién entre los problemas constitucionales que
los delitos de sospecha plantean en el proceso y
en derecho penal. Para advertitlo, ha de repa-
rarse en que la presuncion de inocencia como
regla de juicio, no solo comporta, que la carga
de la prueba recaiga en la acusacién sino que
implica una serie de garantias y reglas a las
que atender para concretar los hechos que han
de tenerse por probados en el proceso penal.
Como viene indicando el TEDH desde la sen-
tencia del caso Barberi Messegué c. Espania, de
6 diciembre 1988, FD 67 (10l 117828), las ga-
rantfas inherentes a la presuncién de inocencia
(arts. 6.2 y 6.3 CEDH) son expresién del més
amplio derecho a un ‘fair trial” o proceso justo
(art. 6.1 CEDH). Ha de destacarse la conexién
entre estos derechos —previstos en el art. 24.2

CE— para reparar en que el valor usticia”

se vincula al respeto de las garantias anejas a
la presuncién de inocencia. Estas reglas son
cada vez mds conocidas en la doctrina penal

(vid. VIVES ANTON, PEREZ MANZANO,

ORTS BERENGUER/GONZALEZ CUS-

SAC) y pueden resumirse como sigue:
Primero, una regla sobre la carga de la prueba:
nadie puede ser condenado mds que en virtud de
pruebas de cargo, obtenidas e incorporadas al
proceso con todas las garantias [STC 136/2006,
8 de mayo, FD 7 (Tol 922658)].
En segundo lugar, existe una regla sobre la licitud
o0 validez de las pruebas de cargo: no se conside-
ran tales, las pruebas conseguidas con vulnera-
cion de derechos fundamentales sustantivos. Por
tanto, existe una prohibicién de valorar en juicio
pruebas originariamente ilicitas o derivadas de
pruebas ilicitas [STC 81/1998, 2 de abril, FJ 2 (Tol
80937)]. No obstante, respecto a la posibilidad
de valoracion de las pruebas derivadas de otras
constitucionalmente ilegitimas, el TC establecid
el criterio basico, de si existe la llamada “cone-
xion de antijuridicidad” (vid. SSTC 81/1998, 2 de
abril, FJ 5y 49/1999, 5 de abril, FJ 4)
Tercero, se niega eficacia probatoria a determi-
nados resultados cuando los medios empleados
para obtenerlos resultan constitucionalmente ile-
gitimos (STC 261/2005, de 24 de octubre, FJ 5)

A la luz de estas reglas es obvio que solo
las pruebas de cargo, obtenidas con todas la
garantfas —o constitucionalmente vdlidas—
permiten, acreditar los elementos ficticos del
ilicito punible. Por obvia que parezca, ha de
destacarse la idea de que las citadas reglas se
dirigen a la prucba de hechos pues éstos son los
que, ante todo, cabe subsumir en una concreta
ley penal, determinando la aplicacién del de-
recho vigente para, en su caso, destruir la pre-
suncién de inocencia y demostrar la certeza de
la culpa del acusado. Ello arroja la duda acerca
de si las sospechas son susceptibles de pruebas de
cargo.

A primera vista parece que la prucba de
puras sospechas distorsiona el conjunto de re-
quisitos anejos a la presuncién de inocencia
como regla de juicio, por cuanto estas garantias
se dirigen a la prueba de hechos en coherencia
ademds con lo que exigen el principio de culpa-
bilidad —la prueba de un hecho imputable al
autor como propio— y el principio del hecho.
Y, por ende, la sola exigencia de la prueba de
sospechas podria vulnerar todos estos principios



y, por afadidura, del derecho fundamental a un
Juicio justo (art. 24.1 y 2 CE). La anterior cues-
tién obliga a aclarar las razones por las que los
hechos son el objeto de prueba en el actual proceso
penal o, en sentido amplio, por qué el “hecho”se
convierte en la premisa bisica del razonamiento
Juridico hasta la imposicién del postulado “co-
gitationes poenam nemo patitur”; cuya maxima
expresion actual es el principio del hecho, flan-
queado por el principio de culpabilidad, en
tanto /a esfera de lo externo es el objeto sobre el
que pivota el reproche penal.

Brevemente, puede decirse que el proce-
so de evolucién del derecho y proceso penal
en que, el juicio empirico, se convierte en el
momento exclusivo de la aplicacion del derecho,
arranca con la instauracién de una visién se-
cularizada de éste. Sin embargo, la tajante se-
paracién entre, de un lado, los conceptos de
delito y pecado y, de otro, de penitencia y pena,
no adquirié plena madurez hasta la segunda
mitad del s. XVIIL, por la decisiva aportaciéon
ilustrada. A raiz de ello se desplazaron los “vi-
cios morales” o “de cardcter” a favor de los “he-
chos externos” como base de cualquier repro-
che juridico; y la personalidad del autor —o
su forma de vida— dejé de constituir el centro
de gravedad para aplicar un derecho, orientdn-
dolo hacia el hecho. Este pasa a convertirse en
el Gnico fundamento de la aplicacién judicial
de la norma o razdén por la que se adopta una
decisién juridica. Aquel cambio de paradigma
se tradujo, en Derecho penal sustantivo, en
la implantacién del culto al hecho por la in-
fluencia ilustrada y supuso, como es sabido,
la introduccién de importantes limites al ius
puniendi: solo lo fenomenoldgico y causal, es
decir, los hechos susceptibles de observacién,
podian tener relevancia en el 4mbito de lo pu-
nible. Ello unido al proceso de secularizacién
del derecho, hizo que las meras opiniones,
convicciones morales y, mds aun, los rasgos del
cardcter que daban pie a presumir o sospechar la
personalidad herética, endemoniada o peligro-
sa del culpable, fueran —al menos tedricamen-
te— marginadas del 4mbito de lo penalmente
relevante. En definitiva, como indica FERRA-

JOLI “el caricter empirico o féctico de las hi-
pétesis de desviacion legalmente definidas” es
una de las principales aportaciones de la tradi-
cién juridica ilustrada y liberal, al garantismo
penal moderno.

Por lo que toca al proceso penal, dejé de
centrarse en los problemas propios del sistema
inquisitivo —basado en la prueba de la “con-
fesién del reo” y del tormento— para ocuparse
de cuestiones acerca de los limites y posibili-
dades del conocimiento judicial de los hechos,
ante todo, a rafz del movimiento ilustrado y de
su proclama del “imperio de los hechos.” Esta
herencia ilustrada se traduce, en nuestros dias,
en la idea undnime en la doctrina procesal, de
que las cuestiones ficticas conforman el objeto

de prueba.

Por consiguiente el legado ilustrado que, a
la postre, estd en el origen de los principios del
hecho y culpabilidad, haria incompatible estos
postulados penales con la previsién, en los ti-
pos, de hechos presuntos o sospechas. Asimismo
en la doctrina penal actual no se duda de que
los hechos son el presupuesto de la aplicacién
de las normas y estdn definidos por ellas, aten-
diendo a la finalidad, que les es propia, de regir
las conductas humanas y ordenar la vida social

(VIVES ANTON).

Son, por todo ello, los hechos —y solo és-
tos— los que pueden someterse al canon mds
alld de toda duda razonable. Ahora bien, los
delitos que se construyen sobre sospechas in-
criminatorias no se someten al fi/tro de dicho
canon, sino que con ellos el legislador trata de
eludir —que no de solucionar— determinados
escollos procesales en la prueba de complejos
elementos del delito. En definitiva sirven para
excepcionar las exigencias probatorias que conlle-
va la presuncion de inocencia. Ello comporta-
rfa una limitacién del canon mds alld de todas
duda razonable, porque si, en el caso concreto,
un juez considerara que el hecho del que ha
de deducirse una presuncidn, resulté probado,
por la mera subsuncién formal de dicho hecho
en el correspondiente elemento tipico del deli-
to en cuestién, podria verse obligado, de forma
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automdtica, a aplicar la sospecha aneja a aqué-
llos, incluso si se evidenciaran “dudas razona-
bles” acerca de la prueba de aquella conjetura.
Todo ello evidencia que la previsién ex lege de
presunciones iuris tantum o iuris et de iure de
las que emanan sospechas incriminatorias, vul-
nera la presuncién de inocencia en su vertiente
pre-procesal y como regla de juicio.

4. A VUELTAS CON EL DELITO
DE DETENCIONES ILEGALES Y
SECUESTRO DEL ART. 166 CP

A. NOTAS SOBRE SU HISTORIA MAS
RECIENTE

El precedente més directo del precepto que
nos ocupa, data del art. 483 del Cddigo penal
de 1944, sin perjuicio de que, en la doctrina
penal, se hayan sefialado antecedentes mds re-
motos (v.gr. art. 403.1 CP de 1848). Actual-
mente, la ubicacién sistemdtica del delito del
art. 166 en el Capitulo I del Titulo VI del Cé-
digo penal vigente, hace que comparta la tutela
del bien juridico libertad ambulatoria y otros
aspectos de la estructura tipica de las deten-
ciones ilegales. A su vez este delito entronca
con los ilicitos penales referidos a las desapari-
ciones forzosas, a los que la comunidad inter-
nacional ha sido especialmente sensible, desde

finales del s. XX.

En concreto, aquéllos que dieron origen a los
llamados desaparecidos, figura por lo general
referida a las victimas del terrorismo de Estado
de diversas dictaduras, como las instauradas en-
tre finales de los afios setenta y principios de los
ochenta del s. XX en Argentina o Chile. Inicial-
mente la persecucion de los delitos con victimas
consideradas “desaparecidos”, fue excepcional
y por ello ampliamente demandada por la doc-
trina, incluso en nuestro pais (vid. ABELLAN
HONRUBIA; MARTIN PALLIN). Con el devenir
de los afios, prosperé una legislacion nacional
e internacional tendente a reprimir aquellos ilici-
tos, vinculandolos por lo general con delitos de
“lesa humanidad.” Asi, el actual art. 607 bis) 2°
CP, regla 6°, castiga el delito de detencion de una
personay negarse a reconocer dicha privacion de

libertad “...0 dar razén de la suerte o paradero de
la persona detenida.”

Sin obviar que el delito del art. 166 CP
pudo orientarse, originariamente, a castigar ili-
citos en los que se ejercia el llamado rerrorismo
de Estado, en nuestro pais también se aplic a
secuestros cometidos por organizaciones terro-
ristas (v.g. caso Plubio Cordén). Incluso puede
decirse que, en los tltimos tiempos, el 4mbi-
to de aplicacion de este delito se ha ampliado
pues, en atencién a la realidad criminolégica
reciente, puede concurrir con otros delitos co-
munes (v.gr. de violencia de género, contra la
propiedad, agresiones sexuales). Y pese a ser
un delito comiin, se ha aplicado a casos en que
el autor tenfa la cualidad de funcionario pero
actu6 al margen de sus competencias (vid. sen-
tencias del caso Nani, luego citadas).

Miés alld de los posibles fundamentos
politico-criminales del delito del art. 166 CP,
interesa reparar en su dificil encaje con las ga-
rantfas constitucionales bésicas a raiz de una
configuracion tipica que, hasta tiempos recien-
tes, ha rememorado la de los delitos de sospecha.
Frente a la tendencia doctrinal y jurispruden-
cial dirigida a despojar por via interpretativa a
este delito de posibles resquicios de su cardcter
sospechoso, la propuesta del mismo que ahora se
presenta en el Proyecto de 2013 agudiza dicho
cardcter por las razones que a continuacién se
expondrdn. Con cardcter previo, conviene re-
visar, brevemente, el precedente histérico mds

directo del delito del art. 166 CP.

En lineas generales, el delito ahora previsto
en el art. 166 CP data de sucesivos tipos pre-
vistos en Cédigos penales del s. XIX desapa-
reciendo, Unicamente, bajo el texto penal de
la II Republica. Las diversas modificaciones
que sufrié no hicieron sino mantener un ili-
cito que finalmente trascendi al art. 483 CP
de 1944/1973. A pesar de las criticas que le
dirigieron doctrina y jurisprudencia, aquel de-
lito fue trasvasado al Cddigo penal de 1995,
si bien intentando adaptarlo al sistema cons-
titucional para lo que se reformulé una cldu-
sula con la que disipar su cardcter de delito



de sospecha, indicando ahora el art. 166 CP:
Salvo que (al detenido) se le haya dejado en li-
bertad”. No obstante, el parangén con el que,
a mi juicio, el legislador de 1995 trasmuté el
art. 483 CP de 1944/1973 en el delito del art.
166 CP de 1995 y la incapacidad o falta de vo-
luntad real, para reformular por completo un
delito con resquicios de quiebras de principios
penales esenciales, pudiera estar en el origen
del nuevo retroceso que, sobre todo desde la
perspectiva de la presuncién de inocencia, re-
presenta la propuesta de este delito en el Pro-
yecto de reforma del CP de 2013. Esta critica
se fundamenta, ante todo, en el olvido que el
pre-legislador manifiesta, del proceso de cons-
titucionalizacién del delito que nos ocupa,
desde su prevision en aquel art. 483 ACP hasta
el art. 166 CP Conviene por ello recordar las
dificultades que suscité el art. 483 ACP para su
adaptacion al sistema constitucional'y la reinter-
pretacidn que tuvo que realizar el TS en el caso
Nani [STS 25 de junio de 1990 (70! 38565)]
de aquel precepto, que prevefa:

“El reo de detencion ilegal que no diere razon del

paradero de la persona detenida, o no acreditare

haberla dejado en libertad, serd castigado con la
pena de reclusion mayor”.

La reinterpretacion de dicho precepto ya
habfa sido apuntada anteriormente (vid. STS
de 11 de marzo de 1974, donde se justificaba
porqué el delito del art. 483 ACP no era un de-
lito de sospecha), aunque no fue aplicada hasta
entonces con rigor.

Resumidamente, las criticas que originaron
aquella reinterpretacion —ya presentes en la STS
25 de junio de 1990 (FD 1)— fueron: a) La vulne-
racion del principio de culpabilidad, por constituir
el delito del art. 483 ACP una manifestacion de
responsabilidad objetiva (o reproche penal por
el resultado) propia del versarismo. b) La vulne-
racion del principio de presuncion de inocencia
(MARTINEZ PEREZ, C.) dado que sobre la prueba
de los elementos de aquel delito (detencion ilegal
y no dar razon del paradero o de su liberacion),
Se presumia iuris tantumla concurrencia de otros
(muerte) de donde se sospechaba la culpabilidad
del reo. En la doctrina penal, incluso se criticd
que este precepto vulnerara el derecho a no de-

clarar contra si mismo, insito en la presuncion de
inocencia (GARCIA PEREZ, 0.)

Para salvar las criticas, el TS realizé un
giro interpretativo del art. 483 ACP que, muy
probablemente, evité su expulsién del orde-
namiento juridico. Asi en la citada ST7S§ 25
de junio de 1990, se analizé la condena que la
Audiencia Provincial de Madrid establecié en
sentencia de 3 septiembre de 1988 del conocido
caso Nani. A pesar de que, aplicando el art.
483 ACD, se impusieron severas penas a tres
de los procesados, miembros de las fuerzas de
seguridad del estado (veinte afios y un dia de
reclusién mayor), el TS no revocé aquella sen-
tencia, sino que, apoydndose, ante todo, en
el llamado “principio de conservacién de las
normas’, hizo una reinterpretacién de aquel
precepto que —a su modo de ver— salvaba
su posible inconstitucionalidad y permitia su
aplicaci6n al caso. Para ello, basicamente, el TS
entendié el precepto como una clase de deten-
cidn ilegal agravada, desvinculada de un delito
de sospecha. En el FD 1° (2), de la STS de 25
de junio de 1990, se recogen los requisitos que
debia probar la acusacion:

a) La detencidn ilegal de la persona desapareci-

da b) La ausencia de toda explicacion razonable

de la desaparicion c) Omision de la puesta en li-

bertad. Esto sentado, “tal desaparicion aumenta

tan considerablemente el desvalor del hecho que

(...) resulta justificada la pena establecida por el

legislador.”

Asimismo, se traté de configurar este delito
acentuando la posicidn de garante por inje-
rencia que asumia la persona que cometia la
detencion ilegal o secuestro.

A tal efecto se afirmaba: “la desaparicion de la
persona que se encuentra bajo el dominio de
quien la privé de su libertad aumenta de relieve
cuando se trata de una detencion ilegal en su ori-
gen o en su desarrollo, teniendo en cuenta que
respecto de él adquiri6é una posicion especial que
la doctrina lo identifica a la del garante, figura tan
de actualidad en el moderno Derecho penal en el
sentido de que a partir de ese momento responde
no sélo de la legalidad de la detencidn, lo que es
obvio, sino también del hecho de no devolverle la
libertad como debid hacer.” (FD 1y 2). Este mis-
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mo razonamiento fue acogido para aplicar el art.
483 ACP (en relacion con el art. 481.1 y 2 ACP)
en la condena por el caso Plubio Corddn de la
SAN de 13 diciembre 2007 (Tol 1256435), donde
también se advierte que, en aquel delito, quien
detuvo o secuestrd, ostentaba, en una primera
fase, la posicion de garante (FD 2b)

El TC no revocé dicho pronunciamiento
en su Auto n° 421/1990, de 28 de diciembre,
sino que inadmitié a trdmite el recurso de am-
paro planteado, por vulneracion de la presun-
cion de inocencia. Para ello, ante todo, inter-
pret6 aquel delito de modo distinto a un delito
de sospecha, incidiendo en que la probanza del
requisito de la ‘no puesta en libertad”, en tanto
hecho negativo, recaia en la acusacién (FD 4):

“No ha habido, pues, ni un juicio de sospecha ni
se ha invertido carga alguna de la prueba, pues-
to que la acusacion ha probado la no puesta en
libertad y la desaparicion de la persona, demos-
trando que el detenido no ha sido vuelto a ver
en sus lugares habituales y que ha puesto en
marcha un infructuoso mecanismo de blsqueda,
prueba que ha de estimarse suficiente teniendo
en cuenta la dificultad probatoria consiguiente a
la probanza de los hechos negativos, que permite
pruebas indiciarias relativas a la no presencia del
detenido en sus lugares habituales o en aquellos
en que los imputados dicen que podria hallarse el
sujeto pasivo.”

A pesar de esta interpretacion, el art. 483
ACP seguia despertando criticas entre un sector
de la doctrina penal que lo segufa consideran-
do incompatible con las garantias constitucio-
nales de culpabilidad, presuncién de inocencia
y derecho del acusado a no autoincriminarse.
Desde dicho sector, se abogé por declarar la
inconstitucionalidad del precepto (vid. MA-
QUEDA ABREU, RODRIGUEZ DEVESA/
SERRANO GOMEZ) de modo que el delito
alli contenido se consideraba derogado (GAR-
CIA PEREZ). No obstante, la mayoria de la
doctrina parecié aceptar una reinterpretacion
de este delito (vid. MARTINEZ PEREZ), aco-
gida por el TS y no revocada por el TC. Y aun-
que, en diversas propuestas de reforma penal se

abordé su modificacién (PCP de 1980 —art.

183— y PANCP 1983 —art. 161.2—) sigui6
vigente hasta el Cédigo penal de 1995.

Probablemente por las criticas doctrinales
y las fricciones constitucionales expuestas, el
legislador de 1995 traté de adaptar el antiguo
art. 483 ACP a las exigencias garantistas de la
CE de 1978, tipificando un delito similar en
el art. 166 CP. Para ello, ante todo, trasformé
la exigencia tipica del art. 483 ACP relativa a
que el reo de detencién .. .no acreditare haberla
dejado en libertad” en el requisito tipico nega-
tivo de que el detenido no se encuentra en liber-
tad, del art. 166 CP. A partir de este cambio,
tanto la mayorfa de la doctrina penal como la
jurisprudencia, entienden que corresponde a
la acusacion —y no al acusado— demostrar
la falta de libertad del detenido. Ahora bien,
precisamente este requisito, que cohonesta mejor
el precepto con la presuncion de inocencia, es el
que ahora se pretende eliminar en el Proyecto de

reforma de CP 2013.

Por otra parte, el legislador de 1995 man-
tuvo la exigencia de que el reo de detencién
ilegal “..n0 de razén del paradero de la perso-
na detenida’, aspecto en mi opinién criticable.
Ante todo porque con ello se configura un
tipo agravado que, en lugar de pivotar sobre
un requisito tipico —que en un proceso penal
requerirfa prueba de cargo— bascula sobre un
elemento negativo, a saber: que el autor de la
detencion ilegal o secuestro no acredite donde
estd la victima. La prueba de estos elementos
del delito del art. 166 CP ha tratado de com-
patibilizarse con la presuncién de inocencia,
de modo que segin una interpretacién exten-
dida entre nuestros tribunales, la zcusacion ha
de demostrar:

- Una privacion violenta de libertad: es decir, la

detencion ilegal o secuestro (elemento objetivo);

- El querer precisamente esa accion de forma cla-

ra e injustificada (aspecto subjetivo);

- No acreditar la puesta en libertad de la victima,

ni dar razon de su paradero. Ambos elementos

tipicos son los que plantean mayores problemas
probatorios.

Conforme a estos pardmetros, nuestros tribuna-

les consideran incuestionable la aplicacion del
art. 166 CP [vid. entre otras, STS 1043/2009, 28



de octubre, FD 2 (Tol 1726703)], de modo que
los datos o circunstancias que sirven de base al
art. 166 CP han de ser probados a través de la
actividad desarrollada en el juicio oral, bajo los
principios de inmediacion y contradiccion en los
términos exigidos con caracter general por el TC
(vid. SAP Cantabria, 3 de junio 2004, FD 3°).

En esta linea también el Informe del CGP]
sobre el Anteproyecto de 2012 (19 de enero de
2013) interpreta el art. 166 CP, rechazando
su consideracién como delito de sospecha, so-
bre la base de lo indicado en el Auto del TC
419/1990 y —segin el mismo informe—, de
lo sostenido en la STC 155/2002, 22 de julio
(caso “Lasa y Zabala”).

Segun dicho Informe (pdg. 161) el Auto del TC
419/1990 “...interpreta que no se castiga por la
sospecha de homicidio o de asesinato, sino por
la desaparicion forzosa de la persona que estuvo
secuestrada”. Respecto a la STC 155/2002 incide
en que “rechazé, como incompatible con el de-
recho fundamental de presuncién de inocencia,
una interpretacion del tipo como puro delito de
sospecha por la falta de explicacion de la desa-
paricion.”

En la doctrina penal, la postura mayorita-
ria es la que adopta un entedimiento similar a
la anterior interpretacién jurisprudencial (vid.
SANCHEZ-VERA  GOMEZ-TRELLES),
si bien existen voces que atn critican el deli-
to del art. 166 CP por verificar rasgos de un
delito de sospecha (vid. FALCON CARO). Y
es que en este delito atn late una presuncién
iuris tantum que puede ser rebatida si el autor
demuestra haber puesto en libertad a la victi-
ma. La cuestién es si esta problemdtica, atn
no resuelta, ha sido heredada por el delito pro-
puesto en el art. 166 del Proyecto de reforma
de CP de 2013.

B. ANALISIS CRITICO DEL ART. 166
EN EL PROYECTO DE REFORMA DE
CP DE 2013

De la diccién del art. 166, segin el Pro-
yecto de 2013 (BOCG, 4 octubre 2013), cabe

advertir que son, fundamentalmente, tres los

cambios que se proponen respecto del vigente
delito:

Primero, se suprime la cldusula “salvo que
la haya dejado en libertad” que hasta ahora
venfa haciendo posible una lectura constitu-
cional del delito del art. 166 CP. En segundo
lugar, se establece una pena de prision de diez
a quince ajios —idéntica a la del actual homi-
cidio— para casos en que se pruebe una previa
detencion ilegal; y una pena de prisién de en-
tre quince a veinte anos, si se prueba un previo
secuestro. Como tercer cambio, en un apartado
20 se prevén dos agravaciones de penas de pri-
sién muy severas (incluso entre 20 y 25 afos),
usando una técnica legislativa defectuosa.

a. Apartado 1° Art. 166 del proyecto
de reforma de CP 2013

“El reo de detencion ilegal o secuestro que no dé
razoén del paradero de la persona detenida serd
castigado con una pena de prision de diez a quin-
ce afios, en el caso de la detencion ilegal, y de
quince a veinte afios en el de secuestro.

De una primera valoracién del texto pro-
puesto, cabe deducir que se ha dado al traste
con el proceso de reinterpretacién constitucio-
nal del art. 483 ACP al que el legislador de
1995 parecié ser sensible plasmando algunas
correcciones en el art. 166 CP. Pero ademds,
se obstruye cualquier avance para conciliar el
ilicito analizado con las garantias constitucio-
nales inherentes a la presuncién de inocencia,
por las siguientes razones:

a) Con la supresion de la cldusula “salvo que
la haya dejado en libertad” —del original art.
166 CP— se pretende eliminar un requisito
que incluso se preveia en el delito del art. 483
ACP. Esta supresion tan solo puede obedecer a
la necesidad, contraria a las garantias constitu-
cionales, de “orillar” los requisitos probatorios
de este delito para la acusacién, como se reco-
noce en el Informe del Consejo fiscal al Ante-
proyecto 2012 donde ello “...se valora positiva-
mente ...” (vid. punto Nonagésimo primero).

No obstante, en el Informe del CGPJ al Ante-
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proyecto de 2012, se emitid un juicio negativo a
la supresién del dltimo inciso del art. 166 CP
de 1995 pues se entiende que ello evoca al deli-
to de sospecha que el TC rechazé por contrario
a la presuncién de inocencia. Y es que, en efec-
to, al margen incluso de la sorpresa que causa
aquella valoracién positiva del Consejo fiscal,
la referencia a “orillar” requisitos probatorios
—es decir, a eludirlos— revela el propésito im-
plicito en el art. 166 del Proyecto, que por si
solo serfa suficiente para promover la inconsti-
tucionalidad de este precepto por vulneracién
del art. 24.2 CE.

A su vez, la supresion de la posibilidad
de excluir la agravacion para el caso en que la
victima haya sido puesta en libertad acarrearia,
ante todo, un grave inconveniente procesal,
pues para eludir este delito /a defensa se ve-
ria privada de un mecanismo de descargo: en
principio, ya no podria evitarse la pena del art.
166 Proyecto 2013, probando que el detenido
o secuestrado ha sido puesto en libertad. De
modo que con la supresion del pérrafo final
del precepto, el juez —adoptando una postura
formal— no tiene por qué excluir dicha pena
ni aun cuando, en el caso concreto, la victima
haya sido liberada. Este seria el efecto mds ex-
tremo de excluir el mecanismo de defensa que
atempera el cardcter de sospecha de este delito.

Para evitar caer en un delito de sospecha,
en el Informe del CGPJ se propone configurar
el delito del art. 166 CP, sobre la base de la ca-
tegoria de la comision por omisién, al modo en
que se interpreté por la STC 155/2002, es de-
cir, “... sobre la base de la posicién de garante
del secuestrador respecto de su victima...” No
obstante, mds all4 de rechazar la configuraciéon
de un delito de sospecha, la STC 155/2002
aporta escasas pautas interpretativas para con-
figurar un tipo de omisién. Ademds, el intento
de configurar una posicién de garante —se su-
pone que por injerencia— deja abiertas malti-
ples preguntas, entre otras: si se entiende que
el autor estd en posicién de garante ;cudl seria
el resultado que cabria imputarle?, sun presun-
to homicidio?; o ;serfa una omisién pura de
garante?, etc.

b) Con el mantenimiento del requisito “no
dar razén del paradero de la persona detenida’,
unido a la supresion del elemento antes anali-
zado, se estaria positivizando lo que la doctrina
penal calific de interpretacién anticonstitucio-
nal —respecto del art. 483ACP— pues el tipo
se cumplirfa, sin mds, por el mero hecho de
realizar una detencién ilegal seguida de la im-
posibilidad de dar razén del paradero (MAR-
TINEZ PEREZ). Asimismo, la prueba de este
requisito aboca a problemas probatorios casi
irresolubles, como ya puntualizara GARCIA
PEREZ. En primer lugar, porque presupone
probar que el autor de una detencién ilegal
o secuestro sabe dénde estd la victima, pero no
lo dice. No cabria aplicar este precepto si di-
cho autor 7o conociera aquel paradero y, por
esa razdn, no lo acreditara. No obstante ni el
delito actual ni el que se pretende introducir
garantizan que, finalmente, quede impune este
ultimo supuesto. Pero es que ademds la falta de
colaboracién del acusado con la Administra-
cién de justicia —no dar razén del paradero de
la victima—, que en el fondo no es sino ma-
nifestacién del derecho a no autoincriminarse
y a guardar silencio, serfa el Gnico fundamen-
to de una pena mds agravada que la del delito
de detencién ilegal (art. 163 CP) o secuestro
(art. 164 CP). En este sentido se vulnerarfa la
interpretacién del TEDH sobre la presuncién
de inocencia segin la cual, utilizar en con-
tra del acusado el derecho a guardar silencio
equivaldria a invertir la carga de la prueba que
comporta aquella presuncién; pues incumbe al
Estado probar la acusacién formulada mds all
de toda duda razonable, sin obligar por ningtn
medio al acusado a prestar colaboracién (vid.
STEDH 8 febrero 1996, caso John Murray vs.
Reino Unido, TEDH 18731/91, §41)

Por otra parte, cabe plantearse si e/ requi-
sito ahora comentado, forma parte o no de la
conducta tipica del precepto. Pues si el autor
revela el paradero de la victima, por lo general,
quedard al descubierto su localizacidn y ya no se-
ria aplicable el art. 166.1 Proyecto 2013, sino,
en su caso, un delito de detenciones ilegales o
de secuestro. De ahi que, si la conducta tipica



que ha de probarse es una detencién ilegal o
secuestro, en la doctrina penal se ha barajado
calificar el requisito de “no dar razén del pa-
radero de la victima”, como una “condicién
objetiva de punibilidad” (GARCIA PEREZ)
impropia (MARTINEZ PEREZ). Sin embar-
go creo que, al margen de encuadrarlo en una
concreta categorfa, ha de repararse en que ni
pertenece a la conducta tipica ni a la ilicitud,
sino a la punibilidad. Y por ello, desde el prin-
cipio de culpabilidad, cabe criticar que la pena
establecida experimente un aumento tan con-
siderable a raiz de un elemento que no agrava
la ilicitud de la conducta tipica.

b. Apartado 2° art. 166 Proyecto de
reforma de CP 2013

Segtin el apartado 2° art. 166 Proyecto de

reforma 2013 (versidn, 20 septiembre):
2.- El hecho serd castigado con una pena de
quince a veinte afios de prisién, en el caso de
detencion ilegal, y de veinte a veinticinco afios
de prisién, en el de secuestro, cuando concu-
rran alguna de las siguientes circunstancias: a)
Que la victima fuera menor de edad o persona
con discapacidad necesitada de especial protec-
cion. b) Que el autor hubiera llevado a cabo la
detencion ilegal o secuestro con la intencion de
atentar contra la libertad o la indemnidad sexual
de la victima, o hubiera actuado posteriormente
con esa finalidad.”

Conforme a la redaccién dada a este apar-
tado 2° en el Proyecto de 2013, se corrigen
algunas imperfecciones técnicas que se habian
apuntado por la doctrina penal y el Informe del
CGPJ (pdg. 162) al original Anteproyecto de
2012. Asi, se indica que la pena a imponer es
de prision toda vez que se distingue la duracién
de esta pena, dependiendo de si las agravantes
previstas concurren con el delito de detencion
ilegal (de 15 a 20 anos) o con el de secuestro
(de 20 a 25 afios). Esto dltimo comporta, no
obstante, una intolerable elevacién de la pena,
desde la perspectiva del principio de proporciona-
lidad, como también se destacaba en el Informe
del CGPJ. Junto a ello conviene reparar en el

problema de interpretacién que plantea la téc-
nica legislativa empleada en el art. 166.2 Pro-
yecto 2013. Ante todo, porque se dice que las
agravantes propuestas, pueden aplicarse tanto
a los delitos de detenciones ilegales como se-
cuestros, a los que también alude el art. 166.1
Proyecto 2013. En principio, parece que hayan
de verificarse los elementos del tipo del aparta-
do 1° para aplicar las agravantes del apartado
20; si bien serfa deseable que se aclarara, con
mayor especificidad, si no cabe aplicarlas, res-
pectivamente, a los arts. 163 y 164 CP.

Concretamente, el apartado a) art. 166.2
del Proyecto 2013 agrava la responsabilidad,
cuando el delito se comete contra “menor de
edad” o “persona con discapacidad necesitada
de especial proteccién.” Con esta ultima re-
ferencia se incorpora una previsién demanda
en el Informe del Consejo fiscal al Anteproyecto
2012, que reclamaba aludir a los incapaces, en
el apartado a). No obstante la posibilidad de
que una detencién ilegal o secuestro de la mo-
dalidad del art. 166.1 Proyecto 2013, recaiga
sobre sujetos especialmente desvalidos (meno-
res, incapaces) o concurra con otros delitos,
no suele plantear problemas en sede judicial.
Asi en relacién con el sujero pasivo, una vez
eliminado el antiguo delito de sustraccién de
menores (a excepcién de lo previsto en el art.
225 bis CP) doctrina y jurisprudencia, admi-
ten que pueda serlo cualquier persona con in-
dependencia de su edad y, por tanto, también
se incluirfa a menores e incapaces. Ahora bien,
resulta dificil que, por si solas, la minorfa de
edad o la incapacidad del sujeto pasivo justifi-
quen una agravacién tan elevada como la que
se propone en el art. 166.2 a) Proyecto 2013
que, por ello mismo, resulta desproporciona-

da.

Por lo que toca a lo previsto en el apartado
b) del art. 166.2 Proyecto 2013, solo parece
aludir a una de las diversas clases de delitos con
las que las detenciones ilegales pueden concu-
rrir, esto es, a los delitos contra la libertad e in-
demnidad sexuales. Pero al margen de las razo-
nes de alarma social que puedan haber pesado
en la previsién de este supuesto, la agravacion

IOl IZY 2013, N° 14, PAGS. 196228

219




IO IZY 2013, N° 14, PAGS. 196228

220

también es, a todas luces, desmesurada si con-
sideramos que, actualmente, unas agresiones
bésicas contra la libertad sexual se castigan con
prisién de 1 a 5 afos (art. 178 CP) y las cualifi-
cadas con prision de 6 a 12 afios (art. 179 CP).

Asimismo esta agravante plantea otra cues-
tién, pues se aplicaria cuando en la detencién
ilegal pudiera probarse “/a intencion de atentar
contra la libertad o la indemnidad sexual de la
victima”, bien dicha finalidad hubiere surgido
antes o durante la ejecucién de la detencién
ilegal, bien hubiera actuado posteriormente
con tal propdsito. Pero es que al margen de
las dificultades probatorias de este posible ele-
mento subjetivo, no queda claro si, conforme
a esta cldusula, ha de probarse que se ha co-
metido alguna clase de agresién sexual o basta
demostrar aquella finalidad. Para dilucidarlo
ha de tenerse en cuenta que en los casos en que
una detencién ilegal —en su modalidad del
art. 166 CP— concurre con otro delito, como
puede ser el de agresién sexual, en sede judicial
se aplica, con cardcter general, el concurso real
para casos en que dicha detencién o secuestro
se excede de lo necesario para cometer otro de-
lito y dura indefinidamente. Mientras que si
la detencidn ilegal es inherente a la consuma-
cién de otro tipo (v.gr robo) y dura el tiempo
estrictamente necesario para cometerlo, por lo
general queda absorbida por éste dltimo [vid.
SSTS 23 de julio 2002, FD 1 (7ol 213425);
STS 10 febrero 2003, FD 1 (7ol 254113); 14
de noviembre 2006, FD 12 (70! 1022935)]

En el apartado 2° b) art. 166 Proyecto
2013, no se diferencia entre estas situaciones
sino que se atiende al momento en que surge la
intencidn de la agresion sexual; de modo que, al
obviarse aquella posibilidad concursal, parece
que no se esté considerando la efectiva comision
de algin delito contra la libertad sexual, sino
que requiere demostrar —con todo lo que ello
implica en sede procesal— la “intencién” de
cometerlo. De ahi que basar una agravaciéon
tan pronunciada en la concurrencia de un
elemento que arroja tantos interrogantes, su-
pone introducir un régimen muy cualificado
con quebranto, entre otros de principios como

proporcionalidad y taxatividad. En definitiva,
por la falta de fundamento de agravaciones tan
elevadas, serfa preciso suprimir el apartado 2°
del art. 166 Proyecto de 2013.

C. BASES PARA PROPUGNAR LA
INCONSTITUCIONALIDAD DEL
PRECEPTO POR VULNERACION,
ESPECIALMENTE, DE LA
PRESUNCION DE INOCENCIA

Una vez justificada la propuesta de supre-
sién del apartado 2° art. 166, Proyecto 2013,
conviene centrarnos en el delito del apartado
1° que se construye sobre una conducta tipi-
ca (detencioén ilegal o secuestro) mds un ele-
mento negativo (no dar razén del paradero de
la persona detenida). La relevancia de dicho
elemento negativo radica en la presuncidn que
encubre: su prueba supone que se ha cometido
un homicidio, lo que cabe deducir por el dato
de que, en el Proyecto 2013, se establece una
pena de entre 15 y 20 afos de prision —en
caso de detencién ilegal—, que incluso pue-
de elevarse entre 20 a 25 afios —en casos de
secuestro—. No obstante, con esta objetable
técnica legislativa se estdn invirtiendo las reglas
de la carga de la prueba pues en lugar de basar
el delito en elementos tipicos que correspon-
derfa demostrar a la acusacién, basta probar
la concurrencia formal de aquella inaccién del
acusado. Con la cortapisa de que éste ya no
tiene posibilidad de descargo por el hecho de
que la victima esté en libertad. Es decir, ya no
se prevé una presuncion zuris tantum. A mi jui-
cio, semejante tipo penal solo tiene sentido en
la estructura de un delito de sospecha que ahora
se propone construir sobre una presuncién 7u-
ris et de iure. Varias son los principios penales
vulnerados, por los que este delito habria de
devenir inconstitucional:

1.- El principio de culpabilidad se consi-
dera vulnerado, segtin la doctrina penal, entre
otros casos, cuando se castigan “hechos pre-
suntos”. Esta vulneracién podria producirse al
aprobar el propuesto art. 166 Proyecto 2013,
cuya pena superarfa ademds, claramente, el



contenido de injusto o ilicito culpable, del
tnico tipo definido por este delito (detencién
ilegal o secuestro). Asimismo aquel precepto
abrirfa la puerta a una de las quiebras més acu-
sadas del principio de culpabilidad, esto es, ala
responsabilidad objetiva y al versari in re illicira,
basando una agravacién penal exclusivamente
en la sospecha de un resultado, a saber, la muer-
te del desaparecido. Sentada la vulneracién de
este principio ha de advertirse, no obstante,
la limitada eficacia del mismo para declarar la
inconstitucionalidad del precepto, en caso de
aprobarse. Pero puesto que el principio de cul-
pabilidad se implica con el de presuncién de
inocenciay dado que el art. 166 Proyecto 2013
compromete con igual o mayor intensidad a
este otro postulado penal, cabria fundamentar
su posible inconstitucionalidad, en la vulnera-
cién del art. 24.2 CE (vid. la solicitud de in-
constitucionalidad del art. 483 ACD, resuelta
en Auto n° 421/1990).

2.- Principio de presuncion de inocencia.
Como se ha indicado a lo largo del trabajo, la
vulneracién de este principio por los delitos de
sospecha resulta evidente por cuanto a partir de
la prueba de uno de sus elementos se presume
al acusado culpable, bien iuris tantum o bien
iuris et de iure y, por cualquiera de estos dos
cauces, se produce una inversién de la carga
de la prueba en el acusado. Habida cuenta de
la tendencia expansiva de aquella presuncién
(vid. SSTC 56/1982 y 109/1986), interesa
aclarar a qué facetas de este principio afectan,
en concreto, dichos delitos.

2.1) La eficacia pre-procesal de la pre-
suncién de inocencia resulta especialmente
relevante en relacién con el art. 166 Proyecto
2013 puesto que, como /limite frente al legis-
lador, impide configurar, entre otros, delitos
de sospecha. De modo que, dada la naturaleza
constitucional de aquel principio, han de con-
siderarse nulos los preceptos penales que esta-
blezcan una responsabilidad basada en hechos
presuntos o en presunciones de culpabilidad
contra reo, como destacaron COBO DEL
ROSAL/VIVES ANTON. Y dicha capacidad

de vetar delitos de sospecha, consustancial a la

presuncion de inocencia en su vertiente pre-proce-
sal, habria de ser efectiva en el mismo momen-
to de crear o modificar leyes. Asi entendido, un
tipo como el del art. 166 Proyecto 2013, seria
criticable porque trata de resolver problemas
de eficacia procesal o persecucién policial, uti-
lizando el Derecho penal sustantivo (vid. el In-
Jorme del Consejo Fiscal al Anteproyecto 2012).
Ello comprometerfa severamente la funcién
del Derecho penal y los fines de la pena, pues
lejos de justificar este precepto en la proteccién
de bienes juridicos, se estarfa usando el Dere-
cho penal material para resolver dificultades en
la persecucién de delitos, cuya comision no se
puede probar o esclarecer. Y lo que es mds gra-
ve, se sortearfan asi las exigencias probatorias
de la presuncién de inocencia, justificdindolo
en razones de seguridad y orden publico, que
parecen ser los objetos de tutela del precepto
analizado.

2.2) De otro lado, el delito del art. 166.1
Proyecto 2013 es también criticable desde
la perspectiva de la presuncién de inocencia
como regla de juicio. Porque basar la culpabi-
lidad sobre sospechas es lo opuesto a probarla
mds alld de toda duda razonable. Asi pues, ha
de construirse sobre pruebas de cargo que per-
mitan acreditar, de forma no irrazonable, rodos
los elementos ficticos del hecho punible [SSTC
31/1981, 28 de julio, FJ 3 y 75/2007, 16 de
abril, FD 3 (7ol 1050326)).

Si, como se propone en el Proyecto 2013,
el tipo del art. 166.1 se construye sobre la
prueba de una detencién ilegal o secuestro
—que serfa, respectivamente, la conducta tipi-
ca de los art. 163 y art. 164 CP— vy sobre el
requisito de “no dar razén del paradero de la
persona detenida”, en realidad, la agravacién de
la pena de este precepto, depende de este dlti-
mo elemento, que plantea arduas cuestiones:
por un lado, aunque suela calificarse de una
“omisién” no lo es, en sentido estricto del tér-
mino penal, pues cabe cuestionar la posicién
de deber y, por ende, de garante del sujeto ac-
tivo. Creo que ni la descripcién tipica ni, sobre
todo, la presuncién de inocencia avalan dicha
opcién: desde la perspectiva de este principio
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més bien se alude a una falta de colaboracién
con la justicia, inactividad que incluso forma-
rfa parte del derecho a no declarar contra uno
mismo (art. 24.2 CE). Si esto es asi, la falta
de colaboracién aludida no hace aumentar la
gravedad del injusto ni de la culpabilidad de
los delitos de detencién ilegal o secuestro, que
ya estarfan completos. Mds bien cabe vincular
este elemento a la punibilidad.

Pero es que ademds, en los delitos en que
el legislador prevé actos de colaboracién con
la justicia de cardcter auto-incriminatorio,
suele formularlos de modo positivo y median-
te cldusulas cuya eficacia es la atenuacion (vid.
v.gr. arts. 376.1 CP y art. 579.4 CP) o incluso
exencién de la pena (v.gr. art. 305.4 CP). Esta
podria ser una alternativa para conciliar el de-
lito analizado con la presuncién de inocencia,
como luego se verd. Pero no ha sido la seguida
por el pre-legislador, de modo que hemos de
cuestionarnos la razdn por la que, en este delito,
la falta de colaboracion tiene eficacia agravan-
te. A mi juicio, solo cabe explicarlo porque al
enunciar aquel requisito en un sentido negativo
se revierte en el acusado la presuncién de que ha
cometido otro delito que, a la vista de la pena,
se eleva a la categoria de sospecha de homicidio.
Este entendimiento atenta contra la presuncion
de inocencia, no solo porque se configura una
presuncién de culpabilidad que, como tal,
puede encubrir un dato perfectamente falso,
sino porque se impone probar al acusado un
elemento negativo, lo que supone una ‘proba-
tio diabolica’.

Al mantener el anterior elemento y eli-
minar la posibilidad de descargo a favor de la
defensa, el Proyecto 2013, convierte la presun-
cién que alberga —y ésta es una novedad— en
iuris et de iure (en sentido impropio, no técni-
co). Con ello se intensifica la vulneracién del
derecho a no declarar contra si mismo del acusado
0, lo que es lo mismo, a no presentar pruebas
que puedan destruir su inocencia, porque pre-
cisamente el no hacerlo —el no dar razén del
paradero de la victima— es el motivo por el
que se agrava la pena. Puede por ello decirse
que esta exigencia comporta una inversion de

la carga de la prueba, cuando no una criminali-
zacién de una facultad amparada en el derecho
de defensa. Con lo que, de nuevo, se vulne-
ra la presuncién de inocencia, si tenemos en
cuenta que, segin el TEDH, el orden publico
y la seguridad no son causas que justifiquen
suprimir los derechos a guardar silencio y no
autoincriminarse (vid. caso Heaney and Mc-
Guiness vs. Irlanda, STEDH 21 de diciembre
2000, TEDH 34720/97, §58)

La anterior conclusién parece inevitable si
se repara, en que el requisito de probar que el
detenido no estd en libertad juega, en realidad,
un doble papel: de gravamen para la acusacion y
de descargo para la defensa que, para demostrar-
lo, no tiene que atender al canon mds alld de
toda duda razonable (dado que se trata de una
causa que excluye su culpabilidad). Al quedar
eliminado en el Proyecto de 2013, la acusacion
ya no asumirfa la compleja prueba de aquel re-
quisito, mientras que el acusado, en principio,
no podrfa impedir la aplicacién del tipo con
la prueba de la liberacién de la victima. A su
vez, se abrirfan multiples interrogantes, entre
otras: la aparicién de la victima —viva o muer-
ta— ;permitirfa excluirfa la pena del art. 166
CP?, ;tanto si aparece antes como después de
una sentencia condenatoria?; j;cémo podrian
resolverse los problemas procesales relativos al
ne bis in idem y al cardcter de cosa juzgada de la
sentencia condenatoria?

Los casos mds complejos podrian ser aqué-
llos en que apareciera la victima, tras ser conde-
nado el autor de un delito del vigente art. 166
CP; porque si apareciera durante el juicio por
este delito, dependiendo del momento proce-
sal, hay diversos cauces para que se detenga la
causa. Respecto a aquel primer caso, cabe con-
siderar el recurso de revision que, segin art. 954
LECRIM, procede contra sentencias firmes
condenatorias (contra las que no cabe recurso
extraordinario ni ordinario).

El apdo. 4, art. 954 LECRIM especifica: «Cuando

después de la sentencia sobrevenga el conoci-

miento de nuevos hechos o de nuevos elemen-

tos de prueba de tal naturaleza que evidencien la
inocencia del condenado». (vid. ademas art. 121



CE). Sin embargo, de la jurisprudencia del TS, se
deduce la aplicacién excepcional de esta clase de
recurso (SSTS 28 octubre 1982; SSTC 15/1986,
124/1987 y ATS de 10 julio 1994). Y ello porque
la anulacion de una sentencia firme significa una
“derogacion del principio preclusivo de cosa juz-
gada”. Respecto al motivo 4° art. 954 LECRIM, la
jurisprudencia destaca su cardcter abierto hasta el
punto de comprender todas las anteriores causas
de revision (STS de 12 de mayo de 1978, RJA
3039). El primer presupuesto para aplicar este
motivo es que los hechos sean «nuevos», si bien
“...no es preciso que se hayan producido con
posterioridad (novum) al proceso, sino que pue-
den haber existido durante el mismo pero no hubo
posibilidad de aportarlos o no se conocieron, pero
se conocen después de la sentencia (...).” Ade-
ma&s, es preciso que, los hechos o elementos pro-
batorios sobrevenidos, evidencien la inocencia del
condenado y creen, en el Tribunal Supremo, “la
conviccion de que, esa inocencia, se demostrara
en el nuevo proceso.” (vid. STS 25 febrero 1985
e incluso la STS de 11 de noviembre de 1966).
Ejemplo en que se aprecia este recurso es el caso
de muestras de ADN que exculpan al condenado
(vid. Sumario 1/1995 Juzgado de Instruccion n® 4
de San Boi de Llobregat).

En resumen, el recurso de revisién no es
de apreciacion automdtica, sino excepcional y
nunca cabe ‘contra reo”, de suerte que hay que
atender a los estrictos requisitos que, respecto
al art. 954.4 LECRIM, ha delimitado la ju-
risprudencia del TS. En la doctrina penal se
habia defendido que el art. 166 CP no podia
producir la excepcién de cosa juzgada en el su-
puesto en que “...aparezca el caddver de la per-
sona desaparecida, pues en ese caso puede ser
revisada la condena por ese tipo (hecho nuevo),
sin perjuicio de la posible nueva acusacién por
asesinato...” (QUINTERO OLIVARES). No
obstante esta tltima posibilidad se veria dificul-
tada —conforme al art. 166 del CP de 1995—
dado que la revisién no procede “contra reo.”
Por tanto, parece que cabria excluir el precepto
—antes de sentencia— o proceder a la revision
si se demostrara, que ¢/ reo dejé a la victima en
libertad. Esto Gltimo podria ocurrir en dos ca-
sos: cuando, después de una condena, aparece
viva la persona detenida o secuestrada —y ya
no cabria un ulterior proceso por asesinato—; o

si aparece muerta, pero se demuestra que el au-
tor la habfa dejado en libertad y aquella muerte
no le es imputable. Ahora bien, si se suprime del
art. 166 CP la opcion de demostrar que la victi-
ma estd en libertad, ;cabe seguir manteniendo
la conclusién de excluir el precepto —antes de
una sentencia— o revisar la condena tras recaer
sentencia, para casos en que la persona detenida
ilegalmente o secuestrada, finalmente aparezca
—viva 0 muerta—? A mi juicio, aquel cambio
legislativo afecta de lleno a la cldusula de descar-
go del actual art. 166 CP. De modo que, llevado
su entendimiento formal hasta los tltimos ex-
tremos, el art. 166 del Proyecto 2013, incluso
permite condenar cuando la victima haya sido
puesta en libertad, si simplemente se prueba que
el autor no dio razones del paradero de la victi-
ma. Y si ya existiera una condena por el delito
del art. 166 Proyecto 2013, aunque la victima
apareciera posteriormente viva o muerta, no ca-
bria revisar el caso, porque aquel hecho no serfa
nuevo, sino irrelevante ex. art. 166 y el ne bis in
idem impedirfa juzgar el supuesto otra vez. Esta
posible consecuencia podria, quizds, corregirse
conforme a una interpretacién extensiva a favor
del reo, que equiparara los casos en que se libere
a la victima con una suerte de confesién sobre
el paradero de la misma. Pero tanto éste como
cualquier otro entendimiento “material” del
precepto habria, cuanto menos, que acogerse en
sede judicial y atn asi no dejarfan de plantear
problemas interpretativos y probatorios (z.gr
sen qué casos se aceptaria aquella liberacién?,
ssiempre que aparezca viva?; stambién si aparece
muerta?). Todas estas dificultades no hacen sino
evidenciar la inconstitucionalidad del art. 166
Proyecto 2013, por vulneracién de la presun-
cién de inocencia; a la vez que revelan la inutili-
dad del precepto para perseguir con més eficacia
al autor de un homicidio o asesinato, derivado
de una detencién ilegal o secuestro.

5. CONCLUSIONES

1. Este trabajo ha analizado una de las mds
graves vulneraciones a/ derecho fundamental a
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la presuncion de inocencia, esto es, la que tiene
lugar en el momento pre-procesal, a raiz de los
delitos de sospecha. En concreto, el que, segtin el
Proyecto de reforma del CP de 2013, albergard
el art. 166 CP. Aquella contravencién puede
ser incluso mds grave que la consistente en
infringir dicho principio como regla de juicio,
por cuanto obliga, a los érganos jurisdicciona-
les, a aplicar un precepto con tachas de incons-
titucionalidad, a fodos los casos subsumibles
en él. Ante esta forma de proceder por el pre-
legislador penal de 2013, resulta inaplazable
apelar al respeto a los lmites constitucionales
del ius puniendi, durante el proceso legislativo
en materia penal.

2. Dos limites irrenunciables, a este respec-
to, son la presuncion de inocencia'y el principio de
culpabilidad. El primero juega un papel esencial
en Derecho penal sustantivo, pues prohibe que
el delito se construya sobre hechos presuntos o
presunciones de culpabilidad, de modo que ésta
no pueda suponerse ab initio en una ley penal.
El sustrato del delito ha de basarse en elementos
Jdcticos susceptibles de prueba de cargo, en sede
procesal. Ello otorga a aquel principio, al menos
tedricamente, de capacidad para vetar delitos de
sospecha en el mismo momento de crear o mo-
dificar leyes. A la vez, el principio de culpabilidad
junto con el del hecho, confluyen en la idea de
que solo cabe afirmar la responsabilidad penal si
determinado Aecho es personalmente reprocha-
ble a su autor.

3. Si, como se ha tratado de justificar, la
presuncién de inocencia es lo que hace al ciu-
dadano fibre y por ende, su fundamento ul-
timo es la libertad y dignidad humana, puede
decirse que su reconocimiento en la Constitu-
cién de 1978 implicé decantarse a favor de un
determinado programa politico-criminal para
informar tanto e/ Derecho penal material como
el procesal penal. A saber: la salvaguardia del
valor libertad individual por encima del deber
del Estado de proteger la seguridad de los ciu-
dadanos.

4. La introduccién, por el legislador, de
delitos de sospecha en la legislacién penal

—como el del analizado art. 166 u otros del
Proyecto de reforma de CP 2013 (vid. v.gr. el
delito de “stalking”)—, a todas luces invierte
aquel programa politico-criminal derivado del
art. 24.2 CE. De este modo se postergaria el
fundamento de la presuncién de inocencia,
esto es, la libertad, asumiendo la posibilidad de
castigar inocentes. Podria, por todo lo anterior,
hablarse incluso de un cambio de paradigma
que afecta al Derecho penal, en tanto de la so-
ciedad del riesgo se pasa —o por mejor decir, se
retorna— a la sociedad de la sospecha. La au-
sencia de garantfas serfa uno de sus principales
rasgos, toda vez que, la politica criminal estatal
se orientarfa a controlar dmbitos de la socie-
dad donde, paradéjicamente, el propio Estado
habria abandonado las funciones asistenciales
que le corresponde acometer, con cardcter pre-
vio a accionar la represion penal.

5. En este trabajo se han expuesto las razo-
nes para solicitar que no se incluya en el Co-
digo penal, el delito del art. 166 del Proyecto
de 2013 por verificar los rasgos propios de un
puro delito de sospecha. De modo que si una ley
prevé esta clase de delitos, estarfa tipificando
lo que, segin la Constitucién, nunca se podria
castigar. Y es que el legislador no puede con-
figurar normas en Derecho penal, ignorando
las practicas en la aplicacién de los principios
penales, que el TC considera garantias del
respeto a los derechos fundamentales. Con la
introduccién de un delito de pura sospecha
como el aqui estudiado, la tarea legislativa en
materia penal no solo desatenderfa cualquier
aspiracion de racionalidad —tan demandada
en la doctrina penal actual— sino que eludiria
cumplir con la presuncidn de inocencia en tanto
regla pre-procesal y regla de juicio. El que éste
pueda ser el objetivo, velado o no, de la refor-
ma del art. 166 CP, no hace sino confirmar la
inconstitucionalidad del citado precepto.

6. Frente a la propuesta de introducir el
art. 166 del Proyecto 2013, cabe contemplar
tres alternativas: a) no modificar el vigente
art. 166 CP; b) prescindir de cualquier delito
al respecto, ¢) configurar un delito que evite
las vulneraciones de los principios penales es-



tudiados. A mi juicio, la segunda alternativa
serfa la adecuada; si bien, puesto que no parece
que ésta sea la linea a seguir por el legislador,
al menos habrfa que esbozar la tercera opcién
(c), delimitando una suerte de delito de desapa-
ricidn por tiempo indefinido, dirigido a tutelar
como bien juridico, exclusivamente la libertad
ambulatoria. A tal efecto, se podria atender a
un dato objetivo o periodo de tiempo durante el
cual el ilicito puede consumarse (v.gr. a partir
de los 30 dias de la detencién ilegal/secues-
tro). Frente a otras propuestas —en concreto,
la que defiende un tipo con un sujeto activo
en posicién de garante por injerencia— esta
alternativa ofrece la ventaja de que no arroja
sospechas sobre la comisién de ulteriores deli-
tos. La agravacion se fundaria tanto en el ilicito
cometido (detencién ilegal/secuestro) como en
el periodo de tiempo mds extenso que dura la
consumacion del delito (partiendo de que se
trata de un delito permanente). Por otra parte,
resultarfa mds acorde a la presuncién de ino-
cencia, reformular en otro apartado el requisi-
to de “no dar razén del paradero de la victima”
del art. 166 CP Y ello por cuanto si dicho ele-
mento no afecta al delito consumado y es una
actividad de colaboracién con la Administra-
cién de justicia, podria redactarse en sentido
positivo —despojindose de cualquier presun-
cién— para comportar, como sucede en otros
preceptos, un beneficio y no un gravamen, para
el reo. Es decir, podria traducirse en una suerte
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de medida premial o atenuacién postdelictiva,
de modo que el hecho de proporcionar infor-
macién del paradero, consistirfa en un com-
portamiento positivo post-delictivo que no
alterarfa la comisién del previo ilicito culpable
(detencién ilegal o secuestro), pero de la que se
podria hacer depender la pena. Al margen de
su concreta clasificacién doctrinal —como una
semi-excusa absolutoria o causa de levantamien-
to (parcial) de la pena—, lo interesante seria el
signo reparador o contenido de colaboracién
con la Administracién de justicia que podria
otorgarse a dicha medida. Ain cuando no se
trata mds que de una propuesta en ciernes,
creo que una delimitacién mds acabada de la
misma salvarfa la vulneracién a la presuncién
de inocencia que ahora plantea el delito del art.
166 Proyecto de reforma CP de 2013.

7. Mis si, como parece, el legislador penal
no enmienda su propuesta de introducir este
delito, cabe otra alternativa no menos contun-
dente. Asi, la entrada en vigor de los delitos
de pura sospecha como el estudiado en este
trabajo, ha de llevar al juez penal —en tanto
juez de garantfas de un proceso penal que pre-
tende basarse en la presuncién de inocencia—,
a abstenerse de aplicar semejantes preceptos
y promover la correspondiente cuestion de in-
constitucionalidad ante el TC por vulneracién,
ante todo, de la presuncién de inocencia 'y, dada
su implicacién mutua, también del principio

de culpabilidad.
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