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I. INTRODUCCION

En la primera parte de este trabajo me voy a ocupar del anélisis de la
estructura de los delitos de sospecha asi como de la incompatibilidad de
éstos con la Constitucién; en especial, se tratard de mostrar su inconsti-
tucionalidad por ser siempre contrarios a la presuncién de inocencia y al
principio de culpabilidad y en bastantes casos también al derecho a no
declarar contra si mismo. Dado que el principio de culpabilidad no se re-
coge expresamente en la Constitucién, se propone una fundamentacién
constitucional de éste a partir del derecho a la presuncién de inocencia.

En la segunda parte se realizard un estudio de los tipos penales de
los articulos 483 y 485 del Cédigo penal. Hasta fecha reciente estos pre-
ceptos habian sido objeto de las criticas mds acerbas por parte de la doc-
trina ya que se les consideraba delitos de mera sospecha. No obstante, y
sobre todo a raiz del llamado «caso el Nani», un sector de la doctrina ha
procedido a realizar una reinterpretacion del art. 483, intentando justifi-
car su elevada pena y eludir el calificativo de delito de mera sospecha.

(*} Trabajo elaborado en el marco del proyecto de investigacién PS 89-0142 sobre los deli-
tos contra la libertad y seguridad financiado por la DGICYT. El articulo se concluyé en septiembre
de 1992 por {o que sélo se contempla la bibliografia aparecida hasta ese momento.



630 Octavio Garcia Pérez

No queda claro, sin embargo, si estas argumentaciones son trasladables
al art. 485 CP, para cuya interpretacién ha sido usual remitirse a fo dicho
para el art. 483 CP (1).

‘En principio voy a partir de la hip6tesis de que el art. 485 CP presen-
ta una estructura idéntica a la del art. 483 CPy que, por ende, [e resultan
trasladables las consideraciones que se hagan en relacién a éste. Al final
dedicaré un apartado para verificar si la hipétesis de la que se parti6 es
correcta o si, por el contrario, se demuestra falsa.

El andlisis doctrinal del art. 483 va acompaiiado de un apartado es-
pecial dedicado a recoger la escasa jurisprudencia existente sobre el
mismo, prestando especial atencién a las resoluciones que se sucedieron
con motivo del caso «el Nani».

II. LOS DELITOS DE SOSPECHA: ESTRUCTURA Y OBJECIO-
NES CONSTITUCIONALES.

El Cédigo penal contiene una serie de preceptos que se suelen cali-
ficar de delitos de sospecha (2). La singularidad de éstos reside en que
la existencia de ciertos elementos del tipo se infiere (presume) a partir
de la concurrencia de otro u otros (3). En algunos casos, el precepto se
cumple una vez probados los elementos que sirven de base a la presun-
ci6én aunque deja abierta Ia posibilidad de refutar ésta por la actividad
probatoria del acusado (4). En otros casos, los preceptos ni siquiera pa-
recen admitir esta posibilidad (5). En todo caso, es necesario poner de

(1) Con la excepcién de BUsTos RAMIREZ, J.: Mantal de Derecho penal. PE. 2."
ed. Ariel, Barcelona 1991, pag. 159, quien ahora en la 2." edicién de esta obra sefiala expre-
samente que las consideraciones sobre el art. 483 son vilidas también para el art. 485.

(2) Asi, por ejemplo, los articulos 483, 485, 216, 220, 257, 227, 315 CP. Pién-
sese también en fas figuras ya derogadas que se contenfan en los artfculos 319.3, 408,
442, asi como ¢l pérrafo segundo del art. | y el parrafo tercero del art. 502 que se elimi-
naron en la Reforma de 1983.

3) Cfr. FRISTER, H.: Schuldprinzip, Verbot der Vedachtsstrafe und Unschidds-
vermuiung als materielle Grundprinzipien des Strafrechts. Duncker & Humblot, Berlin
1988, p. 69.

(4)  Asi, por ejemplo, el art. 315 castiga Ja mera posesi6én de Jas materias o ins-
trumentos mencionados en el art. 314 para la realizacién de falsificaciones. Pero el pre-
cepto no exige la prueba del elemento subjetivo, éste se presume a partir de la mera
posesi6n. Esta presuncién es relativa, pudiéndose refutar.

(5)  Asf, por ejemplo, el art. 216 establece: «Cuando la rebelién no hubiere llegado
a organizarse con jefes conocidos, se reputardn por tales los que de hecho dirigieren a los de-
mis, o llevaren la voz por ellos, o firmaren los recibos u otros escritos expedidos a su nombre,
o ejercieren otros actos semejantes de direccion o representacién». En este caso, €l precepto
parece no admitir prueba en contrario. Si los jefes no se conocen, se tendrd por jefe a todo el
que haya realizado alguna de las acciones mencionadas.
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manifiesto que las presunciones formuladas por estos preceptos no son
tales en sentido técnico. Las presunciones son «preceptos juridicos que
infieren la existencia de un elemento del supuesto de hecho legal de cir-
cunstancias ajenas al mismo» (6). Por contra, la base de las presuncio-
nes establecidas en estos preceptos penales estd integrada por otros
elementos del supuesto de hecho legal. Ademas, el hecho presunto no
aparece siempre reflejado en la redaccién del precepto.

Si nos preguntamos por la «ratio» de la formulacién de estos tipos
penales, la respuesta la encontramos en el plano procesal. El legislador,
consciente de las dificultades probatorias que determinadas figuras de-
lictivas presentan, opta por resolverlas a nivel legislativo. Con ello se
soluciona un problema procesal a través del Derecho material (7).

Cuestién distinta es cémo se ha traducido todo esto en la redaccién
del precepto material. Como ya se ha visto, los preceptos no siempre re-
cogen la circunstancia presunta, sino que en algunos casos contienen
ciertos elementos integrantes del tipo mds la omisién de una conducta
que en el fondo supone una regla de prueba. Estas omisiones constitu-
yen presupuestos de la pena; problema distinto es su significacién dog-
mética en la estructura de estos preceptos: en el funcionamiento de €stos

(6)  ROSENBERG/SCHWAB: ZivilprozeBrecht. 13.” ed. C. H. Beck, Miinchen
1981, p. 679. En este sentido se manifiesta también GUTIERREZ CABIEDES, E.: «El prin-
cipio pro reo en el Derecho y en el proceso penal» en Estudios de Derecho procesal.
Universidad de Navarra, Pamplona 1974, pp. 496 y s.

(7)  Poresta via sc establecen excepciones a los principios del proceso penal; en
particular a la libre valoracién de la prueba y a la carga de la misma. Asf, el art. 227, a
falta de jefes conocidos, tiene por tales a los que hayan realizado alguno de los actos pre-
vistos en dicho precepto. El juez es libre para apreciar si concurre alguno de los actos pe-
ro, una vez apreciada la existencia del mismo, ha de aplicar el precepto aunque existan
pruebas que le lleven a la conviccién contraria.

En otros casos se alteran las reglas de la carga de la prueba. En la teorfa pro-
cesal se distingue entre carga de la prueba en sentido formal y en sentido material. Por la
primera se fijan las circunstancias que corresponden probar a cada parte en el proceso.
En el Derecho procesal penal, en principio, no se puede hablar de carga de la prueba en
sentido formal, ya que ésta es propia de los procesos dispositivos. Por la segunda se fija
a quién ha de perjudicar la no constancia de un presupuesto de la consecuencia juridica.
En el proceso penal perjudica siempre a la acusacién. Cfr. GOMEZ ORBANEJA/HERCE
QUEMADA: Derecho procesal penal. 10.” ed. Madrid 1986, pp. 278 y ss.; GIMENO SEN-
DRA, V. en Derecho procesal. Tomo II. 3.% ed. Tirant lo blanch, Valencia 1989, p. 79.
Este ultimo con referencias a la jurisprudencia constitucional, que atribuye a la acusa-
ci6n la carga material de la prueba como primera garantfa de la presuncién de inocencia.

Los delitos de sospecha, que contienen incisos como «salvo prueba en con-
trario», «no diere descargo suficiente» y similares, suponen una alteracién de las reglas
de la carga de la prueba. Al presumir ciertos elementos salvo que se demuestre lo contra-
rio, suponen un desplazamiento al acusado de la carga de la prueba, cargandole asimis-
mo el fracaso de la misma. Cfr. VAZQUEZ SOTELO, J. L.: Presuncién de inocencia del
imputado e intima conviccion del Tribunal. Bosch, Casa Editorial, Barcelona 1984, pp.
295 y ss.
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el elemento presunto no juega ninglin papel. Basta que se den los restan-
tes elementos, que sirven de base simultineamente a la presuncion, y
que no se realice la conducta que destruya la presuncién para que tenga
entrada la pena (8). El elemento presunto se viene a sustituir por la omi-
sién de la conducta de descargo. Ahora bien, ;significa esto que las omi-
siones integran el tipo de estos preceptos? A mi juicio, los incisos «salvo
prueba en contrario» o similares no se pueden integrar en el tipo por dos
razones.

En primer lugar, la omisién nada tiene que ver con el injusto que es-
tos preceptos pretenden sancionar, y que estd plenamente constituido a
la hora de verificar las omisiones, las cuales, por tanto, no afiaden nada
a éste. Cuando la omisién tiene lugar, sélo caben dos posibilidades: o el
sujeto habia realizado la conducta delictiva o no la habia realizado; con
la particularidad de que la no constancia de la segunda posibilidad basta
para la aplicacién de la pena (9).

En segundo lugar, la integracién de la omision en el tipo implica que
no basta con la mera concurrencia objetiva de la misma, sino que es ne-
cesario que ésta sea imputable al sujeto omitente. La omisién sélo es im-
putable si el sujeto omite, a pesar de que podia realizar la conducta
exigida por el precepto. Si se tiene en cuenta que la pena se aplica cuan-
do el sujeto no acredita la inexistencia del elemento presunto (dolo, au-
torfa, etc.), la inclusién de la omisién (no acreditacion) en el tipo exige
que el sujeto no realice esta actividad aunque puede hacerlo. Esto con-
duce a que la pena solo se aplique a los sujetos que, pudiendo acreditar,
no lo hacen. Pero si pueden acreditar es porque el elemento presunto no
existe y, ademds, el sujeto puede probarlo. Si pensamos, por ejemplo, en
las presunciones de dolo, ello significaria que la pena s6lo se aplicaria a
los casos en que el sujeto podia acreditar que no existia dolo y, sin em-
bargo, no lo hace. La inclusién de estas omisiones en el tipo conduce a
aplicar estos preceptos precisamente en los casos en que no existe lo in-
justo que se pretende abarcar con ellos (10).

(8) Cfr., RopRIGUEZ MOURULLO, G.: «La presuncién legal de voluntarie-
dad» en ADPCP 1965, p. 39, quicn afirma que «en una presuncion legal relativa, por
ejemplo, probado el hecho base y ausente una prueba en contrario, el juez debe deducir
necesariamente la existencia del hecho presunto, aun cuando en el caso concreto le pa-
rezcamuy improbable».

(9)  Piénsese, por ejemplo, en la presuncién de voluntariedad que se contenia en
el art. 1.2 con anterioridad a la Reforma de 1983. De la realizacién de una accién u omi-
si6én penada por la ley se presumia fa voluntariedad salvo que se demostrase lo contrario.
Sélo la prueba de que la accién no habia sido voluntaria excluia la pena. Pero en el mo-
mento de la actividad probatoria ya ha tenido lugar la accién y desde la perspectivade la
voluntariedad, o la accién se realiz6 voluntariamente o no. La particularidad de los deli-
tos de sospecha es que para la aplicacién de la pena basta la no constancia del elemento
en cuestion.

(10) Piénsese también, por ejemplo, en el antiguo articulo 509.1. Con este pre-
cepto se pretende penar la tenencia de ttiles para la comisién de robos. Sin embargo, pa-
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Por tanto, estos preceptos se cumplen con la simple concurrencia
objetiva de la omisién. Esto significa que la omisién solo puede ser una
condicién objetiva de punibilidad ya que ésta no exige que el elemento
en cuestién sea imputable al sujeto. Sobre esta cuestién me ocupare mds
adelante con méds profundidad en relacién con la concreta formulacién
del art. 483.

En definitiva, los delitos de sospecha son el resultado de la con-
fluencia en un precepto de dos planos: procesal y penal. El problema a
tratar a continuacién es el de si estos preceptos son admisibles en el or-
denamiento juridico. A esta cuestién se responde por la mayoria de la
doctrina negativamente. En unos casos se afirma la incompatibilidad de
estos preceptos con el principio de culpabilidad (11). En otras ocasiones,
se pone de relieve que los delitos de sospecha suponen infracciones del
derecho a la presuncién de inocencia (12). Finalmente, otros autores indi-
can que los delitos de sospecha constituyen infracciones tanto del principio
de culpabilidad como del derecho a la presuncién de inocencia (13).

En realidad, los delitos de sospecha suponen una violacién del prin-
cipio de culpabilidad, del derecho a la presuncién de inocencia y, even-
tualmente, del derecho a no declarar contra sf mismo (14). -

ra la sancién basta la mera tenencia y que el sujeto no acredite que los tiene para otros
fines. El no dar descargo constituye el segundo presupuesto de la pena. La integracién
de esta omisién en el tipo conlleva que no baste la mera existencia objetiva de la omi-
sién, sino que ésta tiene que ser imputable al sujeto. Esto exige que el sujeto omita la
conducta a pesar de que estaba en la situacién de realizarla, o sea, que el sujeto no dé
descargo a pesar de que puede hacerlo. Ahora bien, ;no presupone ello que el sujeto tie-
ne los ttiles para otros fines y que, ademds, los puede acreditar? Si ello es asi, el precepto
se aplica s6lo en los casos en que el sujeto tiene Gtiles iddneos para la comision de robos
sin intencién de emplearlos para éste fin y, ademds, puede acreditarlo.

(11)  Asi, por ejemplo, COBO/VIVES: Derecho penal. PG. 3. ed. Tirant lo blanch,
Valencia 1990, p. 412. Para éstos, «el principio de culpabilidad resulta infringido cuan-
do se castiga por actos presuntos o por hechos de otro...». También el legislador ha jus-
tificado en la Exposicién de Motivos de la Ley Orgdnica 3/1989 la supresién del art.
408, que también ha sido calificado de delito de sospecha, «por su frontal incompatibili-
dad con la seguridad juridica y el principio mismo de culpabilidad».

(12)  En este sentido, MIR PUIG, S.: Derecho penal. PG. 3." ed. PPU, Barcelona
1990, p. 161, quien seftala que los articulos 483 y 485 contienen sendas presunciones
«de responsabilidad del sujeto por la muerte o desaparicion de la victima», lo que supone
una infraccién de la presuncién de inocencia. El Tribunal Constitucional en la Sentencia
105/88, de 8 de junio y en ¢l Auto419/90, de 28 de noviembre se ha ocupado de dos pre-
ceptos (509 y 483) calificados tradicionalmente de delitos de sospecha. En ambas reso-
luciones se analizan los preceptos tnicamente desde el punto de vista del derecho a la
presuncién de inocencia. Cir. infra pp. 673 y s.

(13)  Cfr. DIEZRIPOLLES, J. L. en Delitos contra bienes juridicos fundamentales.
Tirant lo blanch, Valencia 1993, p. 362.

(14)  La Constituci6n espafiola ha optado por el reconocimiento expreso de este
derecho del acusado de un delito. En Alemania, donde este derecho no esta expresamen-
te recogido en la Ley Fundamental, un sector de la doctrina lo considera integrado en la
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Este tltimo supone el reconocimiento del derecho del acusado de un
delito a permanecer inactivo, o sea, a no contribuir a la prueba de su pro-
pia culpabilidad (15). De modo especial entran en abierta contradiccién
con este derecho fundamental los delitos de sospecha que presumen un
elemento del tipo a partir de la concurrencia de los dem4s salvo que el
acusado realice una actividad probatoria que refute la presuncién. En es-
tos casos el ejercicio del derecho a no declarar contra si mismo por el
acusado lleva aparejada la pena del precepto correspondiente (16).

En segundo lugar, los delitos de sospecha violan siempre el derecho
a la presuncion de inocencia. Este exige que se considere al acusado de
un delito inocente hasta que no se demuestre su culpabilidad. En los de-
litos de sospecha se castiga con base en la prueba de parte de los ele-
mentos de la figura delictiva y en la presuncién de la concurrencia de
otros. Dado que el derecho a la presuncién de inocencia ha sido recogi-
do por la Constitucién en su articulo 24.2 con rango de fundamental, los
delitos de sospecha resultan inconstitucionales.

Llegados a este punto, se podria dar por teminado el problema de la
admisibilidad de los delitos de sospecha en el ordenamiento juridico es-
pafiol sin necesidad de abordar el principio de culpabilidad. Y ello con
mas razon si se tiene en cuenta que el primer problema suscitado por és-

presuncién de inocencia. Asi, VOGLER, T. en Internationaler Kommentar zur Europiii-
schen Menschenrechtskonvention. Carl Heymanns, K6In-Berlin-Bonn-Miinchen 1986,
pp. 152 y ss.; GURADZE, H.: Die Europiische Menschenrechtskonvention, Franz Vah-
len, Berlin-Frankfurt 1968, p. 104. En contra, ROGALL, K.: Der Beschuldigte als Beweis-
mittel gegen sich selbst. Duncker & Humblot, Berlin 1977, pp. 109 y ss.; MEYER, K.:
«Grenzen der Unschuldsvermutung» en Festschrift fiir H. Trondle. Walter de Gruyter,
Berlin-New York 1989, pp. 67 nota 47 y 68.

(15) Cfr. ROGALL, K.: op. cit. (nota 14) p. 158. El derecho a no declarar contra si
mismo constituye un limite infranqueable a la libre apreciaci6n de la prueba que incum-
be a los Tribunales, de tal forma que cuando se hace uso de €l estd vetado al Tribunal en-
trar en su valoracién. Asi, ALMAGRO NOSETE, 1. en Derecho procesal. T. 11. 3.2 ed.
Tirant lo blanch, Valencia 1989, p. 300; ORTELLS RAMOS, M. en Derecho jurisdiccio-
nal. T. II1. Libreria Bosch, Barcelona 1991, p. 330. Por tanto debe rechazarse la
constatacién de VAZQUEZ SOTELO, J. L.: op. cit. (nota 6), p. 93, enlanota 130y Ia
doctrina en ella citada, de que «la importancia que el comportamiento del imputado,
sus manifestaciones o silencios, sus reticencias y actitud, puede tener en la conviccién
del Tribunal, hoy, no puede ser negado». En Alemania, por todos, ROGALL, K.: op. cit.
(nota 14), pp. 247 y ss.

(16) El Tribunal Constitucional en la Sentencia 105/88, de 8 de junio, F.J. 3, ha
manifestado que el art. 24.2 de la Constitucién obliga a presumir «que los ciudadanos no
son autores de hechos o conductas tipificadas como delito y que la prueba de la autoria
y la prueba de la concurrencia de los elementos del tipo delictivo corresponden a quie-
nes, en el correspondiente proceso penal, asumen la condicion de parte acusadora, sin
que pueda imponerse al acusado o procesado una especial actividad probatoria, que
dependerd siempre de la libre decision que se adopte respecto de su defensa, pues la
Constitucion le reconoce también al acusado el derecho a no declarar contra si mis-
mo». Subrayado afiadido.
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te s el de su rango normativo. Sin embargo, esta afirmacién estd ex-
puesta a dos objeciones. De un lado, puede traer consigo el peligro de
que se la generalice; o sea, que de ella se extraiga la conclusién de que
con la presuncién de inocencia se pueden resolver todos los problemas
planteados desde el principio de culpabilidad (17). De otro lado, la cali-
ficacion de un precepto como delito de sospecha es el resultado de la in-
terpretacién y no se debe olvidar que en ocasiones tal calificacion se
debe simplemente a que la interpretacién de los presupuestos estableci-
dos por el precepto no permite en absoluto justificar, por ejemplo, la pe-
na que se impone. Sin embargo, la pena no juega papel alguno desde el
punto de vista del derecho a la presuncién de inocencia ya que éste exige
linicamente que se tenga por inocente al acusado hasta la prueba de to-
dos los presupuestos del delito. Ahora bien, la pena no es presupuesto si-
no la consecuencia del mismo (18). Ademas, no es funcién de la
presuncién de inocencia determinar qué presupuestos ha de contener el
delito. De ahi que el abordar los delitos de sospecha sélo desde la pers-
pectiva de la presuncién de inocencia sea insuficiente. Esto pone de re-
lieve la necesidad de abordar el principio de culpabilidad, tanto sus
relaciones con el derecho a la presuncién de inocencia como la cuestién
de si es posible inferir aquel de la Constitucidn.

El principio de culpabilidad y el derecho a la presuncién de inocen-
cia estdn estrechamente vinculados y se implican reciprocamente, como
intentaré mostrar en este apartado. Sin embargo, no son conceptos que
se puedan identificar, sino que cada uno tiene su propio contenido y fun-
cién. Por ello, la lesién de uno no implica necesariamente la lesién del
otro sino que en este sentido caben tres posibilidades: lesion del princi-

(17)  Yala propia definicién de la presuncién de inocencia dada en el texto pare-
ce apuntar en este sentido. Ello se debe a que al término «culpabilidad» se le atribuyen
distintos sentidos. Sobre esto, cfr. infra, nota 27. Especialmente llamativo es el recurso
indiscriminado a este derecho en los recursos de amparo ante el Tribunal Constitucional.
Véase también MIR PUIG, S.: op. cit. (nota 12), p. 161, quien parece incurrir en esta ge-
neralizacién cuando afirma que las condiciones objetivas de punibilidad «vienen a per-
mitir prescindir de las exigencias necesarias para la prohibicién de un hecho, como la
constancia efectiva de un determinada conducta lesiva, que se sustituyen por su presun-
cién cuando concurre la condici6n objetiva de que se trate». Sin embargo, la doctrina ha
vinculado siempre el uso de estas condiciones al principio de culpabilidad sin perjuicio
de que en algiin caso también se afecte a la presuncién de inocencia aunque Mir parece
vincularlas sélo a la presuncién de inocencia. Cfr. sobre esto, JESCHECK, H. H.: Lehr-
buch des Strafrechts. 4." ed. Duncker & Humblot, Berlin 1988, pp. 502 y ss.

(18) Piénsese, por ejemplo, en el antiguo articulo 408 o en el articulo 483. En el
primero se podria llegar a la conclusién de que el legislador s6lo queria castigar las le-
siones causadas en una rifia tumultuaria cuando en el transcurso de la misma hubiera te-
nido lugar una muerte y se desconociera al autor de la misma. Ahora bien, los problemas
surgen cuando se comprueba que la pena prevista en este precepto es notablemente su-
perior a las penas previstas para las lesiones. Sobre el art. 483, infra pp. 665 y s.
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pio de culpabilidad, lesi6n del derecho a la presuncién de inocencia y le-
sién simultdnea de ambos.

En primer lugar, es posible una lesién del principio de culpabilidad
sin que se afecte al derecho a la presuncién de inocencia, como sucede -
en el caso del delito cualificado por el resultado. Los delitos cualificados
por el resultado, que conceptualmente deben referirse a la férmula tipo
bdsico doloso con un resultado ulterior mis grave causado por impru-
dencia (19), representan un caso de violacién del principio de culpabili-
dad (20) que admiten incluso autores que defienden su mantenimiento
en los Cédigos penales (21). Mas la aplicacién de un tipo penal que con-
tenga un delito cualificado por el resultado no implica una infraccién del
derecho a la presuncién de inocencia. Esta obliga a tener al acusado por
inocente hasta tanto no se haya demostrado su culpabilidad por senten-
cia firme, es decir, hasta la prueba de todos los presupuestos del precep-
to penal, pero no es ella la que determina los elementos que deben
integrar el injusto culpable ni la relacién entre éste y la pena. Ademds,
en este dmbito el término culpabilidad tiene un sentido distinto, mis am-
plio, pues se refiere a todos los presupuestos necesarios para la aplica-
‘cién dela pena (22) lo que incluye, por ejemplo, circunstancias que nada
tienen que ver con el principio de culpabilidad, como las condiciones
objetivas de punibilidad (23). Por tanto, en un proceso penal que verse
sobre un delito cualificado por el resultado, una vez demostrados los
elementos de la figura delictiva, se dan todos los requisitos procesales
para poder emitir un fallo de culpabilidad al haberse visto rota la presun-
cién de inocencia. En consecuencia, procesalmente la sentencia es inta-
chable y, a pesar de ello, desde un punto de vista penal existe una
infraccién del principio de culpabilidad.

En segundo lugar, se puede infringir el derecho a la presuncién de
inocencia sin que se lesione al mismo tiempo el principio de culpabili-
dad. Aquf vienen al caso toda una serie de infracciones producidas du-
rante un proceso como, por ejemplo, la condena de un acusado con

(19)  Cfr., por todos, DIEZ RIPOLLES, J. L.: «Los delitos calificados por el resulta-
do y el articulo 3.° del proyecto de Cédigo penal espafiol de 1980» en ADPDC 1982, pp.
627 yss. y 1983, pp. 101 y ss., en especial, pp. 629 y ss.

(20)  Asi, acertadamente, DIEz RIPOLLES, J. L.: op. cit. (nota 19), pp. 101 y ss.

(21)  Por todos, KAUFMANN, Arthur: Das Schuldprinzip, 2.* ed. Carl Winter,
Heidelberg 1976, pp. 240 y ss.

(22)  Asi, SCHRODER, H.: «Zur Zuldssigkeit gesetzlicher Beweisregeln im Straf-
recht» en NJW 1959, p. 1904; KOSTER, R. J.: Die Rechtsvermutung der Unschuld. Tesis
doctoral no publicada, Bonn 1979, p. 163.

(23) Siempre que este concepto se restrinja a las denominadas propias. En tanto
las condiciones objetivas impropias reflejan una parte del injusto de una conducta, su
verdadera sede estd en el tipo. Lo contrario llevaria precisamente a una violacién del
principio de culpabilidad. Sobre la distincién condiciones objetivas de punibilidad pro-
pias e impropias, cfr. nota 96.
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pruebas obtenidas ilegalmente o el decreto de una prisién preventiva alli
donde no se dan los requisitos para ello, etc. (23 bis)

Finalmente, nos encontramos con la posibilidad de que una infrac-
cién del principio de culpabilidad represente simultdneamente una vul-
neracién del derecho a la presuncién de inocencia. En este punto se
suele citar el caso de los delitos de sospecha, tal vez uno de los pocos ca-
sos en que esto sucede (24). Que un tipo de mera sospecha viola el de-
recho a la presuncién de inocencia es obvio, por cuanto no exige que se
demuestre la totalidad de la conducta delictiva, presumiendo, normal-
mente [uris tantum, su concurrencia con inversién de la carga de la prue-
ba, es decir, se considera al acusado culpable en tanto no demuestre lo
contrario. Pero es que ademads se viola el principio de culpabilidad pues,
en tanto la responsabilidad penal es responsabilidad por el hecho propio,
este principio exige como base una conducta real y no una mera presun-
cién. Sélo si se ha dado realmente la conducta tiene sentido exigir res-
pecto a ella dolo o imprudencia (25).

En definitiva, no toda violacién del principio de culpabilidad deter-
mina una vulneracién del derecho a la presuncién de inocenciay a la in-
versa. De ahi la importancia de determinar si el principio de culpabilidad
ha encontrado acogida en la Constitucién y, en caso afirmativo, dado
que expresamente no se menciona por ésta, de donde se puede inferir.
De lo contrario, se corre el peligro de intentar solucionar los problemas
referidos al principio de culpabilidad con el derecho a la presuncién de
inocencia, atribuyéndole un sentido y funcién que en absoluto le corres-
ponden.

La fijacién del contenido del principio de culpabilidad constituye un
punto previo al problema de su posible rango constitucional. Los limites
de este trabajo me obligan a partir de un determinado concepto de éste,
sin abordar la rica problemdtica que conlleva. En este sentido, y sin en-
trar en la cuestién de si el principio de culpabilidad presupone reprocha-
bilidad o no (26), voy a partir de que éste representa un principio

(23 bis)  Cfr. infra p. 650.

24) Muy probleméticos resultan los casos en los que el legislador ante el fracaso
de algunos tipos penales por la dificultad de probar alguno o algunos de sus elementos en el
proceso, procede a eliminarlos, reduciendo el tipo penal a su minima expresién. Cfr. VOLK,
K.: «Strafrecht und Wirschaftskriminalitiit» en JZ 1982, pp. 90 y s. Este problema se plan-
tea especialmente en relacién al tipo subjetivo donde a veces el legislador ante la dificul-
tad de probar el dolo, crea un tipo imprudente con una pena muy similar a la del tipo
doloso. Cfr., sobre esto, HILLENKAMP, T.: «Beweisnot und materielles Recht» en Fes-
tschrift fiir Rudolf Wassermann. Luchterhand, Neuwied-Darmstadt 1985, p. 873.

(25) En este sentido, FRISTER, H.: op. cit. (nota 3), pp. 77 y s. asi como la biblio-
grafia por €l citada en nota 42.
(26) Ello es admisible pues, con independencia de la postura que se adopte res-

pecto a la reprochabilidad, se suelen aceptar las consecuencias del principio de culpabilidad.
Cfr. FRISTER, H.: op. cit. (nota 3), pp. 17 y s.; ROXIN, C.: «;Qué queda de la culpabilidad en
Derecho penal?, trad. J. M. SILVA SANCHEZ, en CPC 30, 1986, pp. 671 y ss.
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politico-criminal en virtud del cual s6lo cabe exigir responsabilidad ju-
ridico-penal por el hecho propio, con intervencién de dolo o culpa, dan-
dose la imputabilidad y el conocimiento o cognoscibilidad de la
antijuridicidad. Este principio determina que sélo es posible imponer
pena alli donde exista culpabilidad en este sentido (27) y que en ningtin
caso la medida de la pena debe sobrepasar la de la culpabilidad (28). El
principio de culpabilidad no implica que la pena no pueda quedar por
debajo de la culpabilidad o que incluso se pueda prescindir totaimente
de ella por razones preventivas (29).

La Constitucién espafiola de 1978 que ha recogido expresamente el
derecho a la presuncién de inocencia en su art. 24.2, no ha mencionado,

(27)  El término culpabilidad se utiliza con diversas acepciones. Cfr. sobre algu-
nas de cllas, PEREZ MANZANO, M.: Culpabilidad y prevencién: las teorias de la preven-
cion general positiva en la fundamentacion de la imputacién subjetiva y de la pena.
Universidad Auténoma, Madrid 1990, pp. 56 y ss. En primer lugar, la culpabilidad de-
signa un principio politico-criminal con un contenido igual o semejante al formulado en
el texto. En segundo, lugar, la culpabilidad designa una de las categorias dogmadticas del
delito. En tercer lugar, la culpabilidad tiene también una acepcién procesal. En este sen-
tido, la culpabilidad es el conjunto de presupuestos necesarios previstos en un precepto
penal para poder aplicar la pena. Aqui la culpabilidad abarca las circunstancias del tipo,
la antijuridicidad, la culpabilidad como categoria dogmdtica asi como otros presupues-
tos que la doctrina dominante ubica mds alld de estas categorfas (condiciones objetivas
de punibilidad y excusas absolutorias). Cfr. SCHRODER, H.: op. cit. (nota 22), p. 1904.
Esta diversidad de acepciones del término culpabilidad no siempre se tiene en cuenta.
Asi, BEMMANN, G.: Zur Frage der objektiven Bedingungen der Strafbarkeit. Otto
Schwartz, Géttingen 1957, pp. 52y ss. Para este autor si se sigue a la doctrina dominante
que ubica las condiciones objetivas de punibilidad m4s alla del injusto culpable, se llega
al absurdo de que un Tribunal, una vez constatado el injusto culpable de un precepto que
exige ademds la concurrencia de una condicién objetiva de punibilidad para la imposi-
ci6én de la pena, se verd obligado a declarar no culpable a quien ha realizado un injusto
culpable si no concurre la condicién objetiva. Por tiltimo me parece cuestionable que la
culpabilidad en su acepcién de principio politico-criminal se pueda contraponer a ino-
cencia, como hace MIR PUIG, S.: op. cit. (nota 12), pp. 105 y ss. En mi opinién, la con-
traposicién inocencia-culpabilidad se da en la tercera acepcién citada como se pone de
manifiesto en ¢l derecho a la presuncién de inocencia en virtud del cual se tendrd por
inocente al acusado de un delito hasta la prueba de su culpabilidad.

(28) Cir., por todos, JESCHECK, H. H.: op. cit. (nota 17), pp. 18 y s. Para algunos au-
tores el principio de culpabilidad solo establece los presupuestos que permiten imputar una
conducta a un sujeto sin afirmar nada sobre la medida de la pena en relacién al hecho. Esto lo
hace el principio de proporcionalidad. Asf, por todos, MIR PUIG, S.: op. cit. (nota 12), pp. 110
y ss. Sobre la relacién de los principios de culpabilidad y proporcionalidad, sosteniendo una
postura distinta a la de Mir, cfr., entre otros, ROXIN, C.: op. cit. (nota 26), pp. 678 y s.; KAUF-
MANN, Arthur: «Schuldprinzip und Verhiltnismifigkeitsgrundsatz» en Festschrift fiir Ri-
chard Lange. Walter de Gruyter, Berlin-New York 1976, pp. 27 y ss.

(29)  Asi, entre otros, CEREZO MIR, J.: Curso de Derecho penal espaiiol. T. 1. 3.
ed. Tecnos, Madrid 1985, pp. 27 y s.; ROXIN, C.: Strafrecht. AT 1. C. H. Beck, Miinchen
1992, p. 42. En contra, con mis referencias bibliogréficas, JESCHECK, H. H.: op. cit. (no-
tat7),pp.20ys.
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sin embargo, el principio de culpabilidad (30). Tampoco el Tribunal
Constitucional se ha pronunciado hasta ahora sobre el tema, si bien ha
tenido dos oportunidades de hacerlo, rechazando en ambas ocasiones
entrar en ello por no considerarlo necesario para resolver los casos que
se le plantearon (31). Desde mi punto de vista, de la interpretacién (32)

(30) En Alemania, a pesar del silencio de la Ley Fundamental, el Tribunal Cons-
titucional Federal alemdn ha reconocido rango constitucional a ambos principios. La
presuncién de inocencia la extrae del principio del Estado de Derecho (BVerfG 74, 358
[370]). Respecto al principio de culpabilidad, aunque alguna Sentencia lo ha inferido s6-
lo del principio del Estado de Derecho (BVferG 20, 323 [331]), normalmente se infiere
tanto del principio del Estado de Derecho como del de la dignidad de la persona
(BVerfG 50, 205 [214], 80, 244 [255], entre otras). No es, en principio, balad{ extraerlo
de la dignidad de la persona, pues ésta se encuentra recogida en el Titulo I que trata de
los derechos fundamentales, que son los tnicos junto con los derechos contenidos en los
arts. 20.4, 33, 38, 101, 103 y 104 por cuya lesion el ciudadano puede interponer recurso
ante el Tribunal Constitucional Federal, segiin establece el art. 94.1.4a. No obstante, el
Tribunal Constitucional Federal ha negado el cardcter de derecho fundamental a la dig-
nidad de la persona, calificindolo como principio constitutivo de la Ley Fundamental
(BVerfG 45, 187 [227]), basdndose en que la dignidad de la persona se recoge en el art.
1.1 de la Ley Fundamental, sefialindose en el art. 1.3 que «los siguientes derechos fun-
damentales vinculan a la legislacién, poder ejecutivo y jurisprudencia como Derecho di-
rectamente vinculante», luego la dignidad queda fuera. Esto se discute por un importante
sector de la doctrina constitucional por cuanto el art. 1.1, tras reconocer el cardcter invio-
lable de la dignidad humana, afiade que «respetarla y protegerla es obligacién de todo
poder estatal», por lo que hubiera sido redundante incluir en el art. 1.3 la dignidad de la
persona. Cfr. sobre este aspecto, por todos, KRAWIETZ, W.: «Gewahrt Art. I Abs. | dem
Menschen ein Grundrecht auf Achtung und Schutz seiner Wiirde?» en Gediichtnisschrift
fiir K. Klein. Franz Vahlen, Miinchen 1977, pp. 245 y ss. La interpretacién del Tribunal
Constitucional federal alemdn de la dignidad de la persona trae consigo que la lesién del
principio de culpabilidad por si misma no sea directamente justiciable si no se pone en
relacién con un derecho fundamental. Esto obliga a vincular la infraccién del principio
de culpabilidad con los derechos fundamentales afectados por la pena. Ello no plantea
problemas porque, a diferencia de la Constitucidn espafiola, la Ley Fundamental alema-
na recoge entre los derechos fundamentales la propiedad y, ademds, se considera que la
pena, en todo caso, afecta al derecho fundamental del libre desarrollo de la personalidad
del art. 2.1. Cfr. sobre esta tiltima cuestién, v. MANGOLDT-KLEIN-STARCK: Das Bonner
Gesetz. Vol. 1. 3." ed. Franz Vahlen, Miinchen 1985, pp. 36 y ss.

(31)  SSTC 65/86, de 22 de mayo, F. J. 3y 19/88, de 16 de febrero, F. J. 4.

(32) Tradicionalnfente se ha considerado que las Constituciones no presentaban
ninguna peculiaridad frente a las leyes y, por tanto, la interpretacion de aquéllas se ha-
bria de realizar con arreglo a los criterios tradicionales. Frente a esta posicién, se ha
puesto dc manifiesto en la teorfa constitucional moderna que los textos constitucionales
contienen normas muy indeterminadas, que establecen el ordenamiento bdsico del Esta-
do con «férmulas lapidarias y cldusulas fundamentales» -BOCKENFORDE, E. W.: «Grund-
rechtstheoric und Grundrechtsinterpretation» en NJW 1974, p. 1529. Cfr. también,
HESSE, K.: Griindziige des Verfassungsrechts des Bundesrepublik Deutschland. 18.% ed.
C. F. Miiller, Heidelberg 1991, p. 20; LAURENZO COPELLO, P.: El aborto no punible.
Bosch-SPICUM, Barcelona 1990, pp. 11 y ss.; BOCKENFORDE, E. W.: «Die Methoden
der Verfassungsinterpretation. Bestandsaufnahme und Kritik»: en NJW 1976, p. 2091.
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de la Constitucién es posible inferir el rango constitucional del principio
de culpabilidad.

El modelo de Estado establecido por la Constitucién juega un papel
capital tanto como base de la interpretacién constitucional (33) como
por su caricter de auténtica norma constitucional.

El problema de la determinacién del modelo de Estado configurado
por la Constitucién empieza por la misma férmula empleada por el art.
1.1 al configurar a Espaiia como «Estado social y democratico de Dere-
cho» (34). Ello se produce porque la Constitucién opta por «una concep-
cidn sintética del Estado» (35), resultante de la confluencia de tres
modelos de Estado diferentes: Estado de Derecho, Estado social y Esta-
do democritico (36). La adopcién de esta férmula plantea problemas

Con base en esta peculiaridad se recalca la necesidad de concretar debidamente las nor-
mas constitucionales y la insuficiencia de los métodos tradicionales de interpretacién pa-
ra la realizacién de esta labor. Asi, por ejemplo, HESSE, K.: op. cit. pp. 21 y ss.;
LAURENZO COPELLO, P.: op. cit. pp. 8 y ss.; PEREZ LUNO, A. E.: Derechos humanos, Es-
tado de Derecho y Constitucién. Tecnos, Madrid 1984, pp. 249 y ss.; STERN, K.: Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. T. 1. 2.* ed. C. H. Beck, Miinchen 1984,
pp- 137y ss.; BOCKENFORDE, E. W.: Die Methoden. op. cit. p. 2090. Mientras en la doc-
trina constitucional existe un acuerdo bastante extendido sobre este punto, los Tribuna-
les Constitucionales son muy reacios a reconocer esta situacién y, cuando se manifiestan
sobre la hermenéutica constitucional, se adhieren siempre al método tradicional de inter-
pretacién. Mas no resulta dificil encontrar Sentencias de éstos en las que se llega a con-
clusiones no cxtraibles de una interpretacién con arreglo al método tradicional. Recalca
este doble aspecto de la actuacién del Tribunal Constitucional, RUBIO LLORENTE, F.:
«Problemas de la interpretaci6n constitucional en la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional espaiiol» en Festschrift fiir Wolfgang Zeidler. T. 1. Walter de Gruyter, Berlin-
New York 1987, pp. 545 y ss. En relaci6n al Tribunal Constitucional alemén, HESSE, K.:
op. cit. p. 23.

Ante las insuficiencias del método tradicional, la doctrina constitucional se
ha aplicado a la claboracién de un método de interpretacién constitucional. Sin embargo,
hasta ¢l momento no se alcanzado un acuerdo en este punto, existiendo un amplio aba-
nico de métodos. Ofrece una buena sistematizacién de los diversos métodos que se han
propuesto, BOCKENFORDE, E. W.: Die Methoden. Op. cit. pp. 2090 y ss. Una de las ma-
yores dificultades a las que se enfrentan estos métodos para la concrecién de las normas
constitucionales reside en cémo evitar «el peligro de la realizacién de la propia valora-
cién del intérprete» -STERN, K.: op. cit., p. 138.

(33) Para BOCKENFORDE, el punto decisivo para fortalecer el cardcter normativo
de la Constitucién «no reside en el perfeccionamiento y reflexién desde un punto de vis-
ta metodolégico de las fases concretas de la interpretacién» —Die Methoden. op. cit.
(nota 31), p. 2097— sino en «la referencia de ésta a una teoria de la Constitucién y/o una
concepeién del Estado» -Grundrechtstheorie. Op. cit. (nota 31), p. 1529.

(34)  Sc trata de una férmula muy similar a la usada por la Ley Fundamental ale-
mana en su art. 20.1.

(35) MR PUIG, S.: Funcién de la pena y teoria del delito en el Estado social y
democrdtico de Derecho. 2. ed. Bosch, Casa Editorial, Barcelona 1982, p. 19.

(36) El Estado democridtico «responde a la cuestién del portador y titular» del
poder, es decir, «se refiere a la formacién, legitimacién y control de los érganos» que
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porque las exigencias de cada modelo no siempre se complementan sino
que a veces coliden con las de los otros.

El Estado social y democrético de Derecho se concreta ya en el Ti-
tulo Preliminar y el art. 10 de la Constitucion en una serie de principios
y valores de enorme trascendencia. Esto no sélo porque configuran la
base de la interpretacién constitucional sino porque «un valor o un prin-
cipio constitucionales no precisan hallarse expresamente desarrollados
en normas especificas para que puedan ser invocados o aplicados, ya
que...son susceptibles de aplicacién inmediata en cuanto constituyen au-
ténticas normas constitucionales» (37). En este primer nivel de 1a funda-
mentacién del principio de culpabilidad a nivel constitucional es
necesario comprobar si del modelo de Estado concretado en una serie de
principios generales cabe inferir el de culpabilidad.

La configuracién del Estado espaiiol como un Estado social y de-
mocrético de Derecho hay que ponerla en conexién con el art. 10.1 de la

han de ejercer el poder estatal -BOCKENFORDE, E. W.: «Demokratie als Verfassungsprin-
zip» en Staat, Verfassung, Demokratie. Studien zur Verfassungstheorie und zum Verfas-
sungsrecht. Suhrkamp, Frankfurt a. M. 1991, p. 365. Soberanfa popular, pluralismo, y
participacién politica, por cjemplo, pertenecen al contenido del Estado democritico.

El Estado de Derecho apunta al «contenido, alcance y procedimiento de la
actividad estatal» -BOCKENFORDE, E. W.: Demokratie. Op. cit. p. 365. En esta concep-
cién el Estado de Derecho no se reduce a un principio meramente formal sino que constituye
un principio material. Cfr. MIR PUIG, S.: Funcion. Op. cit. p. 14; MAUNZ/ZIPPELIUS: Deutst-
sches Staarsrecht. 28" ed. C. H. Beck, Miinchen 1991, p. 85; HESSE, K.: op. cit. (nota
32), p. 80; DIEZ RIPOLLES, J. L.: El Derecho Penal ante el sexo. Bosch, Casa Editorial,
Barcclona 1981, p. 30. Algunos de los principios del art. 9.3 pertenecen claramente al Estado
de Derecho como los<e legalidad, jerarquia normativa y seguridad juridica.

Finalmente, ¢l Estado social constituye un «mandato de accién dirigido a
los 6rganos estatales con el fin de reducir ¢l antagonismo y desigualdad sociales en la so-
ciedad y asegurar las condiciones indispensables para la realizacién de la libertad de to-
dos»- -BOCKENFORDE, E. W.: Demokratie. Op. cit. p. 375. El art. 9.2 de la Constituci6n
responderia al contenido del Estado social.

Como sc puede observar, no se han atribuido a los distintos modelos de Es-
tado importantes principios como el de justicia, divisién de poderes, igualdad, libertad,
etc. Ello es debido a que en muchos casos no es claro a qué modelo de Estado pertenece
un principio o si no ¢s propio de mds de uno de ellos. Esta cuestin es importante alli
donde se produzca un conflicto entre las exigencias de distintos modelos. En otro caso,
si el principio de justicia, por ejemplo, pertenece al Estado de Derecho, al Estado social
o a los dos no es de gran trascendencia. Lo realmente relevante es que la Constitucién
espaiiola haya recogido éste y otros principios.

(37) PEREZ LURO, A. E.: op. cit. (nota 32), p. 292. Subrayan el cardcter normati-
vo de toda la Constitucion, entre otros, GARC{A DE ENTERR(A, E.: «La Constitucién como
norma juridica» en La Constitucién espaiiola de 1978. 2.% ed. Civitas, Madrid 1981, p.
144; Diez RIPOLLES, J. L.: «La huelga de hambre en el dmbito penitenciario» en CPC 30,
1986, p. 614. En-este sentido se ha manifestado también reiteradamente el Tribunal
Constitucional, cfr., entre otras, las SSTC 80/82, de 20 de diciembre, F. J. 1 y 16/82, de
28 de abril. F. J. 1.
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Constitucion donde se consagran como «fundamento del orden politico
y de la paz social», entre otros, la dignidad de la persona y el libre desa-
rrollo de la personalidad. Se trata de conceptos basicos a la hora de de-
terminar la relacién persona-sociedad-Estado. En concreto, el Tribunal
Constitucional ha calificado la dignidad de la persona como «valor juri-
dico fundamental» (38), destacando que su relevancia y significacién
«se demuestra ya en su ubicacidn sistematica» (39). No se trata de un
concepto ficil de manejar por cuanto es indeterminado (40). Ante las di-
ficultades que plantea este concepto, Diirig ha propuesto una definicién
negativa vinculada a su lesién. Para él, «la dignidad humana se afecta si
la persona individual se reduce a objeto, a un puro medio, a una magni-
tud fungible» (41). Este concepto tiene importantisimas repercusiones
en los diferentes sectores del ordenamiento juridico y, especialmente, en
el Derecho penal pues, como ha formulado Vitzthum, parafraseando a
Diirig, «el Derecho penal es una de las armas mds enérgicas del Estado
para la proteccién de la dignidad de la persona y, sin embargo, trae con-
sigo simultineamente —de forma dialéctica— una de las mds graves
amenazas para la dignidad de la persona» (42).

Pues bien, de todas las consecuencias que para el Derecho penal es
posible extraer de esta concepcidn (43), me voy a centrar en las referentes
al principio de culpabilidad. En este sentido, hay que plantearse si sélo un
Derecho penal basado en el principio de culpabilidad es compatible con un
Estado social y democritico de Derecho que tiene como fundamento la
dignidad de la persona. En mi opinién la respuesta a esta cuestién ha de
ser afirmativa por las razones que a continuacion desarrollaré.

(38) STC53/85,de 11 deabril,F. J. 3.

(39) STCS53/85,de 11 de abril, F. J. 3.

(40) No obstante, conviene recordar que estos conceptos no son absolutamente
imprecisos sino que su particularidad reside en que junto a un nicleo conceptual con un
contenido claro se da un halo conceptual en el que no existe seguridad de que su conte-
nidoy alcance correspondan al concepto. Asfi, por todos, ENGISCH, K.: Einfiihrung in das
juristische Denken. 8." ed. Kohlhammer, Stuttgart-Berlin-K&In-Mainz, pp. 108 y s. Se
trata de un concepto que se ha desarrollado especialmente por la doctrina administrativa
para poder fijar l{mites a las potestades discrecionales de la Administracién. Cfr. GARCIiA
DE ENTERRIA/FERNANDEZ RODRIGUEZ: Curso de Derecho administrativo, Tomo I. 5.2
cd., Civitas, Madrid 1989, pp. 455 y ss.

(41) DURIG, G. en MAUNZ-DURIG: Grundgesetz. Kommentar. C.H. Beck, Miin-
chen 1958-1991, Art. 1.1, niimero 28. Originalmente Ja recogi6 en su articulo «Grund-
satz von der Menschenwiirde» publicado en AR 1956. Esta definicién de la dignidad
de Ia persona vinculada a su lesidn ha sido acogida por el propio Tribunal Constitucio-
nal. Cfr., con abundantes referencias, GRAF VITZTHUM, W.: «Die Menschenwiirde als
Verfassungsbegriff» en JZ 1985, pp. 203 y s.

(42) GRAF VITZTHUM, W.: op. cit. (nota 41), p. 204.

(43) Sobre dichas consecuencias, cfr., BACIGALUPO, E.: Principios de Derecho
penal. P. G. 2." ed. Akal, Madrid 1990, pp. 29 y ss.; GRAF VITZTHUM, W.: op. cit. (nota
41),pp. 204 y s.
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La dignidad de la persona es un valor del que es portador todo ser
humano con independencia de sus capacidades. De ahi que también en-
fermos mentales y nifios, por ejemplo, sean titulares de este valor. El Es-
tado ha de observar este valor en sus actuaciones. Ello supone la
obligacién de respetar a la persona en lo que constituye su singularidad,
0 sea, en su cardcter de ser racional capaz de adoptar decisiones para la
realizacién de determinados fines. Por ello se califica a la persona como
ser responsable (44). Desde esta perspectiva, el castigo de inimputables
supone una grave violacién de este valor. Los inimputables no son capa-
ces de cumplir los mandatos o prohibiciones del Derecho (45). Si los
inimputables no estdn en situacién de evitar sus actos, la sancién penal
termina siendo una sancién de la persona misma, de su ser asf, o sea, se
pena la falta de ciertas facultades. También la imposicién de una pena
sin dolo o imprudencia viola este valor, ya que fuera de estos casos «la
persona que actda aparece, 0 como mero punto de paso y enlace de rela-
ciones causales, equiparada a factores causales ajenos a ella que actdan
ciegamente, o como miembro dependiente de una globalidad supraor-
denada, como objeto de medidas que parten de ella, que aspiran a su
reinsercion en el todo, a su resocializacion, y que a pesar de su forma
cuidadosamente humana, la privan fundamentalmente de su ser humano
auténomo, de su ser sujeto» (46).

Esta conclusion viene impuesta también por el valor superior de la
justicia (art. 1.1 de la Constitucién) y por el principio de seguridad juri-
dica (art. 9.3 de la Constitucidn), estrechamente conectados al principio
de la dignidad de la persona. En cuanto al primero, la pena ha ocupado
siempre un papel importante en la realizacién del valor de la justicia.
Tanto penalistas como filésofos del Derecho han intentado dar respuesta
a la cuestién de qué penas y bajo qué presupuestos son justas. Ante las
dificultades que plantea una definici6n positiva se opta por la via de fijar
unos limites en los que la pena se ha de mover para ser justa. Asi, se afir-
ma que la pena s6lo es justa si responde a las exigencias del principio de
culpabilidad (47).

(44) Cfr. GRAF VITZHUM, W.: op. cit. (nota 41), p. 204.

(45) A los efectos de este trabajo interesa tinicamente esta constatacién con inde-
pendencia de si se justifica en que el inimputable no puede actuar de otra forma o en su
incapacidad para motivarse por la norma.

(46)  SAX, W.: «Grundsiitze der Strafrechtspflege» en Die Grundrechte. Tomo
I, Vol. 2. Duncker & Humblot, Berlin 1959, p. 937. Subrayado en el original. En este
mismo sentido, MIR PUIG, S.: «Sobre el principio de culpabilidad como lfmite de la pe-
na» en El poder penal del Estado. Homenaje a Hilde Kaufimann. Depalma. Buenos Ai-
res 1985, p. 369, quien sefiala que «solo cuando la pena se impone a alguien por algo que
puede considerarse obra suya en cuanto ser racional, se respeta la dignidad humana».
Subrayado en el original.

(47) Cfr. ENGISCH, K.: Auf der Suche nach der Gerechtigkeit. R. Piper, Miinchen
1971, pp. 174 y s.; MOLLER-DIETZ, H.: «Integrationsprivention und Strafrecht» en
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En cuanto al principio de seguridad juridica, éste es una manifesta-
cién de la necesidad antropoldgica de la persona de seguridad. El prin-
cipio de seguridad juridica garantiza que la persona pueda conocer de
antemano «qué deberes y derechos existen para ella y con qué conse-
cuencias juridicas de su conducta tiene que contar» (48). Dos elementos
son esenciales para este principio: positivizacién y calculabilidad o pre-
visibilidad de la actuacién estatal (49). La primera se garantiza en lo re-
lativo al Derecho penal a través del principio de legalidad de los delitos
y las penas del art. 25 de la Constitucién. A su vez, la calculabilidad o
previsibilidad de las actuaciones estatales en el ejercicio del ius puniendsi
exige no sélo la irretroactividad de las disposiciones penales desfavorables
(arts. 9.3 y 25.1 de la Constitucién) sino también el reconocimiento del
principio de culpabilidad. Pues presupuesto indispensable para que un
sujeto pueda prever las consecuencias de su actuacién es que al menos
pudiese conocer la norma. Asimismo un Derecho penal basado en la res-
ponsabilidad por el resultado determina que el sujeto no pueda prever
las consecuencias juridicas de su actuacidn, pues éstas se fundan en cir-
cunstancias que el sujeto ni siquiera pudo prever (50).

En definitiva, la caracterizacion de Espafia como Estado social y de-
mocrético de Derecho (art. 1.1) que tiene por fundamento la dignidad de
la persona (art. 10.1) en conexidn con los valores superiores de la justi-
cia (art. 1.1) y el principio de seguridad juridica (art. 9.3) determina el re-
conocimiento con rango constitucional del principio de culpabilidad (51).

Festschrift fiir Hans-Heinrich Jescheck. T. 11. Duncker & Humblot, Berlin 1985, p.
823; STREE, W. en SCHONKE/SCHRODER. 24.” ed. C. H. Beck, Miinchen 1991, Vor-
bem §§ 38 ff. Rdn. 3 y ss.; HENKEL, H.: Die «richtige» Strafe. J. C. B. Mohr, Tiibin-
gen 1969, p. 27.

(48) HeNKEL, H.: Einfiihrung in die Rechtsphilosophie. C. H. Beck, Miinchen
1977, p. 438.

(49) Cfr., por ejemplo, SCHAFER, H.: Grundlagen des Rechts. R. Oldenburg,
Miinchen-Wien 1989, p. 70.

(50) En este sentido, MIR PUIG, S.: op. cit. (nota 47), p. 369.

(51)  Extraen el principio de la concepcidn del Estado y de la dignidad de la per-
sona: ZUGALDIA ESPINAR, A.: «Acerca de la evoluci6n del concepto de culpabilidad», en
Libro Homenaje al Prof. J. Antén Oneca. Ediciones Universidad de Salamanca, Sala-
manca 1982, pp. 579 y s.; MIR PUIG, S.: op. cit. (nota 12}, pp. 107, quien lo sitda como
limite del Estado democratico, sefialando que sus consecuencias se infieren de la digni-
dad de la persona, seguridad juridica y de la igualdad. En mi opinién, no se puede con-
figurar como limite exclusivo del Estado democrético con base en principios que o no
son propios s6lo de este modelo (dignidad o igualdad) o pertenecen al Estado de Dere-
cho (seguridad juridica). BACIGALUPO, E.: «; Tienen rango constitucional las consecuen-
cias del principio de culpabilidad?» en La Ley 1982-2, pp. 940 considera posible su
extraccién del modelo de Estado y la dignidad aunque utiliza otra via por razones préc-
ticas. COBO/VIVES: op. cit. (nota 11), pp. 414 nota 31, también admiten que cabe extraer-
sc de las exigencias del Estado de Derecho; MORILLAS CUEVA, L.: «La culpabilidad en
la reforma del Cédigo penal» en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Granada 1984 n.° 4, p. 95, apunta también al art. 9 de la Constitucién. Esta posicién
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Llegados a este punto, es necesario suscitar la cuestién de si esta cons-
truccién tiene en si misma efectos practicos, es decir, en qué medida
puede llevar a la declaracién de inconstitucionalidad de determinados
preceptos penales por parte del Tribunal Constitucional. Pues bien, en
principio no cabe utilizar el recurso de amparo por cuanto éste tiene un
objeto limitado, es decir, s6lo la lesién de los derechos fundamentales de
la Seccién primera del Capitulo II del Titulo primero mds las del art. 14
y de la objecién de conciencia del art. 30, sin incluir las de los articulos
1.1 y 10.1 de la Constitucién. A primera vista cabria inicamente la via
del recurso de inconstitucionalidad o de la cuestién de inconstituciona-
lidad que no tienen impuesta esta limitacién, medios que no pueden ser
utilizados directamente por los ciudadanos. De ahi que Bacigalupo haya
sefialado que esta construccién carece de efectos pricticos Y, por ello,
hay que proceder a identificar los diferentes aspectos del principio de
culpabilidad en algunos de los preceptos constitucionales que pueden
ser utilizados como objeto de un recurso de amparo (52).

Ahora bien, no hay que olvidar que las normas penales establecen
penas y medidas de seguridad. En este sentido, desde el momento que la
pena o la medida prive de o restrinja un derecho fundamental, libertad o
garantia de los contenidos entre los articulos 15 a 29 de la Constitucién
o afecte al art. 14 6 30.2 de la Constitucidn en virtud de una norma penal
que contenga una infraccién del principio de culpabilidad, estard abierta
la via del recurso de amparo, puesto que una cosa es que para la utiliza-
ci6n del recurso de amparo se alegue una lesién de uno de los derechos,
libertades o garantias contenidos en estos preceptos y otra cosa muy dis-
tinta es la causa de esta lesion. Como muy bien ha indicado el Tribunal
Constitucional, «la violacién de derechos y libertades que el recurso in-
tenta remediar puede ser originada tanto por aplicacién de una ley in-
constitucional o norma ilegal o inaplicable al caso como de laaplicacién
errénea de la norma adecuada» (53). Por tanto, dado que la norma penal
que infringe el principio de culpabilidad resulta inconstitucional por
violacién del articulo 1.1 en relacién con los articulos 10.1 y 9.2 de la
Constitucién en la medida en que ésta establezca una pena que afecte a
alguno de los derechos, libertades o garantias de arts. 14 a 30 de la Cons-

en cuanto a la fundamentaci6n constitucional del principio de culpabilidad es absoluta-
mente dominante en Alemania. Cfr., entre otros, ROXIN, C.: «Sinn und Grenzen staatli-
cher Strafe» en JuS 1966, p. 384; MAURACH/ZIPE: Strafrecht. AT. Tomo 1. 7. ed C. F.
Miiller, Heidelberg 1987, p. 84; STREE, W.: In dubio pro reo. J. C. B. Mohr, Tiibingen
1962, p. 16; SEELMANN en Kommentar zum Strafgesetzbuch. Tomo 1. Luchterhand,
Neuwied 1990, § 13, nim. 3. MULLER-DIETZ, H.: Grenzen des Schuldgedankens im
Strafrecht. C. F. Miiller, Karlsruhe 1967, pp. 36 y s. lo vincula s6lo a la dignidad de la
persona. Cfr. ademds PEREZ MANZANO, M.: op. cit. (nota 27), pp. 68 y ss. con numerosas
referencias bibliogrificas en nota 50.

(52) BACIGALUPO, E.: op. cit. (nota 51), p. 940.

(53) STC46/82,de 12 dejulio, F. J. 1.
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titucién, se habrd producido una lesién de los mismos, en este caso por
aplicacién de una norma inconstitucional, que legitimard para la inter-
posicion del correspondiente recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional (54).

Con todo, hay que reconocer que la solucién, aunque tiene impor-
tantisimas consecuencias dado que la mayorfa de las penas previstas en
el Cédigo penal espafiol afectan a alguno de los derechos, libertades o
garantias comprendidos entre los art. 14 a 30 de Ia Constituci6n, no es
del todo satisfactoria por cuanto existen algunas penas que afectan a de-
rechos que quedan fuera de este &mbito (55), siendo especialmente 1la-
mativo el caso de la pena de multa (56). En definitiva, esta construccion
trae consigo importantes repercusiones, pero sigue siendo limitada.

Dado que la via que he seguido para la fundamentacién del princi-
pio ha resultado sélo parcialmente exitosa, cabria plantearse la cuestién
de siel principio de culpabilidad, con todas las garantias que implica, no
se ha visto reflejado en alguno de los derechos, libertades o garantias de
la Seccién primera del Capitulo II del Titulo I de la Constitucién, como
ocurre con otros principios vinculados al Estado de Derecho (57). En mi

(54) A esta misma conclusién se llega con la doctrina sentada por el Tribunal
Constitucional. Este ha declarado que los derechos fundamentales incluyen todas las ga-
rantias previstas en los diversos preceptos constitucionales, de tal forma que la vulnera-
cién de éstas supone la del derecho fundamental mismo. En la Sentencia 140/86, de 11
de noviembre se planted el Tribunal Constitucional en relacién a la Ley 40/1979, de 10
de diciembre, si la leyes penales que prevén penas que afectan a derechos fundamentales
han de revestir cardcter de orgdnicas en virtud de lo previsto en el art. 81.1 de la Consti-
tucién. En el fundamento 6 de la citada Sentencia declaré el Tribunal Constitucional que
no cabe hablar de un derecho fundamental al rango, pero que el derecho a la libertad y
seguridad incluye todas las garantfas previstas en diversos preceptos constitucionales
(arts. 17,25.1, 53.1 y 81.1), de tal forma que la vulneraci6n de estas garantfas supone la vul-
neraci6n del derecho fundamental mismo. Con arreglo a esta doctrina del Tribunal Constitu-
cional habria que sefialar que alli donde una pena, que afecte a un derecho fundamental, se
imponga en virtud de un precepto que infrinja el principio de culpabilidad, la infraccién de éste
implica Ja lesién directa del derecho fundamental afectado por la pena, puesto que éste inclu-
ye también las garantfas previstas en otros preceptos constitucionales.

(55) Salvo que se admita que toda pena afecta al derecho al honor. Se trata de
una cuestién muy discutida en la doctrina. Cfr. VIVES ANTON, T. en Derecho Penal. P.
E. 3. ed. Tirant lo blanch, Valencia 1990, pp. 679 y s.; CEREZO MIR, J.: op. cit. (nota
29), p. 151; MIR PUIG, S.: op. cit. (nota 12), pp. 89 y s.; COBO/VIVES: op. cit. (nota 11),
p. 63; BACIGALUPO, E.: op. cit. (nota 43), p. 42; CARBONELL MATEU, J. C.: La justifica-
cion penal. Edersa, Madrid 1982, pp. 112 y ss.; MADRID CONESA, F.: La legalidad del
delito. Valencia 1983, pp. 53 y s.; BOIX REIG, J.: «El principio de legalidad en la Cons-
titucién» en Repercusiones de la Constitucién en el Derecho penal. Universidad de
Deusto, Bilbao 1983, pp. 62y 66y s.

(56)  Sdlo el arresto sustitutorio por impago de la multa podria permitir el recurso
de amparo por afectar al derecho a Ja libertad.

(57) E!'Tribunal Constitucional ha declarado que «el principio de legalidad penal
es esencialmente una concrecién de diversos aspectos del Estado de Derecho en el dm-
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opinién, adelantando conclusiones, la respuesta es afirmativa por cuanto
el art. 24.2 de la Constitucién permite inferirlo al haber recogido la pre-
suncién de inocencia.

A primera vista, puede parecer extraiio deducir un principio de De-
recho penal, es decir, de Derecho sustantivo o material, de un precepto
constitucional netamente procesal. Mas conviene tener presente que De-
recho penal y Derecho procesal penal no sélo forman parte de un mismo
tronco, el Derecho piblico, sino que ademads el Derecho procesal penal
tiene por objeto la realizacién del Derecho penal, lo que obliga a estas
dos ramas del Derecho a «adoptar 1a misma posicién bisica sobre el punto
de partida» (58). La interrelacién mutua que existe entre ambos sectores ju-
ridicos se manifiesta en multitud de aspectos. Asi, por ejemplo, un De-
recho penal por el hecho exige un modelo de proceso penal distinto al
que exigiria un Derecho penal de autor (59) o un Derecho penal basado
en la prevencion especial exigiria un proceso penal que posibilitase la
investigacion de la personalidad del autor (60). Esta interrelacién se ma-
nifiesta asimismo en sentido contrario, habldndose del efecto troquela-
dor del Derecho procesal penal sobre el Derecho penal (61).

Es este el marco que nos permite establecer la relacién existente en-
tre alguno de los derechos reconocidos en el art. 24.2 de la Constitucién,
especialmente la presuncién de inocencia, y el principio de culpabilidad,
hasta el punto de que quepa sostener que el art. 24.2 ha reconocido tam-
bién rango constitucional a éste titimo. Para ello es necesario analizar
previamente el contenido de la presuncién de inocencia asi como la fun-
damentacién constitucional de este derecho fundamental.

La Constitucién espaiiola se ha limitado a recoger en el art. 24.2 la
presuncién de inocencia sin ofrecer una definicién de la misma. Dado
que la Constitucion obliga en virtud del att. 10.2 a interpretar los dere-

bito del Derecho estatal sancionador», se refiere, en concreto, al imperio de la ley, dere-
cho a la seguridad, prohibicién de arbitrariedad y derecho a la objetividad e imparciali-
dad del juicio de los Tribunales. STC 133/87, de 21 de julio, F. J. 4.

(58)  PETERS, K.: StrafprozeB. 4." ed. C.F. Miiller, Heidelberg 1985, p. 9. En esta
misma linea, MULLER-DIETZ, H.; «Die Stellung des Beschuldigten im Strafprozef» en
ZS5tw 93, 1981, p. 1189, escribe: «se ha impuesto ahora el reconocimiento de que existe
una dependencia, una relacién reciproca, entre ambas materias juridicas que hace nece-
saria una sintonizacién en su contenido»; RIEB, P.: «Prolegomena zu einer Gesamtre-
form des Strafverfahrensrechts» en Festschrift fiir Karl Schéifer. Walter de Gruyter,
Berlin-New York 1980, p. 171, quien ha manifestado que «...el Derecho procesal tiene
que ofrecer un modelo de proceso que responda a la orientacién bésica del Derecho penal»;
RuDOLPHI, H. J.: «Strafprozef} im Umbruch» en ZRP 1976, p. 165; QUINTERO OLIVARES, G.:
Introduccién al Derecho Penal. Barcanova, Barcelona 1981, pp. 37y s.

(59) PeTERS, K.: op. cit. {(nota 58), p. 9.

(60) -~ ROXIN, C.: Strafverfahrensrecht. 22." ed. C.H. Beck, Miinchen 1991, p. 6.

(61) Cir. PETERS, K.: op. cit. (nota 58), pp. 11 y s.; SCHAFER, K. en LOWE-RO-
SENBERG: Die StrafprozePordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz. GroBkommen-
tar. Tomo 1. 24.” ed. Walter de Gruyter. Berlin-New York 1988, p. 119.
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chos fundamentales de conformidad con la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos y demds tratados internacionales ratificados por Es-
paiia, es posible partir de la definicién de la presuncién de inocencia
contenida en el art. 11.1 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, en el que se establece que «toda persona acusada de delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia, mientras no se pruebe su
culpabilidad, conforme a la ley y en juicio piiblico en el que se le hayan
asegurado todas las garantias necesarias para su defensa» (62). Este de-
recho fundamental, como ha puesto de manifiesto el Tribunal Constitu-
cional (63), opera en diversos ambitos. Como derecho subjetivo opera
desde luego extraprocesalmente pero, sobre todo, en el ambito procesal.
En este tltimo, cumple una doble funcién. De un lado, actiia durante el
proceso como limite en relacién a las medidas cautelares, impidiendo
que éstas vayan mds alld de lo estrictamente necesario y prohibiendo
que éstas puedan significar una anticipacién de la pena (64). De otro la-
do, juega un importantisimo papel en la sentencia. Esta s6lo puede ser
condenatoria alli donde se ha realizado una minima actividad probato-
ria, practicada con todas las garantias, y de la que pueda deducirse la
culpabilidad del acusado (65).

(62) Declaracién Universal de los Derechos Humanos de la ONU de 10 de febre-
ro de 1948. Este derecho se encuentra también recogido en ¢l art. 14.2 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966
y ratificado por Espaiia el 13 de abril de 1977, y en el art. 6.2 del Convenio para la Pro-
tecci6n de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, adoptado en Roma el
4 de noviembre de 1950 y ratificado por Espaiia el 26 de septiembre de 1979. En estos
textos la definicién es menos completa que la contenida en la Declaracién Universal.
Asi, cl art. 14.2 del Pacto establece que «toda persona acusada de un delito tiene derecho
a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a ley».
En términos similares se la define por el art. 6.2 del Convenio si bien el término delito se
sustituye por el de infraccién.

(63) STC 109/86, de 24 de septiembre, F. J. 1.

(64) Muy dificil resulta la compatibilizacién de la presuncién de inocencia y pri-
sién preventiva. Cfr. MESTRE DELGADO, E. «Desarrollo jurisprudencial del Derecho
constitucional a la presuncién de inocencia» en ADPCP 1985, pp. 740 y ss.

(65) Asi, STC 98/90, de 24 de mayo, F. J. 2. Hay que resaltar que la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional sobre la presunci6n de inocencia es tan copiosa como va-
cilante. Esto se manifiesta en tres importantes cuestiones. En primer lugar, en lo que se
refiere a la relacién presuncién de inocencia e in dubio pro reo, 1a STC 31/81, de 28 de
julio, identific6 ambos conceptos mientras que en la STC 44/89, de 20 de febrero, se pro-
cede a considerar a ambos como manifestaciones del principio genérico del favor rei, re-
sidiendo la diferencia en que mientras la presuncién de inocencia requiere un minimo de
prueba practicada con todas las garantias y tiene un caricter objetivo, el in dubio pro reo
pertenece al momento de la valoraci6n de la prueba y presenta un carécter subjetivo. Es-
ta concepcién habia sido ya formulada por VAZQUEZ SOTELQ, J. L.: op. cit. (nota 7), p.
292. En mi opini6n, el principio in dubio pro reo no pertenece al momento de la valora-
cién de la prueba porque, como ha puesto de manifiesto FRISCH, W.: «Zum Wesen des
Grundsatzes in dubio pro reo» en Grundfragen der gesamten Strafrechtswissenschaft.
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La presuncidn de inocencia se considera una exigencia de un Estado
social y democrético de Derecho basado en el respeto a la dignidad de la
persona (66) y que garantiza los principios de igualdad (67) y de seguri-
dad juridica (68).

Aclarado lo anterior, podemos ya abordar la relacién existente entre
el principio de culpabilidad y el derecho a la presuncién de inocencia

Festschrift fiir Heinrich Henkel. Walter de Gruyter, Berlin-New York 1974, p. 275, este
principio «no regula la prueba como tal, no dice qué conclusiones tiene que sacar el juez
de los medios de prueba, sino que interviene s6lo cuando la practica de la prueba, pese
al agotamiento de todos los medios de prueba, ha fracasado. En esta situaci6n nada més
se prueba, ninguna prueba més se valora». Lo mds acertado es considerarlo como una
manifestacién de la presuncién de inocencia pues interviene allf donde existen dudas so-
bre la culpabilidad del acusado tras la valoracién de la prueba y en este caso no se ha des-
truido Ia presuncién de inocencia. En segundo lugar, ya en la Sentencia 31/81, de 28 de
julio con voto particular del Magistrado Escudero del Corral se suscit6 1a cuestién de si
entrar a analizar si la prueba es de cargo supone una violacién del art. 44.1 bde 1aLOTC
que prohibe al Tribunal Constitucional entrar a conocer los hechos del proceso en el que
se haya lesionado el derecho fundamental; el Tribunal Constitucional parece inclinarse
por analizar si la prueba es de cargo. Cfr., los comentarios sobre la Sentencia arriba cita-
da contenidos en: MAQUEDA ABREU, M. L.: «Los problemas constitucionales de la prue-
ba» en RFDUC 65, 1982, pp. 213 y ss.; BACIGALUPO, E.: «Presuncién de inocencia, in
dubio pro reo y recurso de casacién» en ADPCP 1988, pp. 365 y ss.; CORDOBA RODA,
J.: «El derecho a la presuncidn de inocencia y la apreciacion judicial de la prueba» en
RJCn.°4,1982, pp. 21 y ss.; VAZQUEZ SOTELQ, J. L. op. cit. (nota 6), pp. 311 y ss. Una
buena sintesis de Ia jurisprudencia constitucional en torno al alcance del control de la
presuncién de inocencia cn ORTELLS RAMOS, M.: op. cit. (nota 15), pp. 338 y s. Final-
mente, tampoco es clara la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en lo referente a
los actos que han de reputarse como prueba. Mientras en la Sentencia 150/89, de 25 de
septiembre, se establece que dnicamente pueden reputarse como pruebas los actos de
prueba practicados en el juicio oral con la excepcidn de la prueba sumarial anticipada y
preconstituida realizada con todas las garantias y que sea de muy dificil o imposible re-
produccién en el juicio oral, la Sentencia 98/90, de 24 de mayo, también admite como
pruebas las diligencias sumariales y policiales.

(66) Cfr., SAX, W.: op. cit. (nota 46), pp. 971 y 987; KOSTER, R. J.: op. cit. (nota
22), pp. 140 y ss.; GROPP, W.: «Zum verfahrenslimitierenden Wirkungsgehalt der Uns-
chuldsvermutung» en JZ 1991, pp. 804 y s. con més referencias bibliogréficas en notas
16ys.

(67) La presunci6n de inocencia prohibe tratar por igual al acusado que al ya
condenado y, ademds, cl tratamiento desigual arbitrario del simplemente sospechoso
frente al ciudadano normal. Cfr. GROPP, W.: op. cit. (nota 66), pp. 806 y ss.; KRaUg, D.:
«Der Grundsatz der Unschuldsvermutung im Strafverfahren» en Strafrechisdogmatik und
Kriminalpolitik. Carl Heymanns, Ko6ln-Berlin-Bonn-Miinchen 1971, pp. 165 y ss.

(68) Este exige, para que ¢l ciudadano pueda programar sus conductas sin temor
a injerencias imprevisibles del ordenamiento sancionatorio del Estado, no sélo que sus
presupuestos se hayan regulado y que no se apliquen retroactivamente las disposiciones
desfavorables, sino también que se garantice al ciudadano que sélo serd sancionado don-
de cfectivamente se den los presupuestos de la sancién. Cfr. KOSTER, R. J.: op. cit. (nota
22), pp. 158 y ss.
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con miés fundamento. De lo hasta ahora dicho se desprende que, mien-
tras el principio de culpabilidad establece los presupuestos materiales
bésicos para poder exigir responsabilidad penal, el derecho a la presun-
cién de inocencia va a garantizar en el 4mbito procesal que las penas y
medidas de seguridad s6lo se apliquen alli donde se han demostrado to-
dos sus presupuestos. Es cierto que éstos van més alla de los exigidos
por el principio de culpabilidad; pero es innegable que su nicleo esta
constituido por los de este principio. Ello ha llevado a la doctrina alema-
na a sefialar que la presuncién de inocencia es el reverso procesal del
principio material de culpabilidad (69) y que constituye la consecuencia
l6gica de un Derecho penal basado en el principio de culpabilidad (70).
En este sentido ha recalcado Sax que «el principio de culpabilidad no se-
rfa otra cosa que una declaracién vacia si no se garantizara procesalmente
la posibilidad de la investigacién de 1a verdad al alcance del hombre» (71).

Ahora bien, de estas afirmaciones cabria concluir que el reconoci-
miento del principio presupone el del derecho a la presuncién de inocen-
cia pero no a la inversa. Sin embargo, en mi opinién, el derecho a la
presuncién de inocencia y el principio de culpabilidad se implican mu-
tuamente: la garantia que el derecho a la presuncién de inocencia repre-
senta para el acusado quedaria reducida a una mera garantia formal en la
medida en que el proceso penal tuviera por objeto la realizacién de un
Derecho penal sustraido a los requisitos del principio de culpabilidad.
Este derecho supondria una férmula vacia de contenido, un mero ritual,
si de los presupuestos de la pena se eliminan las consecuencias del prin-
cipio de culpabilidad. Desde otro punto de vista, si la presuncién de ino-
cencia exige considerar al acusado de un delito inocente hasta que se
demuestre su culpabilidad, o sea, la prueba va referida al delito, la cues-
tién a plantearse es si en la tradicién del Derecho continental es posible
conceptualmente hablar de delito sin los presupuestos del principio de
culpabilidad (hecho, dolo o culpa, imputabilidad, conocimiento o cog-
noscibilidad de la antijuridicidad). Estos constituyen el nicleo del con-

(69)  Asi, por ejemplo, STREE, W.: ap. cit. (nota 51), p. 16; OETKER: «Durchbre-
chungen des Schuldprinzips» en GS 100, 1931, p. 37; CRAMER, P.: Der Vollrauschiat-
bestand als abstraktes Gefdhrdungsdelikt. C. 1. B. Mohr, Tiibingen 1962, pp. 57 y s.
JESCHECK, H.-H.: «Das Schuldprinzip als Grundlage und Grenze der Strafbarkeit im
deutschen und spanischen Recht» en Libro-Homenaje de las Universidades del Pais
Vasco y de la Sorbonne a Ignacio de Loyola en el V centenario de su nacimiento. San
Sebastidn 1991, p. 409, quien califica la presuncién de inocencia como un aspecto del
principio de culpabilidad perteneciente al Derecho procesal.

(70)  Sax, W.:op. cit. (nota 46), p. 987; KrRAUB, D.: op. cit. (nota 67), p. 153; Vo-
GLER, T.: «Die strafschirfende Verwertung strafbarer Vor- und Nachtaten bei der Straf-
zumessung und die Unschuldsvermutung (art. 6 Abs. 2 EMRK)» en Festschrift fiir
Theodor Kleinknecht. C. H. Beck, Miinchen 1985, p. 436; el mismo: op. cit. (nota 14),
p. 139; MEYER, K.: op. cit. (nota 14), p. 62.

(71)  Sax, W.: op. cit. (nota 46), p. 991.
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cepto y, por tanto, no seria posible hablar de prueba de un delito donde
se prescinda de los presupuestos del principio de culpabilidad.

De la misma forma se puede argumentar respecto del reconocimien-
to del principio de culpabilidad sin el del derecho a la presuncién de ino-
cencia. El principio de culpabilidad en virtud del cual no hay pena sin
culpabilidad no deja de ser una simple garantia formal cuando el orde-
namiento juridico no regula la presuncién de inocencia, puesto que tam-
bién «sufre en el fondo una pena sin culpabilidad el que es condenado con
base en una simple sospecha sin que se pruebe su culpabilidad» (72), o sea,
de nada sirve que los preceptos penales respondan al principio de culpa-
bilidad si no existe la garantia de que sélo se van a aplicar alli donde
probadamente se den los requisitos de este principio.

La conclusién es que ambos se implican reciprocamente, quedando
reducido el reconocimiento de uno sin el otro a una mera garantia for-
mal.

En definitiva, como he intentado poner de manifiesto, un Estado so-
cial y democrético de Derecho que tiene por fundamento la dignidad de
la persona, que acoge a la justicia entre sus valores superiores y que re-
conoce el principio de seguridad juridica no puede conformarse simple-
mente con el reconocimiento del derecho fundamental a la presuncién
de inocencia, sino que exige ademds el del principio de culpabilidad.
Aunque éste ltimo ya se puede considerar constitucionalmente recono-
cido a partir de los arts. 1.1, 10.1 y 9.3 de la Constitucidn, se ha aprecia-
do cémo el principio de culpabilidad y el derecho a la presuncién de
inocencia no son mas que dos aspectos de un mismo fenémeno: la res-
ponsabilidad penal; el primero fija sus presupuestos minimos y el se-
gundo se ocupa de que se verifiquen. De ello se infiere una importante
conclusién: el art. 24.2 de la Constitucién al recoger la presuncién de
inocencia ha otorgado rango constitucional también al principio de cul-
pabilidad.

III. EL ARTICULO 483 DESDE LA PERSPECTIVA DOCTRINAL

El art. 483 CP se encuentra ubicado en el Capitulo I «De las deten-
ciones ilegales» del Titulo II que lleva por riibrica «De los delitos contra
la libertad y seguridad». Dicho precepto reza asi: «El reo de detencién
ilegal que no diere razén del paradero de la persona detenida, o no acre-
ditare haberla dejado en libertad, seré castigado con la pena de reclusién
mayor». Este articulo tiene su origen en el Cédigo penal de 1848 (73)

(72)  STREE, W.: op. cit. (nota 51), p. 16.

(73) Elart. 403.1 de dicho Cédigo dice: «El que detuviere ilegalmente a cual-
quiera persona,  sustrajere un nifio menor de siete afios, y no diere razén de su paradero,
o acreditare haberlo dejado en libertad, ser4 castigado con la pena de cadena perpetua».
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del que luego pasaria al Cédigo penal de 1870 (74). Se trata de un tipo
agravado que ya los comentaristas del Cédigo penal de 1870, respecto al
precepto correspondiente, habian criticado por considerarlo un delito de
mera sospecha (75). Esta es la interpretacién que hasta hace poco tiem-
po ha sostenido la doctrina undnimermente sobre el art. 483 CP (76).

Sin embargo, recientemente y como ya sefialé en la introduccién, un
sector de la doctrina ha procedido a reinterpretar este precepto para aco-
modarlo a las exigencias de nuestro ordenamiento juridico, y en especial
al principio de culpabilidad y al derecho a la presuncién de inocencia.
Para ello se ha procedido a identificar un mayor contenido de injusto en
el tipo agravado del art. 483, que justifique la elevada penalidad en €l es-
tablecida sin tener que recurrir a la presuncidn de que el autor de la de-
tencién ilegal ha dado muerte a la victima. Mas no existe coincidencia a
la hora de identificar lo que represente ese mayor contenido de injusto,
pues mientras unos lo ven en la duracién de la detencién (77), para otros
lo constituye la desaparicién forzada de personas (78). A continuacién
expondré con mayor detenimiento los argumentos en los que se basan
estas interpretaciones.

Respecto a la primera linea interpretativa, Cobo/Carbonell, aun
considerando el precepto que nos ocupa criticable, basdndose en «el
principio de conservacién de las disposiciones legales» acufiado por el
Tribunal Constitucional (79), piensan que el autor tiene respecto a la

(74)  El art. 503 del mismo reza asi: «E! que detuviere ilegalmente a cualquiera
persona, o sustrajere un menor de siete aiios, y no diere razén de su paradero, o no acre-
ditare haberlo dejado en liberlad, serd castigado con la pena de cadena temporal en su
grado miximo a cadena perpetuan.

(75)  Asf, GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, A.: Cddigo Penal de 1870. T. V Sa-
lamanca 1893, p. 633, indicaba que «castigar con la pena peculiar del asesinato una pre-
suncién, mas o menos fundada, de que ese delito se ha realizado, es uno de los mayores
errores que en materia penal pueden cometer los legisladores y jurisconsultos»; VIADA Y
VILASECA, S.: Cédigo Penal de 1870, 5. ed. T. VI Madrid 1927, p, 23, sefialaba que al
autor «considérale, pues, la Ley como reo de un presunto asesinato, imponiéndole una
pena casi tan grave como la de éste,...».

(76)  Cfr., por ejemplo, QUERALT JIMENEZ, J. J.: Derecho Penal Espaiiol. Vol.
I. Libreria Bosch, Barcelona 1986, p. 133; MAQUEDA ABREU, M. L.: Los delitos
contrala libertad y la seguridad de las personas. Universidad de Granada, Granada
1988, p. 76.

(77)  CoBO/CARBONELL en Derecho Penal. PE. op. cit. (nota 55), p. 746.

(78)  Asi, BusTos RAMIREZ, J.: op. cit. (nota 1), pp. 158 y s.; GIMBERNAT OR-
DEIG, E.: «El delito de detenci6n ilegal con desaparici6én forzada» en Estudios penales
en memoria del Prof. A. Ferndndez Albor, Santiago de Compostela 1989, pp. 361 y
ss. MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. PE. 8. ed. Tirant lo blanch, Valencia 1990, pp.
154 ys.

(79)  Asi, por ejemplo, STC 105/88, de 8 de junio F.J. 3. Este principio determina
que cuando de las diversas interpretaciones de las que una disposicién normativa sea
susceptible una o algunas de ellas incurran en inconstitucionalidad se habrd de optar, con
basc endicho principio, por el mantenimiento de dicha norma en el ordenamiento juridi-
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victima «una especial posicién andloga a la de garante, que permite ha-
cer responder mucho més gravemente por el simple hecho de no devol-
ver dicha libertad» (80), lo que para estos autores es sinénimo de una
privacién indefinida de libertad. En su opinién, es esto, y no la presun-
cién de que se haya matado a la victima, lo que determina la agravacién
de la pena. Con todo, admiten estos autores la desproporcionalidad de la
pena aunque recuerdan que con el art. 481 CP cabe llegar ya al grado
medio de la pena de reclusién menor (81).

Otro sector considera que con este precepto se sanciona una «desa-
paricién forzada» (82). Ahora bien, al no ser coincidentes sus argumen-

co con aquel o aquellos sentidos que sean conformes a la Constitucién. Es interesante
hacer referencia a la doctrina desarrollada por el Tribunal Constitucional en la citada
sentencia en relacién al art. 509 CP, y ello no sélo porque también este precepto ha sido
tachado de delito de sospecha, sino porque presenta asimismo una estructura similar a la
del art. 483 CP.

El problema al que se tuvo que enfrentar el Tribunal Constitucional era el de
la interpretacién del inciso «y no diere descargo suficiente sobre su adquisicién o con-
servaci6n». Con base en este inciso habfa concluido la doctrina que el art. 509 era un de-
lito de sospecha por presumir el dnimo de utilizar los instrumentos para el robo al
invertir la carga de la prueba. El TC rechaz6 esta interpretacién por inconstitucional ya
que infringe la presuncién de inocencia, y establecié que el 4nimo de destino integra el
tipo de lo injusto y corresponde a la acusacién su prueba. En esta interpretaci6n el inciso
supone una referencia a la «libertad del acusado para alegar y probar una destinaci6n di-
ferente». Con ello el inciso resulta superfluo. De ah{ que el legislador lo haya suprimido
en la Reforma de 1989.

A mi juicio, el Tribunal Constitucional hubiera debido declarar inconstitu-
cional dicho precepto con arreglo a las premisas de las que parti6 al sefialar que el art. 25
de la Constitucién exige la descripcién de las conductas delictivas, lo que implica la ex-
clusién de aquellos tipos redactados en forma tan abierta que quede cn manos de los Tri-
bunales su aplicacién o inaplicacién. Esto es lo que sucede con el art. 509 CP pues, al
exigir Unicamente la tenencia de itiles idéneos para el robo y el elemento subjetivo del
dnimo de destinarlos a la ejecucién de un robo, en realidad, dado el concepto tan vago
que se utiliza de «ganziias o instrumentos» bajo el cual caben herramientas de uso gene-
ralizado (Cfr., por todos, BAIO FERNANDEZ, M.: Manual de Derecho penal. Delitos pa-
trimoniales y econémicos. CEURA, Madrid 1987, p. 103), la conclusién es que cualquier
ciudadano ya realiza el tipo objetivo, siendo el elemento definitorio el subjetivo. Ahora
bien, a los problemas de constatacién de los elementos subjetivos (cfr., DIEZ RIPOLLES,
). L.: Los elementos subjetivos del delito. Tirant lo blanch, Valencia 1990, especialmente
en pp. 48 y ss., 239 y ss. y 319 y ss.), se aiiade aqui la falta de circunstancias objetivas
de las que se pueda inferir dicho elemento al haberse reducido el tipo objetivo a su mini-
ma expresién. De aqui a un Derecho penal por la conduccién de la vida existe apenas un
paso. Para paliar estas consecuencias VIVES ANTON, T. en Derecho penal. PE. op. cit.
(nota 55), p. 858, ha propuesto la interpretaci6n restrictiva de los (tiles idoneos para el
robo.

(80) CoBO/CARBONELL en Derecho penal. PE. op. cit. (nota 55), p. 746. El subra-
yado corresponde a los autores.

81)  Ibidem.

(82) Véase nota 78.
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tos, se impone realizar un andlisis por separado de cada uno de ellos. La
interpretacién de Bustos Ramirez es anterior al llamado «caso el Nani»,
y tiene la vista puesta en la realidad de Latinoamérica y otros puntos del
mundo donde se han producido decenas de miles de casos en los que,
tras la detencién de una persona por las fuerzas de seguridad o por gru-
pos paramilitares, nunca mds se ha sabido de esas personas. Para este
autor, el art. 483 CP protege junto a la libertad otro bien juridico que se-
ria el constituido por los derechos de la personalidad. Estos derechos se
ven afectados en la medida en que la desaparicién determina la negacién
de toda una serie de actos que van «desde los mds simples y personales,
hasta el de ser reconocida su muerte», es decir, inclusive el del recono-
cimiento de «su identidad de persona humana tanto en la vida como en
la muerte» (83). Este ataque a los derechos de la personalidad configura
un contenido de injusto muchisimo més grave que el representado por el
del homicidio, ya que alcanza «al hombre en todas sus dimensiones» (84)
lo que justifica, por ende, la imposicién de una pena mis elevada. El tipo de
injusto estaria constituido por la omisién de determinadas conductas (85) a
partir de la posicién de garante que detentaria el autor de la detencién en
virtud del principio de injerencia (86).

Posteriormente Mufioz Conde, por razones politico-criminales, ha
adoptado una postura cercana a la mantenida por Bustos Ramirez pues,
tras reconocer inicialmente que se trata de un delito de sospecha en el
que se presume el asesinato de la victima y poner de relieve los problemas
que el caricter formal de este tipo penal suscita, sefiala que este precepto
constituye la dnica via para hacer frente a los casos «en los que la detencién
ilegal es medio para hacer desaparecer a 1a persona detenida» (87). De ahi
que este autor termine concibiéndolo como un tipo agravado constituido
por las conductas omisivas que establece dicho precepto all{ donde no se
pueda demostrar «el presumible homiicidio o asesinato» (88).

Finalmente Gimbernat, partiendo de la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid sobre el llamado «caso el Nani», propone otra via
para salvar este articulo de la consideracién como delito de mera sospe-
cha. Para este autor el art. 483 CP no contiene ninguna presuncién de
que el autor de la detencién ilegal haya asesinado a la victima, lo que se
demuestra, en primer lugar, por la diferencia de pena entre los articulos
406 y 483 CP. Asi, explica el autor que, mientras a los autores de la de-
tencion ilegal de Santiago Corella les fue impuesta en aplicacién del art.

(83) BuSTOS RAMIREZ, J.: op. cit. (nota 1), p. 186.

(84) Ibidem.

(85) Se trata de las contenidas en el inciso del art. 483 «que no diere razén del
paradero de la persona detenida, o no acreditare haberla dejado en libertad».

(86) Ibidem.

(87) MuNoz CONDE, F.: gp. cit. (nota 78), p. 155. El subrayado corresponde al
autor.

(88) Ibidem.
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483 una pena de 20 afios y un dia, en caso de haberse recurrido al art.
406 la pena minima aplicable hubiera sido de mis de 26 afios. Pero es
que ademds, —sigue Gimbernat— el tipo también agravado de deten-
ciones del art. 481 CP permite llegar hasta una pena de diecisiete afios y
cuatro meses, inferior en sélo tres afios a la impuesta por el Tribunal an-
te un caso de detencién ilegal mucho mas grave que el del art. 481 CP.
Por tanto, el art. 483 CP representa un caso de «detencion ilegal con de-
saparicién forzada» (89) y no de sospecha de asesinato, es decir, una de-
tencion ilegal con resultado de desaparicion. En este sentido, el art. 483
no supone una infraccién del principio de culpabilidad siempre que se
demuestre que la desaparicion se debe tinica y exclusivamente a la con-
ducta de los autores de la detencidn ilegal, lo que no seria el caso si la
victima se dio a la fuga o, al menos, no se puede descartar (90).

Frente a este sector, la doctrina dominante sostiene que el art. 483
CP constituye un tipo de mera sospecha en el que la pena tan elevada
responde al hecho de que se presume que el autor ha dado muerte a la
victima (91). Algunos autores especifican que lo que se presume es el

(89) GIMBERNAT ORDEIG, E.: op. cit. (nota 78), p. 362.

(90) En este sentido se manifiesta también MARTINEZ PEREZ, C.: Las condicio-
nes objetivas de punibilidad. Edersa. Madrid 1989, adhiriéndose a la interpretacién pro-
puesta por Gimbernat.

(91) Hay que sefialar que la mayoria de los autores que a continuacidn se citan,
se ha pronunciado sobre ¢l art. 483 CP con anterioridad a las tres Sentencias del llamado
«caso el Nani»: BAJO FERNANDEZ/DIAZ-MAROTO: Manual de Derecho penal. Delitos
contra la libertad y seguridad, libertad sexual, honor y estado civil. 2.* ed. Ceura, Ma-
drid 1991, p. 25; BELLO LANDROVE, F.: «Consideraciones acerca de los delitos de rapto
y detenciones ilegales agravados de sospecha» en RGLJ 1978, p. 177; COBO/VIVES: op.
cit. (nota 11), p. 271; CUELLO CALON, E.: Derecho Penal. PE. 13." ed. puesta al dia por
Camargo Ferndndez, Tomo II. Bosch, casa editorial, Barcelona 1972, p. 735; DIz Ripo-
LLES, J. L.: op. cit. (nota 13), p. 360; GOMEZ PAVON, P. en Cddigo penal comentado.
Akal. Madrid 1990, p. 913; JASO ROLDAN, T. en ANTON ONECA/RODRIGUEZ MUNOZ:
Derecho Penal. T. 1. Madrid 1949, p. 314; MANZANARES SAMANIEGO/ALBACAR LOPEZ:
Cédigo penal. Comares, Granada 1990, p. 484; MAQUEDA ABREU, M." L.: op. cit. (nota
76), p. 76; MIR PUIG, S.: op. cit. (nota 12), pp. 160 y s.; MORILLAS CUEVA, L.: op. cit.
(nota 51), p. 119; OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA TOCILDO: Derecho Penal. PG. 2.* ed.
Castellanos, Madrid 1986, pp. 392 y s.; POLAINO NAVARRETE, M.: El delito de detencio-
nes ilegales. Aranzadi, Pamplona 1982, p. 229; QUERALT JIMENEZ, J. J.: op. cit. (nota
76), p. 133; QUINTANO RIPOLLES, A.: Tratado de la Parte Especial del Derecho Pe-
nal. T. 1, Vol. I. 2.* ¢d. revisada por Gimbernat Ordeig, Revista de Derccho Priva-
do, Madrid 1972, p. 928; RODRIGUEZ DEVESA, J. M.": Dereclio Penal Espaiiol. PE.
12.% ed. revisada y puesta al dfa por Serrano Gémez. Dykinson, Madrid 1990, p. 314;
RODRIGUEZ RAMOS, L.: «Presuncién de inocencia no minimizada» en La Ley 1983, pp.
1249 y s.; el mismo: Compendio de Derecho Penal. PE. Trivium, Madrid 1985, p.
150; el mismo: «Posible inconstitucionalidad del art. 483 del Cédigo Penal» en Li-
bro-Homenaje al Profesor Antonio Beristain. Instituto Vasco de Criminologia, San Se-
bastidn 1989, p. 892; RuIiz VADILLO, E.: Proyecto de Ley Orgdnica del Cédigo Penal.
Cuadernos de Documentacién n.® { 3. Instituto Nacional de Prospectiva, Madrid 1980,



656 Octavio Garcia Pérez

asesinato de la victima dado que la pena que establece el art. 483 CP es
la correspondiente al asesinato (92). La conclusién que de ello se extrae
es que el art. 483 CP infringe tanto el principio de culpabilidad como el
derecho a la presuncién de inocencia. Por ello —apostillan algunos au-
tores— debe considerarse derogado este precepto (93). Para Gémez Pa-
von, al haber quedado derogado en virtud de la disposicién derogatoria
tercera de la Constitucidn, los Tribunales deben dejar de aplicarlo sin
necesidad de acudir a la cuestién de inconstitucionalidad del art. 163 de
la Constitucién (94).

En relacién a la significacién dogmatica de las omisiones contenidas
en el art. 483, los autores insertos en la corriente mayoritaria se inclinan por
considerarlas condiciones objetivas de punibilidad (95). En algunos casos
se puntualiza, acogiendo la terminologia acufiada por Jescheck (96), que se
trata de condiciones objetivas de punibilidad impropias (97).

p. 40; SANCHEZ TEJERINA, L.: Derecho Penal Espaiiol. PE. T. 11. 5. ed. Madrid 1956,
pég. 363; ZUGALDIA ESPINAR, J. M.: «El Titulo V (Delitos contra la libertad) del Libro
11 (Delitos y sus penas) de la Propuesta de Anteproyecto del nuevo Cédigo Penal» en
Documentacién juridica. Vol. 1, Gabinete de Documentacién y Publicaciones del Minis-
terio de Justicia, Madrid. 1983, p. 423; el mismo: Fundamentos de Derecho Penal. Uni-
versidad de Granada, Granada 1990, p. 208.

(92) Asi, JASO ROLDAN, T.: op. cit. (nota 91), p. 311; MANZANARES SAMANIE-
GO/ALBACAR LOPEZ: op. cit. (nota 91), p. 1164; QUINTANO RIPOLLES, A.: op. cit. (nota
91), p. 928; ZUGALDIA ESPINAR, J. M.: El Titulo V. op. cit. (nota 91), p. 423.

(93)  Asi, QUERALT JIMENEZ, J. J.: op. cit. (nota 76), p. 133; MAQUEDA ABREU,
M. L.: op. cit. (nota 76), p. 77; GOMEZ PAVON, P.: op. cit. (nota 91), p. 913.

(94) GOMEZ PAVON, P.: op. cit. (nota 91), p. 913.

(95) CORDOBA RODA, J.: Notas a la traduccidn del Tratado de Derecho penal de
R. Maurach. T. 1. Ariel, Barcelona 1962, p. 298; POLAINO NAVARRETE, M.: «La punibi-
lidad en la encrucijada de la dogmdtica juridico penal y la politica criminal» en Crimina-
lidad actual y Derecho penal, Cérdoba 1988, p. 35; ANTON ONECA, J.: Derecho penal.
PG. 2.” ed. anotada y corregida por J. J. Herndndez Guijarro y L. Beneytez Merino.
Akal, Madrid 1986, p. 262 respecto al no dar razén del paradero; MAPELLI CAFFARENA,
B.: Estudio juridico-dogmdtico sobre las llamadas condiciones objetivas de punibili-
dad. Centro de publicaciones de la Secretarfa General Técnica del Ministerio de Justicia.
Madrid 1990, p. 15; MiR PUIG, S.: op. cit. (nota 12}, pp. 160 y ss.; OCTAVIO DE TOLE-
DO/HUERTA TOCILDO: op. cit. (nota 91), pp. 392y ss.

(96)  JescHECK, H. H.: op. cit. (nota 17), pp. 501 y ss. (1.* ed. 1969, pp. 367 y ss.).
Tras definir las condiciones objetivas de punibilidad como «circunstancias que, estando di-
rectamente vinculadas al hecho, no pertenecen ni al tipo de lo injusto ni a la culpabilidad»,
distingue entre condiciones propias e impropias. Mientras que las primeras son causas genui-
nas de restriccién de la pena, las segundas son circunstancias que por su esencia representan
auténticos elementos de lo injusto, pero que formalmente estdn configuradas como condicio-
nes objetivas. Con ello, el legislador busca eludir los problemas pricticos que se pueden plan-
tear si se las incluyese en el tipo de lo injusto. De ahi que resulten objetables desde el punto
de vista del principio de culpabilidad. No obstante, estas objeciones —segtin este au-
tor— se pueden contrarrestar parcialmente con base en la idea de riesgo.

(97)  En este sentido, MIR PUIG, S.: op. cit. (nota 12), pp. 160 y ss.; OCTAVIO DE
ToLEDO/HUERTA TOCILDO: op. cit. (nota 91), pp. 392y s.
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Bajo Ferndndez/Diaz-Maroto, sin dejar de reconocer que la pena
permite inferir que el art. 483 es un supuesto de delito de sospecha, han
apuntado un posible contenido adicional de injusto a afladir a la deten-
cién, consistente en que «el delincuente afade la dificultad, intenciona-
damente creada por él, de no colaborar con la Administracién de Justicia
no dando razén del paradero de la persona detenida, lo que servird de
importante obstdculo para eliminar las consecuencias perniciosas que el
propio delito de detencién ha producido a la victimas (98). Mas, para es-
tos autores, la pena resulta desproporcionada.

Los problemas que plantea este precepto no se agotan en lo acabado
de aludir. La doctrina ha destacado su marcado caricter formalista, que
puede conducir a las situaciones mds aberrantes. Asi, se sostiene que la
redaccién dada a dicho articulo permite la condena del autor que no dé
razdn del paradero de la victima aunque el Tribunal tenga conocimiento
del mismo (99). También se ha destacado la irreparabilidad de las con-
secuencias punitivas —por falta de cauces procesales idéneos— en los
casos en que la victima de la detencién ilegal aparece (100), ya sea por-
que el autor la hubiese dejado en libertad o porque se hubiese dado a la
fuga (101), ya sea porque se descubre el cuerpo sin vida de la victima
demostriandose que fue otro el autor del delito contra la vida (102).

Por lo demds, en relacién a las conductas omisivas y atendiendo a
una interpretacidén gramatical, la doctrina ha concluido que éstas se en-
cuentran en una relacién alternativa, es decir, el precepto resulta aplica-
ble o bien por no dar razén del paradero o bien por no acreditar la puesta
en libertad (103).

Desde mi punto de vista, ninguno de los intentos que se han ensaya-
do en la doctrina para contrarrestar la opinién mayoritaria son suficien-
temente convincentes, por los motivos que a continuacién expondré.

En la solucién que proponen Cobo/Carbonell, la agravacién se esta-
blece «por el simple hecho de no devolver dicha libertad» (104) o lo que
es lo mismo, por la existencia de una privacién indefinida de libertad.

(98) BAJO FERNANDEZ/DIAZ-MAROTO: op. cit. (nota 91), p. 26.

(99) En este sentido, BAJO FERNANDEZ/DiAZ-MAROTO: op. cit. (nota 91), p. 27;
RODRIGUEZ DEVESA, J. M. op. cit. (nota 91), p. 314; BELLO LANDROVE, F.: op. cit. (no-
ta 91), p. 180; GOMEZ PAVON, P.: op. cit. (nota 91), p. 914; Diez RIPOLLES, J. L.: op. cit.
(nota 13), p. 362.

(100) BAJO FERNANDEZ/DIAZ-MAROTO: ibidem; MANZANARES SAMANIEGO/AL-
BACAR LOPEZ: op. cit. (nota 91), p. 1164; MUROZ CONDE, F.: op. cit. (nota 78), p. 154,
RODRIGUEZ DEVESA, J.: ibidem; DIEZ RIPOLLES, J. L.: op. cit. (nota 13), p. 362.

(101) MuRoz CONDE, F.: ibidem; QUINTANO RIPOLLES, A.: op. cit. (nota 91), pp.
928 vy s.

(102) RODRIGUEZ DEVESA, J. M.: ibidem; DIEZ RIPOLLES, J. L.: ibidem.

(103) Expresamente POLAING NAVARRETE, M.: op. cit. (nota 91), p. 229; RODRI-
GUEZ RAMOS, L.: «Posible inconstitucionalidad...». Op. cit. (nota 91), p. 891.

(104) COBO/CARBONELL: op. cit. (nota 55), p. 746.
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En la interpretacién de estos autores no queda claro si el mayor content-
do de injusto de este tipo agravado se debe a la no devolucién de la li-
bertad, a la privacién indefinida de ésta o a ambas circunstancias
simultineamente. Creo que la no devolucién de la libertad en cuanto tal
no constituye un elemento especifico adicional que pueda determinar
una agravacion, por cuanto el delito de detencién ilegal es un delito per-
manente lo que implica que no solo la creacién del estado antijuridico
sino también su mantenimiento pertenecen al tipo basico (105). En rela-
cién a la privacién indefinida de libertad, hay que sefalar que, en prin-
cipio, no existe problema para que pueda determinar la agravacién de la
detencién desde la perspectiva del concepto de delito permanente, dado
que a través de esta duracién indefinida se intensifica la lesién al bien
juridico en la detencién ilegal (106). No obstante, la identificacién de la
duracién indefinida de la privacién de libertad como elemento determi-
nante del tipo agravado del art. 483 CP adolece de varias objeciones que
la hacen inviable. Su utilizacion plantea, en primer lugar, un problema
de delimitacién con la figura del art. 481 CP en su segunda modalidad,
es decir, la de haber durado la privacién de libertad més de 15 dfas. En
segundo lugar, el tipo penal no hace ninguna referencia a la duracién de
la detencidn, lo que llevaria, si aceptamos que es la duracién indefinida
de la privacién de libertad la que determina la agravacién, a una infrac-
cién del principio de legalidad del art. 25.1 de la Constitucién. Por tlti-
mo, el tipo es aplicable alli donde se ha cometido una detencién ilegal,
por muy poco que haya durado, con tal de que el autor no dé razén del
paradero o no pueda demostrar la puesta en libertad de la victima (pién-
sese en el llamado «caso el Nani»).

A mi juicio tampoco resulta viable la construccién que ha realizado
Bustos para salvar el art. 483 CP. De un lado, no logra identificar un bien
juridico diferenciado que permita desterrar la sospecha de que se ha da-
do muerte a la victima; tras sefialar que junto a la libertad se lesiona el
derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, al proceder a la
concrecién de este bien juridico, la vida o la extincién de ésta, es decir,
la muerte constituyen su contenido esencial. Con ello lo tinico que se ha-
ce es, o bien integrar la vida como bien juridico en otro mas amplio, o
bien enmascarar simplemente el bien juridico vida bajo otro nombre pa-
ra evitar la presuncién de muerte. De las afirmaciones del propio Bustos
se infiere que detrds de la desaparicién lo que realmente existe es un ata-

(105) Por todos, WELZEL, H.: Das Deutsche Strafrecht. 10.* ed. Walter de Gruy-
ter, Berlin 1967, pp. 218 ys.

(106) Sefialan que la duracién de la detencidn ilegal intensifica la lesién del bien
juridico, por ejemplo, HRUSCHKA, J.: «Dic Dogmatik der Dauerstraftaten und das Problem
der Tatbeendigung» en GA 1968, p. 199; SaMsoN, E. en RUDOLPHI/HORN/SAMSON:
Systematischer Kommentar. 5.2 ed. Alfred Metzner, 1991, vor 52, niim. 26; SCHRODER,
H.: «Die sogenannte Riickkehrpflicht bei § 142 StGB» en NJW 1966, p. 1002.
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que a la vida (107). De otro lado, la integracién de las dos omisiones del
art. 483 en el tipo de lo injusto implica, como intentaré demostrar méas
adelante, la violacién de los derechos fundamentales a no declarar con-
tra si mismo y a la presuncidn de inocencia del art. 24.2 de la Constitu-
ci6én (108).

Por lo que se refiere a la sugerente tesis de Gimbernat, ya se ha di-
cho que para este autor el art. 483 CP tipifica una detencién ilegal con
un resultado muy grave: una desaparicion forzada. En este sentido, si es-
te tipo penal efectivamente recoge una detencién ilegal con el resultado
de desaparicién forzada, estd claro que quien lo comete no sélo es res-
ponsable de la detencién ilegal de la victima sino también de «las cir-
cunstancias que han originado su desaparicién» (109). Sin embargo,
esta solucién plantea algunos inconvenientes en su punto de partida, es
decir, en la configuracién de la desaparicién como un resultado que el
Derecho penal pueda sancionar y el art. 483 CP acoger en su redaccién.

En primer lugar, la interpretacion de Gimbernat choca con las exi-
gencias del principio de legalidad. Para este autor la agravacién se basa
en la produccién de un resultado de desaparicién. El problema reside en
que la redaccién del art. 483 no exige ningtin resultado (110), por lo que
basar la agravacién en este resultado supone la infraccién del principio
de legalidad que comporta, entre otras exigencias, el mandato de certeza
que «impone al legislador el deber de conformar los preceptos legales
que condicionan la aplicacién de sanciones, sobre todo cuando se trata
de sanciones criminales, de tal manera que de ellos se desprenda con la
maxima claridad posible cuil es la conducta prohibida o la accidén orde-

(107) Asi, cuando afirma que la desaparicién impide el reconocimiento de su
muerte o cuando habla del derecho a mantener su identidad tanto en la vida como en la
muerte o que aqui no sélo se afecta la vida, op. cit. (nota 1), pp. 158 y s. También critica
cste aspecto, DIEZ RIPOLLES, J. L.: op. cit. (nota 13), p. 363.

(108) Esta critica es extensible también a MUROZ CONDE que, pese a poner de ma-
nifiesto las objeciones dogmaticas del articulo en cuestién, no obstante, adopta por razo-
nes politico-criminales una posicién cercana a la de BusTos RAMIREZ al indicar que
nada se opone a la configuracién de un tipo agravado en base a estas omisiones, pues és-
te serfa el inico precepto aplicable a los casos de desaparicion. No me parece que meras
razones politico-criminales puedan justificar la existencia de una norma penal pues. co-
mo ha sefialado STREE, W.: op. cit. (nota 51), p. 14, «la pena no se justifica ya por el sim-
ple hecho de que esté indicada politico-criminalmente».

(109) GIMBERNAT ORDEIG, E.: op. cit. (nota 78), p. 363. Cuando este autor seiiala
que el art. 483 constituirfa un delito de sospecha si se aplicase aunque la victima se fugé
0, al menos, no se pudiese descartar, hubiera tenido que afirmar lo mismo respecto a la
puesta en libertad en relacién a la cual se dice en los hechos probados de la Sentencia de
la Audiencia que no consta. Cfr. infra p. 670.

(110) En este sentido, ha sefialado DiEz RIPOLLES, J. L.: op. cit. (nota 13), p. 364,
que el resultado no viene exigido por una redaccién tipica que se conforma con afiadir al
tipo bdsico dos comportamientos omisivos alternativos, sin mencién alguna a un resul-
tado.
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nada» (111). La interpretacién de este autor también infringe el princi-
pio de legalidad en la medida en que termina configurando un tipo de in-
justo comisivo con resultado de desaparicion cuando el texto del art. 483
recoge tinicamente una detencién ilegal con dos omisiones puras.

Pero es que, ademds, la desaparicién no puede constituir el resulta-
do de un tipo penal (112) por cuanto ella no representa algo material sino
meramente formal. Desaparicién es «acto y efecto de desaparecer» (113) y
desaparecer significar ocultar, dejar fuera de la vista. La desaparicién se
puede predicar tanto de objetos como de personas y no significa otra co-
sa que la falta de conocimiento sobre su ubicacién espacial por no estar
donde normalmente ha estado. Cuando se afirma que alguien ha desapa-
recido, se estd indicando que no se encuentra en el entorno social en el
que habitualmente estaba (familiar, amigos, trabajo, etc.). Sin duda se
trata de una situacién que puede determinar efectos juridicos. Asi, el C6-
digo civil regula la institucién de la ausencia, que se declara, conforme
al art. 181, alli donde ha desaparecido «una persona de su domicilio o
del lugar de su ultima residencia, sin haberse tenido de ella mas noti-
cias...». Ahora bien, se trata de una situacién en todo momento revoca-
ble por cuanto siempre cabe la posibilidad de que el sujeto aparezca, es
decir, constituye un hecho que, por definicidn, estd revestido de provi-
sionalidad. Pues bien, en mi opinién el Derecho penal no puede utilizar
esta situacion, que a lo sumo se puede calificar de verdad formal pero no
material, para justificar intervenciones penales que, como en el caso del
art. 483 CP, implican la pérdida de un derecho fundamental consagrado
porel art. 17.1 de la Constitucién. El Derecho penal sélo puede basarse
en la verdad material y no formal; aspecto este tltimo que es el que se
toma como base si se configura un resultado en torno a una situacién
que es, en s{ misma, siempre provisional.

En realidad, las dificultades que se plantean para realizar una inter-
pretacién conforme a la Constitucién del art. 483 residen en que éste, en
el fondo, intenta solucionar por la via penal un problema de naturaleza
procesal ligado a la funcién del esclarecimiento y sancién de delitos. La
imperfeccién y las limitaciones de la Administracidn de Justicia origi-
nan situaciones insatisfactorias, pues en muchos casos ni siquiera llega
a su conocimiento la comisién de un delito o, [legando a su conocimien-
to, no le esclarece o lo hace parcialmente. Pues bien, lo que Gimbernat
califica como detencién ilegal con desaparicién forzada no es mas que
un caso en el que la Administracién de Justicia no logra esclarecer todas
las cuestiones planteadas, en concreto, no ha podido averiguar qué ha

(111) STC 159/86, de 16 de diciembre. F.J. 4, Sobre este aspecto del principio de
legalidad, cfr. también, entre otras, las Sentencias 133/87, de 21 de julio, F.J. 4y 219/89,
de 21 de diciembre, F.J. 2,4y 5.

(112) Asfi, Diez R1POLLES, J. L.: op. cit. (nota 13), p. 364.

~(113) Diccionario de la Lengua Espaiiola de Ja Real Academia Espafiola. Tomo 1.
20." ed. Madrid 1984, p. 460.
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pasado con el objeto material del delito de detencién ilegal (114), algo
que igual se puede plantear en relacién a los objetos materiales de los
delitos contra la propiedad (115).

Finalmente, me voy a ocupar de los dos argumentos que Gimbernat
extrae de la comparacién de las penas del art. 483 CP con las de los ar-
ticulos correspondientes al asesinato y otras modalidades de detencio-
nes ilegales. En primer lugar, no creo que sea suficiente para rechazar
que el art. 483 contenga un delito de sospecha la consideracién de que
las penas de los articulos 483 y 406 CP no coinciden. Esta falta de con-
cordancia es producto de la Reforma de junio de 1983, en la que la pena
para el asesinato se elevé a reclusién mayor en grado médximo, dejando-
se igual la del tipo agravado de detencidn ilegal. Pero es que ademads no
creo que resulte posible vislumbrar en este tipo una presuncién de ase-
sinato, como ha pretendido un sector doctrinal (116), acudiendo a la
coincidencia de penas de los arts. 483 y 406 que existia con anterioridad
a la mencionada Reforma. El sector doctrinal que asi procede olvida que
el art. 483 contiene también una detencidn ilegal que, con esta interpre-
tacion, se deja de valorar, y que ademds no puede explicar la diferencia
de pena en relacién al art. 485 CP (117). Por tanto, si se acepta que el art.
483 contiene una presuncién de homicidio, el argumento de Gimbernat
no sirve para refutar la tesis de que estamos en presencia de un delito de
sospecha.

En segundo lugar, Gimbernat compara el marco penal del tipo agra-
vado del art. 481 con la pena que en concreto se impuso por la Audiencia
Provincial de Madrid a los encausados por el caso el Nani en aplicacién

(114) Asi, Dicz RIPOLLES, J. L.: op. cit. (nota 13), p. 364.

(115) Esto sc ha puesto de manifiesto en muchos casos de desapariciones durante
algunas dictaduras latinoamericanas. En ellas se produjo la desaparicién de multitud de
personas que fueron detenidas por las fuerzas de seguridad o por organizaciones parami-
litares. En muchos casos se ha descubierto posteriormente que estas personas desapare-
cidas fueron asesinadas ¢ inhumadas en cementerios clandestinos o que, en el caso de
nifios pequefios, éstos fueron adoptados en secreto. Con ello se pone de relieve que con
la expresion «desaparicion forzada» se alude a aquellas situaciones en las que no se co-
noce qué ha pasado con una persona. De esta idea parece partir la Resolucién 33/173 de
la Asamblea General de las Naciones Unidas sobre personas desaparecidas, adoptada en
12 90.% sesién plenaria de 20 de diciembre de 1978, cuando exige a los gobiernos la bus-
queda y ubicacién de esas personas y la garantia de la plena responsabilidad de las auto-
ridades «por los excesos injustificables que pudiesen conducir a desapariciones forzosas
o involuntarias o a otras violaciones de los derechos humanos». En definitiva, sélo tras
haber sido encontrada la persona desaparecida es posible esclarecer las responsabilida-
des.

(116) Cfr. nota 92.

(117) Este precepto no parte de una sustraccién de menores. Asi, la mayor pena
del art. 483 sc explica por contener una detencidn ilegal mds una presuncién de homici-
dio mientras que ¢l art. 485 prevé s6lo la pena del homicidio porque en él no se sanciona
adicionalmente una sustraccién de menores. Cfr. infra pp. 676 y s. y nota 163.
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del art. 483; mientras que con el primero se puede imponer una pena de
17 afios, la Audiencia impuso una pena de 20 afios en aplicacién del se-
gundo. Esta escasa diferencia, de sélo tres afios, es explicable —argu-
menta este autor— por la mayor gravedad de la conducta prevista en el
art. 483 sin necesidad de acudir a la construccién de un delito de sospe-
cha. Sin embargo, no puede pasarse por alto que este autor compara la
pena maxima a la que se puede llegar con el art. 481, con la minima apli-
cable por el 483 cuando lo que procede es comparar los marcos penales
en toda su extensién (118). En realidad, la diferencia minima entre am-
bos tipos penales puede ser incluso inferior a los tres aiios, en concreto,
dos afios y 8 meses pero lo que no menciona este autor es que la diferen-
cia mdxima puede liegar hasta los veinte afios, o si comparamos los li-
mites minimos de los correspondientes marcos punitivos, hasta los
diez afos. En este sentido, no resulta justificable la diferencia por la mera
existencia de una detencién ilegal con una especial cualificacién basada
en la omisién de dos conductas meramente procesales.

Por tditimo, en relacién a la interpretacién propuesta por Bajo y
Diaz-Maroto, hay que poner de manifiesto que la falta de colaboracidn
del delincuente con la Administracién de Justicia por no dar razén del
paradero de la victima no puede constituir el injusto adicional, ya que
ello supondria la sancidn del ejercicio del derecho fundamental «a no
declarar contra s{ mismo» del art. 24.2 de la Constitucién.

En mi opinién, el art. 483 CP constituye un delito de mera sospecha,
en el que se presume que el autor de la detencién ilegal ha dado muerte
a la victima (presuncién de homicidio) (119). Esta es la tnica interpre-
tacién que permite explicar tanto la estructura del precepto como la ele-
vada penalidad.

Para comprobar este aserto, es ineludible ante todo atender al conte-
nido especifico del tipo del art. 483 (120) y, en particular, al contenido y
posible significaciéon dogmadtica de las dos omisiones en €l previstas.
Las reinterpretaciones que tratan de evitar la calificacién de delito de
sospecha se ven obligadas a integrar las omisiones en el tipo del 483, ya
que éstas constituyen el «plus» de este tipo agravado en relacion al tipo
basico del art. 480. Si las omisiones pertenecen al tipo, éstas sélo son
imputables a su autor cuando éste, pudiendo realizar la conducta exigi-
da, las omite (121). Ya hemos visto en pdginas anteriores c6mo omisio-
nes de esta naturaleza estdn incapacitadas para plasmar un mayor

(118) Asi, Diez RIPOLLES, J. L.: op. cit. (nota 13), p. 364.

(119) Cfr. supra p. 663.

(120) Laredaccion legal contiene inicamente una detenci6n ilegal, que se satisfa-
ce con ¢l tipo bésico del art. 480.1, mds la omisién pura de las conductas en €] previstas,
esto cs, sin que recoja resultado adicional alguno al de la detencién ilegal.

(121) Del problema de si se trata de dos omisiones alternativas o cumulativas me
ocuparé mas adelante.
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contenido de lo injusto (122). Analicemos ahora otras insuficiencias en
relacién con las mencionadas en el art. 483.

La primera de estas omisiones consiste en no dar razén del paradero
de la victima. Esta omisidn sélo puede resultar imputable al autor de la
detencion que, sabiendo donde estd la victima, no lo dice. La imputacion
de esta omisi6én plantea problemas probatorios casi insolubles. Si se tie-
ne presente que este precepto sélo viene en aplicacién cuando no existen
noticias acerca de la victima y, por tanto, tampoco se sabe dénde est4,
¢c6mo es posible probar que el autor de la detencién conoce el paradero
de la victima? Y, en caso de que se llegase a probar, ;cémo es posible
que se demuestre que el autor conoce el paradero de la victima sin llegar
a descubrir al mismo tiempo dénde se encuentra la victima, en cuyo ca-
so ya no viene en aplicacion la pena agravada del art. 4837 Se podria
pensar que ello es posible si se demuestra que la victima de la detencién
ni se dio a la fuga ni fue puesta en libertad por el autor. En este caso
estd claro que éste sabe dénde se encuentra la victima. Ahora bien, el
probar que la victima hasta el instante mismo de caer el autor de la
detencién en manos de la autoridad no fue puesta en libertad ni se dio
a la fuga constituye una prueba diabélica (123) y alli donde tenga éxi-
to traeri consigo normaimente el descubrimiento del paradero mismo
de la victima. -

Mayores problemas atin plantea integrar en el tipo la segunda omi-
sién, la no acreditacién de haber dejado en libertad a la victima. Esta
omisién s6lo es imputable al autor cuando éste, pudiendo acreditar ha-
ber puesto en libertad, no lo hace. Ahora bien, el que el autor pueda acre-
ditar la puesta en libertad de la victima presupone dos cosas: primera,
que el autor puso efectivamente en libertad; segunda, que tiene pruebas
de ello. Sélo cuando se cumplen estos dos requisitos cabe afirmar que el
autor, pudiendo acreditar, no lo hace y que, por tanto, le es imputable la
omisién. Con ello se llega al absurdo de que al autor se le aplicarfa el art.
483 justamente cuando estd fuera de duda que éste no ha incurrido en
maés responsabilidades que las derivadas del art. 480 o, en su caso, del
tipo agravado del art. 481 (124).

(122) Cfr. pp. 633 y ss.

(123) Cfr. la Sentencia del caso el Nani.

(124) Cabria quiza pensar en que la omisién de la acreditacién de haber dejado a
la victima en libertad se podria integrar en el tipo a titulo de imprudencia. Sin embargo,
a mi juicio tampoco esto es posible. La omisién de esta conducta por imprudencia supo-
ne que ¢l sujeto no acredita la puesta en libertad aunque hubiese podido hacerlo si hubie-
se observado el cuidado debido. La omisién imprudente sigue presuponiendo la puesta
en libertad, pues dificilmente se hubiese podido acreditar ésta si la puesta en libertad no
tuvo lugar. Por tanto, la hipétesis de la omisién imprudente s6lo es imaginable en el su-
puesto de que se puso cn libertad a la victima sin asegurarse los medios necesarios para
acreditar esto. En este caso ¢l sujeto hubiese podido acreditar si hubiese observado el
cuidado debido (asegurarse los medios necesarios). Pero en este supuesto también estd
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Pero no quedan aqui los problemas que plantea la integracién de las
omisiones en el tipo. El agravar la pena con base en el silencio del reo
de detenci6n ilegal que se niega a proporcionar la informacién (dar ra-
z6n del paradero o acreditar haber puesto en libertad) implica sancionar
penalmente el ejercicio del derecho fundamental de no declarar del art.
24.2 de la Constitucién (125) y en el caso de la segunda, dado que la
conducta omitida tiene contenido probatorio, se vulnera ademds la pre-
suncién de inocencia, porque la pena se hace depender de la no aporta-
cién de pruebas por parte del reo de la detencién ilegal.

Tampoco se puede justificar la diferencia de penas entre el art. 483
y los arts. 480 y, en su caso, el 481 (126) por la simple omisién de unas
conductas procesales, que irfan dirigidas a sancionar la falta de colabo-
racién de un acusado con la Administracién de justicia (127).

Por estas razones creo que s6lo cabe calificar estas omisiones de con-
diciones objetivas de punibilidad, como ha hecho un sector doctrinal (128).
Este es el «disfraz» dogmético que adoptan circunstancias que en el fon-
do constituyen una regla procesal de inversién de la carga de la prueba.
En vez de establecer un tipo agravado, en el que se describe en qué con-
siste el plus agravatorio, se ha elegido la via de sustituir éste por la sim-
ple concurrencia objetiva de las omisiones, lo cual sin duda tiene sentido
en la estructura de un delito de sospecha; se establece una presuncién de
que un sujeto ha realizado una conducta més grave, dejandole abierta la
posibilidad de que demuestre lo contrario.

Estas condiciones objetivas de punibilidad suponen una infraccién
del principio de culpabilidad. Para comprender esto hay que tener pre-
sente que las condiciones objetivas de punibilidad —aun tratdndose de
circunstancias muy discutidas— suelen ser conceptuadas como circuns-
tancias ajenas a lo injusto culpable que excluyen o atendan la pena. Aho-
ra bien, como ha puesto de manifiesto la doctrina, en muchos casos se
emplean para eludir los presupuestos del principio de culpabilidad. Ante
la dificultad de imputar ciertas circunstancias objetiva o subjetivamente,
se las excluye del tipo y, con ello, en vez de actuar como circunstancias
que restringen la pena, lo que hacen es ampliarla, o sea, permitir sancio-
nar con pena casos que de no existir la condicién objetiva no serian san-
cionables con pena o, al menos, no con tanta gravedad. Las condiciones
objetivas de punibilidad de este precepto vulneran el principio de culpa-
bilidad porque los elementos del tipo, que han de fundamentar la agra-
vacién, se sustituyen por estas figuras. Con ellas se vulnera asimismo la

claro que la responsabilidad penal no va més alld de la derivada del art. 480 o, en su caso,
de 1a del 481 si concurriese alguna de sus circunstancias.

(125) Cfr. supra p. 636.

(126) Cfr. supra pp. 633 y ss. y 663.

(127) En este sentido, DiEz RIPOLLES, J. L.: op. cit. (nota 13), p. 364; BAJO FER-
NANDEZ/DiAZ-MAROTO: op. cit. (91), pp. 26 y s.

(128) Cifr. nota 95.
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presuncién de inocencia, puesto que a través de ellas se materializa la
presuncidn «iuris tantum» de la que parte el precepto. Finalmente, al
constituir estas condiciones objetivas causas de ampliacién de pena ba-
sadas en la omisién de ciertas informaciones por parte del autor, ello im-
plica sancionar con pena el ejercicio del derecho fundamental a no
declarar contra sf mismo del art. 24.2 de la Constitucién.

Por lo que se refiere a la relacién en que se encuentran las omisio-
nes, estimo que el art. 483 CP contiene dos omisiones puras cumulativas
y no alternativas como ha sefialado un sector doctrinal (129). Aunque re-
almente una interpretacién gramatical conduciria a considerar ambas
omisiones como alternativas, de tal forma que cualquiera de ellas deter-
minaria la concurrencia de los presupuestos exigidos por el art. 483, a la
conclusién contraria llegamos desde una interpretacién teleolégica del
precepto, puesto que éste exige la carencia absoluta de noticias sobre la
victima, lo que no serd el caso alli donde el autor realice una de las dos
acciones cuya omisién determina la aplicacién de este articulo, por mas
que tal accién no excluya la subsistencia de la otra omisién; piénsese en
el caso en el que el autor acredita haber puesto en libertad a la victima
que a continuacién se ha ocultado, lo que imposibilita que el autor pueda
dar razén del paradero de ella. Una interpretaci6n distinta llevaré, pues,
a conclusiones totalmente absurdas que contradicen claramente la fina-
lidad perseguida con este precepto.

En conclusidn, cabe afirmar que el art. 483 es un delito de sospecha
y que las reinterpretaciones propuestas para evitar esta calificacién in-
curren en objeciones constitucionales, técnico-juridicas o de penalidad.

IV. LA JURISPRUDENCIA ORDINARIA Y CONSTITUCIONAL
SOBRE EL ART. 483

Hasta ahora el Tribunal Supremo ha tenido dos ocasiones para
pronunciarse sobre el art. 483 CP al resolver sendos recursos de casa-
cién contra dos Sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid que
habfan aplicado este precepto. Sin embargo, la interpretacién realizada
en las dos Sentencias difiere notablemente, como a continuacién ex-
pondré (130).

(129) Cfr. nota 103.

(130) El objeto del presente trabajo me impide entrar en el andlisis jurisprudencial
de la relacién de los arts. 184 y 480. Sobre ello, cfr., PORTILLA CONTRERAS, G.: El delito
de prdctica ilegal de detencion por funcionario piiblico. Edersa, Madrid 1990, pp. 103 y
ss; BUSTOS RAMIREZ, J.: «El delito de prictica ilegal de la detencién por parte del fun-
cionario piblico (art. 184 C.P.)» en CPC 20, 1983, pp. 335 y ss.; MUNOZ SANCHEZ, J.:
El delito de detencién. Trotta, Madrid 1992, pp. 91 y ss.
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En la primera de ellas, Sentencia de 11 de marzo de 1974 (131), el
Tribunal Supremo parece compartir todas las criticas doctrinales (132)
en el sentido de que el art. 483 constituye un delito de sospechaen el que
se presume el asesinato de la victima de la detenci6n, lo que representa
un caso més de versari in re illicita que viola el principio de culpabili-
dad, aunque termina aplicando el precepto en virtud del «principio de le-
galidad y de la sumisién del Juez a la norma» (133).

En una linea muy distinta se han manifiestado tanto la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Madrid de 3 de septiembre de 1988 como la
Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio de 1990 (R. Ar. 5665)
que vino a confirmar la anterior. Estas Sentencias, al dictarse en el mar-
co de un ordenamiento juridico distinto, ya no podian alegar el argu-
mento formal de vigencia utilizado por la Sentencia de 1974, puesto que
por encima de la legalidad ordinaria esta la Constitucién. Esta ha venido
a constituir a Espafia en un Estado constitucional en el que la Norma Su-
prema vincula a todos los poderes piblicos (134). Ello significa que, de
haber mantenido la Audiencia Provincial o el Tribunal Supremo la inter-
pretacién del art. 483 sostenida por la Sentencia de 1974, se habrian vis-
to obligados a suspender el proceso en el momento de proceder a dictar
Sentencia y plantear una cuestién de inconstitucionalidad ante el Tribu-
nal Constitucional por cuanto los delitos de sospecha violan la presun-
ci6én de inocencia consagrada en la Constitucidn en su art. 24.2. De ahi
que tanto la Audiencia como el Tribunal Supremo hayan partido de una
fundamentacion del art. 483 que niega su carécter de delito de sospecha.
Veamos, pues, qué argumentos se han utilizado para justificar que este
precepto no contiene ninguna presuncion.

Empezando por la argumentacién de la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid, en ella se califica el art. 483 como «un delito de
detenci6n ilegal con desaparicién forzada» (135), cuya justificacién re-
side «en la alarma social que supone el no volverse a tener noticias de la
victima» (136). Nada se opone —continta la Audiencia— a la agrava-
cién de un tipo bdsico allf donde concurran determinadas circunstancias
que materialicen un mayor reproche penal, siendo este el caso del art.
483 debido «a Ia singular peligrosidad de los desaparecimientos forza-
dos, cuya impunidad compromete ademds la confianza de la opinién pu-
blica en las instituciones creadas para proteger los derechos esenciales
de la persona humana,...» (137). El art. 483 contiene dos modalidades de

(131) R. Ar. 1294, en ella se resuelve un recurso de casacién interpuesto contra la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 19 de junio de 1973.

(132) Cfr. MAQUEDA ABREU, M. L.: op. cit. (nota 76), p. 76.

(133) Sexto considerando de la mencionada Sentencia.

(134) Cfr. por todos, GARCIA DE ENTERRIA, E.: op. cit. (nota 37), pp. 95 y ss.

(135) Décimocuarto fundamento de Derecho.

(136) Ibidem.

(137) Ibidem.
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omisidn que lo cualifican y que se reconducen a la no realizacién de una
conducta, lo que no es sinénimo de pasividad sino de verificacién de
una conducta distinta a la debida, la puesta en libertad del detenido o su
puesta a disposicién judicial. Por tltimo, para la Audiencia la acredita-
cién de la puesta en libertad a que se refiere el precepto constituye una
actividad libre del acusado.

La argumentacién de esta Sentencia adolece de varias objeciones.
En primer lugar, para la Audiencia la pena se justifica en la alarma so-
cial. Ahora bien, la alarma social constituye un concepto juridico inde-
terminado, de contornos difusos, que hace alusién a un sentimiento
colectivo que cabria caracterizar como una mezcla de inseguridad, in-
tranquilidad, preocupacidn, etc., y que puede responder a diferentes mo-
tivos, entre los cuales se encuentra, sin duda, el delito pero también una
multiplicidad de situaciones que se dan muy a menudo en nuestra socie-
dad (huelgas, despidos, cierre de industrias, etc.). Cuando una pena se
intenta fundamentar en la alarma social, se estd pensando tinica y exclu-
sivamente en fines preventivos, es decir, en calmar o atenuar ese senti-
miento colectivo (138). Ahora bien, que la pena pueda y deba cumplir
fines preventivos, no quiere decir que pueda justificarse tinicamente en
ellos sino que tiene que basarse en una conducta de la que quepa hacer
responsable al sujeto con arreglo a los criterios del principio de culpabi-
lidad. En este sentido, una cosa es que el proceso y condena del sujeto
que realiza una conducta delictiva contribuyan a calmar este sentimiento
y otra muy distinta es que este sentimiento, por si solo, pueda justificar
la imposicién de una pena. Pero es que ademds habria que preguntarse
por qué en este caso se utiliza el fundamento de la alarma social para es-
te precepto y no se emplea para otros delitos tan graves o mas que el re-
cogido en dicho precepto. La respuesta es que en realidad la alarma
social se produce por la falta de esclarecimiento de todo lo acaecido du-
rante la detencién ilegal, lo que en cierta forma se da a entender por la
Sentencia cuando se habla de la impunidad que parece ir referida a la de-
saparicién, es decir, durante la detencién se produjo algo mds, descono-
cido, puesto que de la victima no se ha sabido mds. Pero, como sefialé
mads arriba, esto es un problema de capacidad de la Administracién de
Justicia para esclarecer los hechos que no cabe solucionar por la via de
una inversién de la carga de la prueba.

En segundo lugar, la desaparicién forzada se imputa a través de las
dos modalidades de omisién del art. 483, que se reconducen a la omisién
de poner en libertad. En mi opinidn, la reconduccion de las omisiones a
la de poner en libertad excede el posible tenor literal del texto. En ambos

(138) En esta linea afirma la Audiencia que la impunidad de las desapariciones
forzadas comprometeria la confianza del ciudadano en las instituciones creadas para la
proteccién de los derechos fundamentales. Con ello estd olvidando la Audiencia que el
art. 483 es un delito comtin y no especial ligado a funcionarios piiblicos.
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casos se trata de la omisién de proporcionar informacién que se produce
una vez que la victima ya estd desaparecida. Pero aun prescindiendo de
ello, la cuestién es cémo es posible imputar una desaparicién forzada
por la via de 1a omisi6n de la puesta en libertad. Si un sujeto ha detenido
a otroy se prueba que no lo ha puesto en libertad, lo tinico que cabe afir-
mar es que la victima sigue estando detenida. Si se afirma que ha habido
algo mds que una detencién ilegal, o sea, una desaparicién forzada, tam-
bién tiene que haberse dado algo mas que la simple omisién de no poner
en libertad. Asf se recalca expresamente en la Resolucién 33/173 de las
Naciones Unidas cuando sefiala que las desapariciones forzosas o invo-
luntarias de personas se producen «a causa de excesos cometidos por
autoridades encargadas de hacer cumplir le ley, o encargadas de la segu-
ridad, o por organizaciones andlogas, a menudo mientras esas personas
estdn sujetas a detencién o prisidn, asi como a causa de actos ilicitos o
de violencia generalizada» (139). Pero, aun admitiendo la idoneidad de
la no puesta en libertad para imputar el resultado por omisién, habria
que probar que la desaparicién se origind porque no se puso en libertad,
entendida por la Audiencia como sindénimo de que ni la victima fue
puesta en libertad ni se dio a la fuga. Respecto a estas dos circunstancias
se dice en los hechos probados que los procesados decidieron «para evi-
tar las responsabilidades contraidas, Hevarse a “El Nani”, sin contar con
su voluntad y sin previo reconocimiento sanitario, de las dependencias
policiales, para de este modo poder aparentar que se les habia fugado, lo
que efectuan los tres indicados procesados, solos o en colaboracién con
otra u otras personas no identificadas, trasladandole a un lugar no deter-
minado que hasta la fecha no han querido revelar, sin que conste en su
defecto que hubiere sido puesto”en libertad, careciéndose desde enton-
ces de toda noticia cierta y comprobada a propésito de su situacién o pa-
radero». De un lado, la Audiencia interpreta el art. 483 como un delito
de detencién ilegal con resultado de desaparicién forzada (140) origina-
do por la omisién de la puesta en libertad. De otro, admite abiertamente
que no consta la puesta en libertad. Basta la no constancia del presu-
puesto legal que desencadena la agravacidn para aplicar el art. 483 (141). A
mi juicio resulta evidente la violacién de la presuncién de inocencia.

(139) Resolucién 33/173 de la Asamblea General de las Nacioncs Unidas adopta-
da en su 90." sesién plenaria de 20 de diciembre de 1978.

(140) La Audiencia no se detiene a explicar dénde encaja este resultado en el te-
nor literal del precepto.

(141) En este caso quedan patentes los problemas probatorios a los que hice referencia
al analizar si era posible integrar en el tipo las dos omisiones del art. 483. En realidad,
respecto a la primera y teniendo en cuenta el presupuesto féctico de este precepto, o sea,
la falta de noticias, la tinica via que se me ocurre seria la prueba de que ni la victima se
fugé ni fue puesta en libertad. Se trata de dos hechos negativos que sélo se pueden pro-
bar a través de la prueba de indicios (prueba de un hecho positivo que excluya la posibi-
lidad de existencia del negativo). La prueba de la inexistencia de la fuga la elude la



Delitos de sospecha: principio de culpabilidad y... 669

En tercer lugar, no parece compatible basar la cualificacion del art.
483 en las dos omisiones previstas (no dar razén del paradero o no acre-
ditar la puesta en libertad), integrandolas en el tipo, y, al mismo tiempo,
sefialar que la acreditacién de la puesta en libertad constituye una activi-
dad libre del acusado. Habria que plantearse cémo es posible afirmar
que la no acreditacién es una actividad libre del acusado cuando su ine-
xistencia conlleva el cumplimiento del tipo del 483 y, por tanto, la impo-
sicién de la pena.

Finalmente, es de lamentar que la Audiencia no haya afrontado la
interpretacién del texto del articulo en cuestién mas en profundidad, co-
mo habia hecho el Tribunal Constitucional en relacién al 509 CP (142).
Toda la argumentacidn se hace apegada en demasia a las circunstancias
concretas del caso y teniendo presente la cualidad de funcionarios de los
acusados, lo que le lleva en algiin caso a argumentar como Si se tratase
de un delito especial. De otro lado, no aborda el problema de c6mo sal-
var por via interpretativa la inversién de la carga de la prueba que el te-
nor literal contiene ni de cémo construir simultdneamente un tipo que
satisfaga las exigencias del principio de legalidad.

Por su parte el Tribunal Supremo, admitiendo que el art. 483 puede
ser calificado de delito de sospecha, considera posible realizar otra in-
terpretacién acorde con las exigencias constitucionales. Esta ha de tener
como punto de partida los valores protegidos por el precepto, es decir, la
libertad y seguridad como se hace en una serie de instrumentos interna-
cionales, que tienen en comiin «la preocupacién frente a las personas de-
saparecidas en circunstancias que provoquen temor por su seguridad
fisica y moral» (143). Para el Tribunal Supremo las dos modalidades de
omisién no pueden representar una presuncion o inversién de la carga
de la prueba, sino que corresponde probar a la acusacién los siguientes
puntos: «a’) La detencién ilegal de la persona desaparecida. b’) La au-
sencia de toda explicacién razonable de la desaparicién. ¢’) Omisién de
la puesta en libertad» (144). Acto seguido afiade que es realmente «tal
desaparicién» (145), la que materializa el mayor injusto de este precepto

Audiencia sutilmente por la via de configurarla como un hecho positivo (simular una fu-
ga). En relacién a la segunda admite abiertamente la no constancia. En realidad, estamos
ante una prucba diab6lica. Para poder dar por probados estos hechos es necesario que
hasta que el autor caiga en manos de la autoridad conste que la victima no fue puesta en
libertad ni se dio a la fuga, o sea, que seguia en manos del autor. La cuestién es si cabe
imaginar un supuesto en el que se pruebe que no hubo fuga ni puesta en libertad hasta el
instante en que el autor caiga en manos de la autoridad sin al mismo tiempo descubrir
dénde se encuentra la victima, esto es, sin que se rompa el presupuesto fictico de este
precepto. )

(142) STC 105/1988. de 8 de junio.

(143) Fundamento de Derecho 1.° en su apartado segundo.

(144) Fundamento de Derecho 1.° en su apartado segundo.

(145) Ibidem.
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y de la que el sujeto activo de la detencién ilegal es responsable, pues en
virtud de esta tltima habia adquirido una posicién de garante respecto
de la victima y aquella es fruto de la omisién de su deber de ponerla en
libertad. Para el Tribunal Supremo «la ley penal establece una pena pro-
gresiva mis alta en funcién del tiempo que dura la detencién ilegal y na-
die discute la legitimidad de tal agravacién y fija, por tltimo, una pena
superior cuando ni siquiera se conoce cuénto va a durar la privacién
puesto que el hecho probado afirma que no se conoce el paradero del de-
tenido» (146). En la Sentencia se efectiia una distincién entre una prime-
ra fase de la detenci6n en la que se adquiri6é una posicién de garante, y
una segunda que estaria presidida por la inseguridad, quedando demos-
trado «el hecho de la detencién ilegal en términos de acusada gravedad,
la ausencia de puesta en libertad y la correspondiente conexién» (147).
En definitiva, el tipo agravado del art. 483 se basa en una desaparicion
fruto de la omisién de no poner en libertad. Ambas circunstancias se dan
por probadas en la Sentencia.

A pesar del énfasis en la existencia de una interpretacién acorde con
la Constitucién que se pone en la Sentencia, en ésta se encuentran sélo
dos referencias a aquélla. De un lado, se sostiene que el art. 483 repre-
senta un delito pluriofensivo, en el que los valores protegidos son la li-
bertad y la seguridad y, de otro lado, que en el hecho de no dar razén del
paradero o no acreditar la puesta en libertad no existe sospecha, presun-
cién o inversién de la carga de la prueba. Ahora bien, si el inciso «que
no diere razdén del paradero de la persona detenida, o no acreditare ha-
berle dejado en libertad...» no supone una inversién de la carga de Ja
prueba ni una sospecha o presuncién, el Tribunal Supremo habria de
responder a la cuestién de qué representa realmente este inciso. Sin embar-
0o, a ello no ofrece respuesta alguna. Como ya he sefialado, a mi juicio la
tinica respuesta compatible con la Constitucién serfa considerar que este in-
ciso hace referencia al derecho del acusado a alegar y probar en su defensa
lo que estime conveniente, como afirm el Tribunal Constitucional respec-
to del art. 509 CP. Pero de admitirse lo anterior, surge inmediatamente el
problema de cudl sea el contenido especifico del tipo del art. 483 y dénde
se refleja en su tenor literal, de modo que se pueda justificar una pena tan
elevada. El Tribunal Supremo, obviando esta problematica, se plantea di-
rectamente qué se ha de probar sin realizar un andlisis previo ni una carac-
terizacién de los diferentes elementos incluidos en el texto del art. 483.

Ante todo, de los tres elementos a probar junto a la desaparicién for-
zada, llama profundamente la atencién el segundo de ellos: «la ausencia
de explicacién razonable de la desaparicién», ya que en ningtin caso
puede ser objeto de prueba aquello que no consiste en un hecho sino en
un juicio de valor.

(146) {lbidem.
(147) Ibidem.
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También la interpretacién del Tribunal Supremo incurre en la obje-
cién ya formulada frente a la tesis de Gimbernat de que transforma una
detencidn ilegal con dos omisiones puras en un delito de detencidn ile-
gal con resultado de desaparicién (148).

Por lo demds, la argumentacion de la Sentencia se desliza sutilmen-
te hacia el versari in re illicita. En el fondo se viene a sostener que, dada
una detencién ilegal, si de la victima no se ha sabido mds, son suficien-
tes la ausencia de explicacion razonable de la desaparicion y la no cons-
tancia de la puesta en libertad (149) para aplicar el art. 483.

Por ltimo, pasaré a analizar el Auto de la Seccién 4.2 de la Sala Se-
gunda del Tribunal Constitucional 419/90, de 28 de noviembre, en el
que se inadmite el recurso de amparo interpuesto contra la Sentencia del
Tribunal Supremo acabada de estudiar.

La Seccién 4.%, tras esbozar el contenido del derecho a la presuncién
de inocencia y los limites de la declaracién de inconstitucionalidad, pasa
a ocuparse de «la interpretacién correctora» (150), conforme a la Cons-
titucién, del Tribunal Supremo para verificar si ésta lesiona la presun-
cién de inocencia. La Seccién 4.° considera ajustada a la Constitucién la
interpretacion del Tribunal Supremo de que se trata de una «muy grave
detencidn seguida de desaparicién». Se han probado todos los datos y
circunstancias que fundaron la condena: la detencién, su ilegalidad, la
no puesta en libertad y la desaparicion. Respecto a estos elementos aiia-
de que «no son hechos negativos, sino comprobables, y han podido ser
probados por la acusacién». La Seccién 4." define la desaparicién como
la «no devolucidn al lugar ordinario de residencia o al lugar en donde
fue detenido». La prueba de ésta exige que el acusador demuestre que
no se ha visto mas a la victima en los lugares que frecuentaba «y que ha
puesto en marcha un infructuoso mecanismo de biisqueda, aunque la di-
ficultad probatoria consiguiente a la probanza de hechos negativos in-
cluya la posibilidad de prueba indiciaria relativa a la no presencia del
detenido en sus lugares habituales o en aquellos en que los imputados
dicen que puede hallarse el sujeto pasivo». En definitiva, la interpreta-
cién del Tribunal Supremo es conforme a la Constitucidn pues el descar-
go es meramente facultativo del acusado, no integrando las explicaciones
el tipo penal.

Lo primero que llama la atencién es que el recurso de amparo se ha-
ya inadmitido por carencia manifiesta de contenido (art. 50.2 b) de la

(148) Cfr. supra pp. 661 y s.

(149) En los hechos probados se dice: «sin que conste en su defecto que hubiere
sido puesto ¢n libertad». Cfr. supra p. 670, respecto a la violacién de la presuncion de
inocencia que implica el aplicar ¢l art. 483 basdndose -segtn la interpretacién del Tribu-
nal Supremo- en una desaparicién originada por la omisién de la puesta en libertad cuan-
do sc reconoce abiertamente que no consta la puesta en libertad.

(150) Auto 419/90, de 28 de noviembre. F. J. 6. Todos los entrecomillados si-
guientes en el texto corresponden a pasajes de este fundamento juridico.
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LOTC) a través de un Auto de la Seccién 4.% de una extensién bastante
mas larga que la de muchas de las Sentencias del Tribunal Constitucio-
nal. Esto se puede deber en parte a la defectuosa formulacién del recurso
de amparo.

En relacién al fondo de la argumentacién, la Seccién 4. no se ha
planteado si «la interpretacién correctora» del Tribunal Supremo puede
acogerse en el tenor literal del art. 483 CP o si, por el contrario, supone
una violacién del principio de legalidad en cuanto se transforma una de-
tencién ilegal con una omisién pura en un delito calificado por el resul-
tado, ni siquiera cuando afirma que las explicaciones no pueden integrar
el tipo penal. Con independencia de si es posible configurar la desapari-
cién como resultado de un tipo penal (151), el problema reside en que la
interpretacién del Tribunal Supremo rebasa los limites de la interpreta-
cion, el sentido literal posible (152) y, por ello, infringe el principio de
legalidad.

De otro lado, afirma respecto a la no puesta en libertad y la desapa-
ricién que no son hechos negativos sino comprobables. Ahora bien, no
es correcto contraponer como opuestos hechos negativos y comproba-
cién. Los hechos negativos se contraponen a los hechos positivos. Pero
ambos son comprobables. La peculiaridad de los hechos negativos resi-
de en que su prueba es mucho mas dificil. Estos sélo se pueden demos-
trar indirectamente, es decir, a través de la prueba indiciaria. Esta no
tiene por objeto la prueba de la inexistencia de un hecho sino la prueba
de un hecho positivo que excluye la posibilidad de que otro hecho haya
podido tener lugar. Asf lo reconoce’la propia Seccién 4.* mis adelante
respecto a la desaparnc:on Admitiendo la posibilidad de que la desapa-
ricién pueda constituir un resultado para el Derecho penal, la prueba de
ésta no significa que se la pueda imputar al acusado. Para ello, cuando
menos y dando por buena una conclusién muy discutible, serfa necesa-
rio demostrar que no hubo puesta en libertad. Dado que la Seccién 4.
niega que se trate de un hecho negativo, no se ocupa de precisar qué tipo
de prueba indiciaria serfa necesaria para probar la no puesta en libertad
y si la Sentencia del Tribunal Supremo la recoge (153).

V. ANALISIS DEL ART. 485

En la introduccion de este trabajo se habfa partido de la hipétesis de
que el art. 485 CP presentaba una estructura paralela a la del art. 483 CP

(151) Cfr., supra p. 662.

(152) Ctr., por todos, CEREZO MIR, J.: op. cit. (nota 29), p. 60 con mds referencias
bibliograficas.

(153) Sobre la inidoneidad de esta omisi6n para originar un resultado de desapa-
ricion, cfr. supra pp. 669 y s.
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y que por ello le serian aplicables las conclusiones extraidas para éste.
Es ahora el momento de analizar si esta hipétesis era correcta o si, por el
contrario, el desarrollo del trabajo la ha refutado.

Lo primero que hay que resaltar es que la simple lectura de ambos
tipos pone de relieve que entre ambos existen al menos dos diferencias.
La primera se refiere a la distinta penalidad establecida por los dos tipos,
lo que en principio no plantea problemas. Sin embargo, la segunda de
ellas introduce un elemento de vital importancia que a primera vista po-
dria impedir hacer respecto al art. 485 las mismas objeciones que con
anterioridad se han realizado contra el art. 483 CP; si en éste tenfamos
una inicial deténcién ilegal, puesta de manifiesto a través de la redac-
cién del tipo, «el reo de detencién ilegal», a la que se pretendia afiadir un
mayor contenido de injusto para justificar la existencia de este tipo agrava-
do, no sucede lo mismo con el art. 485 CP que, a diferencia del art. 483 CP,
presenta una estructura simple, por cuanto no se prevé una sustracciéon de
menores con un pretendido plus de injusto afiadido sino que, o bien contie-
ne una sustraccién de menores o bien otra figura delictiva, como a conti-
nuacidn tendré ocasién de exponer. Ello impide trasladar sin mas al art. 485
CP las objeciones que realicé contra los intentos de interpretacién confor-
me a la Constitucion del art. 483 realizados por la doctrina y la jurispruden-
cia a partir de la exigencia de determinadas conductas omisivas.

El actual art. 485 CP tiene su origen histérico en el art. 399 del C6-
digo penal de 1848, donde se sancionaba con la misma pena que la pre-
vista para la sustraccién de menores, habiéndose mantenido asi en los
sucesivos Cédigos penales hasta llegar al Cédigo penal de 1944 donde,
a diferencia de los anteriores, 1a pena se modificé en relacion al art. 484,
elevandose hasta la reclusién menor. La igualdad de pena con anterioridad
a 1944 permitia entender el actual art. 485, aunque su redaccién no fuera
muy afortunada, como una tipificacién expresa de la comisién por omisién
del delito de sustraccién de menores en la que el autor adquiere una posi-
ci6n de garante por haber aceptado la guarda, lo que le obliga a devolverlo
cuando a ello sea requerido por los padres o tutores del menor. Ello explica
que s6lo pueda ser sujeto activo de este delito aquél que haya recibido el en-
cargo de cuidar del menor. El guardador que, teniendo en su poder el me-
nor, no lo entrega a los padres o guardadores realiza una sustraccién de
menores por omisién (154). En esta interpretacion el inciso de que «ni diera
explicaci6n satisfactoria acerca de su desaparicién» habrfa de ser concebi-
do como una referencia al derecho del acusado de un delito de aportar
cuantos medios de defensa estime pertinentes (155). Sin embargo, la

(154) Esta interpretacién la apunta ya GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, A.. op.
cit. (nota 75), p. 583 en relacién al art. 499 del Cédigo penal de 1870 aunque la descarta
por considerar excesiva la pena.

(155) Como ha declarado e! Tribunal Constitucional en la Sentencia 105/88, de 8
de junio respecto al art. 509.
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elevacién de la pena del art. 485 a reclusién menor impide que se pueda
mantener esta interpretacién por cuanto la infraccién de un deber de actuar
en ninglin caso es mas grave que la infraccién del deber de omitir (156).

Descartada la interpretacién anterior, la doctrina considera que el
art. 485 constituye otro caso de delito de sospecha (157), si bien no exis-
te acuerdo en torno a cudl sea el contenido de la sospecha. Asfi, para un
sector doctrinal se sospecha que se dio muerte al menor, es decir, se pre-
sume un homicidio doloso (158). Para otros se presume la connivencia
en la sustraccién del menor (159). Para Queralt, el tipo contiene una do-
ble presuncidn: secuestro y muerte del menor (160) mientras que Bello
lo interpreta como un delito de sospecha por existir «peligro abstracto
para la vida del menor» (161).

Ahora bien, hay que sefialar, en primer lugar, que la estructura del
art. 485 no admite una presuncién de secuestro, sea cual sea la postura
que se mantenga. Asf, al tener el autor al menor en su poder como guar-
dador, éste no realiza un secuestro hasta que no se le reclame la devolu-
ci6n del menor, puesto que hasta el requerimiento lo tiene en su poder de
forma legitima, y en el momento en el que se le reclame no puede existir
presuncién sino un secuestro efectivo en comision por omisién por
cuanto, en su calidad de guardador, tiene un deber de devolucién del
menor, de modo que realiza por omisién el secuestro si no lleva a cabo
aquella cuando se le requiere para ello. Por tanto, en ningtin caso cabe
hablar de presuncién de secuestro. Por otra parte, el tipo no permite una
estructura compleja de secuestro y presuncién de muerte, como propone
Queralt (162) y ocurria con el art. 483, pues las omisiones, o bien deter-

(156) Se discute si la infraccién del deber de actuar es siempre o sélo en algunos
casos de menor gravedad que la infraccién del deber de omitir, cfr., por todos, el andlisis
de CEREZO MIR, J.: Curso de Derecho penal espaiiol. Tomo 11. Tecnos, Madrid 1990,
pp- 48y ss.

(157) Téngase presente que BusTos RAMIREZ, J.: op. cit. (nota 1), p. 159, traslada
también al art. 485 su argumentacién sobre el art. 483. Este autor pone de relieve que re-
sulta extrafio que la pena de aquel sea inferior a la de éste dltimo, lo que quiza se pueda
atribuir a que «pareciera que por el hecho de ser niiio se le concede menor importancia a
su desaparicién». Cfr. supra la exposicion y critica de la concepci6n de este autor sobre
cl art. 483, pp. 656 y 660 y s.

(158) En este sentido, QUINTANO RIPOLLES, A.: op. cit. (nota 91), p. 942; MANZA-
NARES SAMANIEGO/ALBACAR LOPEZ: op. cit. (nota 91), p. 1168; MAQUEDA ABREU, M.
L.: op. cit. (nota 76), p. 84; DIEZ RIPOLLES, J. L.: op. cit. (nota 13}, p. 387; GOMEZ PA.
VON, P.: op. cir. (nota 91), p. 916.

(159) RODRIGUEZ DEVESA, J. M.: op. cit. (nota 91), p. 319. Asi también, DIEGO
DiAZ-SANTOS, M. R.: Los delitos contra la familia. Montecorvo, Madrid 1973, p. 301.

(160) QUERALT JIMENEZ, J. J.: op. cit. (nota 76), p. 144.

(161) BELLO LANDROVE, F.: La Familia y el Cédigo Penal Espaiiol. Montecorvo,
Madrid 1977, p. 370.

(162) Con todo, este autor propone que también respecto al secuestro existe pre-
suncién.
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minan que se sospeche que se ha dado muerte al menor, o que ha habido,
utilizando la terminologia de este autor, connivencia en el secuestro, o
que el autor ha secuestrado realmente al menor por omisién (163).

Respecto a la posicién de Bello, no creo que se pueda afirmar que es
un tipo de sospecha porque existe peligro abstracto para la vida. Estas
afirmaciones son excluyentes entre si puesto que, o bien es un delito de
sospecha por presumirse que el autor ha realizado una conducta que de
estar probada constituiria otro delito, o constituye un delito de peligro
abstracto por considerarse que las conductas omisivas encierran un pe-
ligro para la vida del menor, con independencia de si en el caso concreto
ha existido o no el peligro, elemento que no se requiere en los delitos de
peligro abstracto. Hay que recordar precisamente que muchos tipos que
han sido tachados como de mera sospecha se han interpretado alternati-
vamente como delitos de peligro abstracto, lo que ha permitido su man-
tenimiento en el ordenamiento juridico. El delito de peligro abstracto
recoge una conducta que por lo general resulta peligrosa. Este juicio de
peligrosidad de la accién puede haber sido ya realizado por el legislador
o éste puede haber dejado en manos del juez la realizacién del mismo,
distiguiéndose en todo caso de los de peligro concreto en que no requie-
ren que en el caso concreto se haya producido un resultado de peligro
para el bien juridico protegido (164). Realizada esa conducta tenemos el
tipo correspondiente de peligro abstracto, es decir, no se condena en ba-
se a una presuncion en el sentido implicado por el delito de sospecha.

Por otro lado, de considerarse el art. 485 como delito de sospecha,
lo correcto es presumir que se dio muerte al menor, pues esta interpreta-
cioén tiene a su favor la elevada penalidad, mientras que la sospecha de
connivencia en la sustraccién de menores no puede justificar aquella,
pues no cabe afirmar que la participacién en la sustraccién sea mas gra-
ve que la autoria de una sustraccidn, si no se quiere invertir toda la es-
tructura conceptual de los distintos grados de participacién. Asf pues,
aunque ambas interpretaciones caben en el tipo, la mds satisfactoria se-
ria la que presume la muerte del menor.

(163) El sostener una estructura compleja conduciria a un formalismo absoluto
puesto que habria que presumir que el autor dio muerte al menor tras haber tenido lugar
¢l requerimiento de devolucién. Si se presume que al realizar el requerimiento ya se ha-
bfa dado muerte al menor, no cabe secuestro puesto que hasta el requerimiento se tuvo
al menor de forma legitima. S6lo si la presuncién de muerte se refiere a un momento
posterior al del requerimiento serfa posible sostener la estructura compleja. Que esto no
es necésario para poder aplicar el art. 485 se muestra cn el caso, por ejemplo, de que el
autor sea detenido inmeditamente después del requerimiento.

(164) En este sentido, por todos, CEREZO MIR, J.: op. cit. (nota 29), pp. 328 y ss.;
GALLAS, W.: «Abstrakte und konkrete Gefihrdung» en Festschrift fiir Ernst Heinitz.
Walter de Gruyter, Berlin 1972, p. 172. Un sector de la doctrina sefiala que también los
delitos de peligro abstracto contienen un desvalor de resultado, si bien potencial. En este
sentido, con mds referencias bibliogréficas, LAURENZO COPELLO, P.: El resultado en De-
recho penal. Tirant lo blanch, Valencia 1992, pp. 177 y ss.



676 Octavio Garcia Pérez

En mi opinidn, el art. 485 constituye un tipo de mera sospecha en el
que se presume que el autor ha dado muerte al menor. Esta interpreta-
ci6én permite explicar la pena y, al mismo tiempo, la diferencia con el art.
483, en el que la pena es més elevada por incluir, ademds, una detenci6n
ilegal.

El art. 485 est4 integrado por dos omisiones puras acumulativas (165)
pues lo contrario, defendido por Bello y Gémez Pavén (166), se opo-
ne a una interpretacién teleolégica del precepto en cuanto que condu-
cirfa a la situacién de que, por ejemplo, haya que aplicar la pena al
que explica satisfactoriamente la desaparicién del menor, pero no lo
presenta (167). Por tanto, el precepto exige que no se presente al me-
nor y ademads no se dé explicacién satisfactoria de su desaparicién, co-
rrespondiendo al Tribunal Ia apreciacién del cardcter satisfactorio o no de
la explicacién (168).

Por lo que se refiere a la significacién dogmatica de las omisiones,
éstas son condiciones objetivas de punibilidad, puesto que su integra-
cién en el tipo conduce a las mismas objeciones que las planteadas res-
pecto al art. 483 (169). Por tanto, basta la concurrencia objetiva de estas
omisiones para que se aplique el precepto con independencia de si el su-
jeto omite las conductas voluntariamente o de cualquier otro modo. Es-
tas condiciones objetivas de punibilidad infringen el principio de
culpabilidad, ya que a través de ellas se sustituyen los elementos de la
conducta que se pretende sancionar, la muerte del menor. Ademdas impli-
can una violacién de la presuncién de inocencia y del derecho al silencio.
La acusacién no tiene que probar la muerte del menor, sino que es el acu-
sado el que ha de probar lo contrario a través de las conductas previstas en

(165) Asi, QUINTANO RIPOLLES, A.: op. cit. (nota 91). P. 944; DIEz RIPOLLES, J.
L.: op. cit. (nota 13), p. 388.

(166) BELLO LANDROVE, F.: op. cit. (nota 161). P. 371; GOMEZ PAVON, P.: op. cit.
(nota 91), p. 916.

(167) De la misma forma que sucede respecto a las omisiones del art. 483. Cfr. su-
pra, p. 667.

(168) En este sentido, QUINTANO RIPOLLES, A.: op. cit. (nota 91), p. 944.

(169) Cfr. supra, pp. 665 y s. La omisién de no presentar al menor sélo es impu-
table si el sujeto puede hacerlo, esto es, lo tiene en su poder directa o indirectamente o al
menos sabe dénde estd. Ahora bien, jcémo es posible probar estas circunstancias cuan-
do el precepto s6lo viene en aplicacién all{ donde un menor ha desaparecido, o sea, no
se conoce su paradero? La segunda omisién, el no dar una explicacién satisfactoria, exi-
ge que el sujeto, estando en situacién de darla, la omita. Ahora bien, aplicar el precepto
justamente cuando el sujeto puede explicar satisfactoriamente la desaparici6n del menor,
porque éste, por ejemplo, se haya fugado o se encuentre en casa de otra persona, es ab-
surdo. Ni siquiera cabe pensar en imputar por 1o menos esta omisién a titulo de impru-
dencia. En esta situacién el sujeto no da la explicacién satisfactoria aunque lo hubiera
podido hacer de haber observado el cuidado debido. Aqui también se presupone que la
explicacién satisfactoria existe con la particularidad de que el sujeto no la puede ofrecer
por no haber observado el cuidado debido.
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el art. 485 (170). Si el sujeto ha de realizar esta actividad probatoria, ello
significa asimismo que no puede ejercer su derecho fundamental a no
declarar (art. 24.2), pues si permanece inactivo vendrd en aplicacién el
art. 485.

Dado que se trata de un delito de mera sospecha, me inclino por una
interpretacidn restrictiva tanto del sujeto activo (171) como del sujeto
pasivo (172). En lo referente a este 1ltimo, aunque en el tenor literal ca-
be el menor de edad, creo que la interpretacién del término menor hay
que ponerla en conexién con los otros dos preceptos del capitulo. En es-
te sentido, cabe restringir el término al menor de siete afios en el sentido
fijado porel art. 484. Si éste ha definido lo que hay que entender por me-
nor, cabe interpretar que el articulo 485 ha partido del mismo concepto
de menor, tanto mds cuanto que cuando el legislador ha querido utilizar
una definicién de menor distinta lo ha hecho constar expresamente en el
art. 486.

(170) Recuérdese que el Tribunal Constitucional ha declarado que la presuncién
de inocencia supone como primera garantia que la carga de la prueba corresponde a la
acusacién. Cfr. STC 109/88, de 8 de junio. F.J. 3.

(171) En este sentido, dada la naturaleza del precepto, cons:dero que lo més acer-
tado es restringir todo lo posible el circulo de posibles sujetos activos en Ja forma pro-
puesta por DIEZ RIPOLLES: op. cit. (nota 13), pp. 377 y s., de que a diferencia de lo que
ocurre en el art. 486, en el art. 485 hay que poner en relaci6n el sujeto activo con los ti-
tulares de la guarda cuyo ejercicio deviene imposible, entre los que incluye también los
guardadores de hecho del art. 303 del Cédigo civil. Ello implica que sujeto activo solo
puede ser el que tiene encomendada la guarda temporal sin autoridad o titulo propio. Por
contra, la doctrina probablemente mayoritaria se ha inclinado por una interpretacién més
amplia de la férmula «el que halldndose encargado de la persona de un menor» basindo-
se en que su redacci6n parece contentarse con una guarda de hecho con independencia
de la razén de la que surge, lo que viene reforzado por la referencia a «persona» del me-
nor. Asi, CoBo, M.: «Consideraciones técnico-juridicas sobre la sustraccién de meno-
res» en ADPCP 1961, pp. 447 y ss.; DIEGO DiAz-SANTOS, M. R.: op. cit. (nota 159),
p- 742. Por una interpretacién més restrictiva, RODRIGUEZ DEVESA, J. M.: op. cit.
(nota 91), p. 319, al afirmar en la nota 17 en relacién a la interpretacién de Cobo que
ésta es exacta «en cuanto a que alcanza a los guardadores de hecho, pero en cambio se
restringe, de otro lado, porque sélo los guardadores de hecho, tengan o no derecho a la
custodia del menor, caen bajo el rigor de la ley»; MAQUEDA ABREU, M. L.: op. cit. (nota
76),p. 84.

(172) La doctrina indica undnimemente que se trata de un menor de edad civil, es
decir, un menor de 18 afios. Asi, QUERALT JIMENEZ, J. J.: op. cit. (nota 76), p. 143; Ro-
DRIGUEZ DEVESA, J. M.: op. cit. (nota 91), pp. 319 y s.; MuNOZ CONDE, F.: op. cit. (nota
78), p. 159; MANZANARES SAMANIEGO/ALBACAR LOPEZ: op. cit. (nota 91), p. 1168; Ro-
DRIGUEZ RAMOS, L.: Compendio... op. cit. (nota 91), 253; MAQUEDA ABREU, M. L.: op.
cit. (nota 76), p. 84. Asi, ademis, la doctrina anterior a la reforma del Cédigo civil por la
que se rebajaba esta edad de 21 a 18 afios, refiriéndose al limite de edad vigente en ese
momento, es decir, los 21 afios, QUINTANO RIPOLLES, A.: op. cit. (nota 91), p. 944; DIE-
GO Diaz-SANTOS, M. R.: op. cit. (nota 159), p. 303. Para CoBO, M.: op. cit. (nota 171),
p. 440, es necesario ademds que este menor de edad tenga un encargado.
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En conclusidn, el art. 485, aunque con una estructura no coincidente
con la del art. 483, mantiene como éste su cardcter de delito de sospecha
y del mismo modo debe considerarse inconstitucional por violacién del
principio de culpabilidad y de los derechos a la presuncién de inocencia
y a no declarar.



