Sobre el delito de
desaparicion del
detenido o secuestrado,
articulo 166 del CP

espanol

Universidad de La Laguna. Facultad de
Derecho. Grado en Derecho. 2015/2016.

Septiembre.

Alumno: Elena Beatriz Llorens Estévez

Tutor: Fernando Guanarteme Sanchez Lazaro



INDICE

L. INEFOTUCCION ...t 1
I1. Validez constitucional del articulo 166 del Cddigo Penal: ;delito de sospecha? ........ 2
L BIEN JUFTAICO 1.ttt 6
V. THPO DASICO .. 8
1.1 TIPO ODJELIVO ..o 9
1.2 TIPO SUBJELIVO. ...ttt bbb 13
V. TIPOS CUAIITICAUOS ...ttt 17
1.1 Duracion de 12 deteNCION. ..........coueiiirieiicrieees e 17
1.2, SECUBSEIO ..ot 18
1.3. CualifiCaCioNES COMUNES..........eviuiiiirieiieiesieiei ettt 18
1.4. Detenciones cometidas por autoridad o funcionario pablico..........c.ccccccevvennenee. 19
V. Sobre la desaparicion del detenido o secuestrado en particular...............ccccovevvvennnne. 20
CONGCLUSIONES ... .ottt e e ne e ne e 28

BIBLIOGRAFIA ...ttt 30


file:///F:/imprimir/ÍNDICE.docx%23_Toc460864412
file:///F:/imprimir/ÍNDICE.docx%23_Toc460864413
file:///F:/imprimir/ÍNDICE.docx%23_Toc460864414
file:///F:/imprimir/ÍNDICE.docx%23_Toc460864415
file:///F:/imprimir/ÍNDICE.docx%23_Toc460864416
file:///F:/imprimir/ÍNDICE.docx%23_Toc460864417
file:///F:/imprimir/ÍNDICE.docx%23_Toc460864418
file:///F:/imprimir/ÍNDICE.docx%23_Toc460864419
file:///F:/imprimir/ÍNDICE.docx%23_Toc460864420
file:///F:/imprimir/ÍNDICE.docx%23_Toc460864421
file:///F:/imprimir/ÍNDICE.docx%23_Toc460864422
file:///F:/imprimir/ÍNDICE.docx%23_Toc460864423
file:///F:/imprimir/ÍNDICE.docx%23_Toc460864424
file:///F:/imprimir/ÍNDICE.docx%23_Toc460864425

El presente trabajo tiene por objeto llevar a cabo un andlisis del actual articulo
166 del Cadigo penal espafiol, que regula el delito de detenciones ilegales o secuestros
con desaparicion del detenido o secuestrado y, que tras ser tras ser cuerpo de reforma
por la LO 1/2015, ha vuelto a abrir los debates en torno a su constitucionalidad, ya que
la nueva pena, al haber sido endurecida, se equipara a la prevista para el delito de
homicidio y por lo tanto surge la duda de si estamos ante una presuncion de muerte y

ante un delito de sospecha, al suponer la lesion al bien juridico vida.

This work aims to perform an analysis of the current article 166 of the Spanish
Penal Code, which legislates illegal detentions crime or kidnapping crimes in which the
arrested or kidnapped disappears, and after being aim of reform by the LO 1/2015, has
reopened several discussions around its constitutionality, since the new sentence —after
having been toughen- is put on the same level as the one established for the murder
crime and therefore a new question comes up: we may be facing a presumption of death

and a crime of suspicion, for the tort of the legal asset life.



Sumario: I. Introduccion. Il. Validez constitucional del articulo 166 del Cddigo
penal: ¢delito de sospecha? Ill. Bien juridico. IV. Tipo basico. 1.1 Tipo objetivo.
1.2. Tipo subjetivo. V. Tipos cualificados: 1.1 Duracién de detencion. 1.2. Secuestro.
1.3. Simulacion de autoridad o funcionario pablico, por ser la victima menor de edad o
incapaz o funcionario publico en el ejercicio de sus funciones y 1.4. Detenciones
cometidas por autoridad o funcionario publico. V1. Sobre la desaparicion del detenido

0 secuestrado en particular.
I. Introduccion

En el Libro Il, Titulo VI, Capitulo | del Cédigo penal de 1995, articulos del 163
al 168 CP, bajo la rubrica “Delitos contra la libertad”, se regulan las detenciones
ilegales y los secuestros®. Su estructura parte del tipo basico de detencion ilegal para, a
partir de éste, ir configurando una serie de modalidades atenuadas y agravadas. Dentro
de las distintas modalidades agravadas, interesa aqui el articulo 166 CP, que castiga al
reo de detencion ilegal o secuestro, que no dé razon del paradero de la persona detenida,
con una pena de prision de diez a quince afios en el supuesto de la detencion ilegal, y de

quince a veinte afios en el de secuestro®.

Se trata de una figura que encuentra un antecedente directo en el articulo 483 del
Codigo penal de 1973 que, a la hora de regular el delito de detenciones ilegales,
disponia lo siguiente: “El reo de detencion ilegal que no diere razon del paradero de la
persona detenida, o no acreditare haberla dejado en libertad, serd castigado con la
pena de reclusion mayor”. En relacion a este precepto se plantea la duda de si estamos
ante una presuncién de muerte y, por lo tanto, ante un delito de sospecha, al presumirse
la lesion al bien juridico “vida” ya que se castiga la detencion ilegal, en los casos en los
que no se dé razon del paradero de la persona detenida o no se acredite haberla dejado
en libertad, con la pena de reclusion mayor (veinte afios y un dia a treinta afios); siendo

la pena prevista para el delito de asesinato, articulo 139 CP, prision de quince a veinte

'LAMARCA PEREZ (coordinadora), ALONSO DE ESCAMILLA, GORDILLO
ALVAREZ-VALDES, MESTRE DELGADO, RODRIGUEZ NUNEZ, Derecho Penal,
Parte Especial. 52 ed. Madrid: Colex, 2010, pp. 107 y ss.; MUNOZ CONDE, Francisco,
Derecho Penal, Parte Especial. 192 ed. Valencia: tirant lo Blanch, 2013, pp. 143 y ss.
’Espafia. 1995. Codigo Penal: Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre. Edicién
preparada por MAROTO-VILLAREJO DIAZ, Julio. 412 ed. Pamplona: Civitas, 2015.



afios®. En este sentido, se apunta que estamos ante un supuesto de versari in re illicita*
(locucion en latin, que béasicamente quiere decir “el que quiso la causa quiso el
efecto”), que vulneraria el principio de culpabilidad, el derecho a la presuncion de
inocencia y el derecho a no declarar contra si mismo del articulo 24.2 de la CE de
1978°.

En el articulo 483 CP de 1973 se exige que el reo de detencidn ilegal no acredite
haber dejado en libertad a la persona detenida, en tanto que el articulo 166 CP 1995 se
limita a precisar “salvo que la haya dejado en libertad”, expresion que parece responder
a la critica que veia en este precepto un delito de “sospecha”, tal y como entendia la
mayoria de la doctrina en relacion con el anterior articulo 483 CP. Sin embargo, las

dudas sobre el mismo siguen estando vigentes.
I1. Validez constitucional del articulo 166 del Cédigo Penal: ¢delito de sospecha?

El Tribunal Supremo, por medio de sentencia de 25 de junio de 1990, sefiala que
el articulo 1 CP, segun la reforma de 1983 y en relacion al articulo 483 CP 1973,
declara con rotundidad que no hay pena sin dolo o culpa y que cuando la pena venga
determinada por la produccion de un ulterior resultado mas grave, solo se respondera de
éste si se hubiere causado, al menos, por culpa; declarando de esta manera incompatible
cualquier modalidad de delito de sospecha con los principios informadores de nuestro
Ordenamiento. Sin perjuicio de que, como sefiala la doctrina cientifica®, el precepto
resulte criticable. Se entiende que puede ser objeto de una interpretacion diferente que,
conforme al principio de conservacion de las normas, al que en tantas ocasiones se
refiere el Tribunal Constitucional, permita admitir su vigencia, siempre que de él se
extraigan por completo las ideas de sospecha, de inversién de la carga de la prueba o del

Ilamado “versari in re illicita”, al que antes se hizo referencia.

SZUGALDIA ESPINAR, José Miguel;: MORENO-TORRES HERRERA, Maria Rosa
(Coord.) Fundamentos del Derecho Penal. Parte General. 42 ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2010, pp. 222 y ss.

*Exposiciones realizadas por GARCIA PEREZ, Octavio, Delitos de sospecha: principio
de culpabilidad y derecho a la presuncion de inocencia. Los articulos 483 y 485 CP,
1992, pp. 662y ss.

>BLANCO VALDEZ, Roberto L., Introduccién a la Constitucién de 1978. Alianza
Editorial, pp. 207 y ss.

®MURNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal, Parte General. 9% ed. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2010, pp. 125y ss.



Asi, el Auto del Tribunal Constitucional 419/1990, de 28 de noviembre, que
resuelve demanda de amparo contra la SAP de Madrid de 3 de septiembre de 1988 y la
STS sala 22 de 25 de junio de 1990, con relacion al antiguo articulo 483 CP 1973,
expone que solo cabe declarar la inconstitucionalidad de un precepto cuando su
incompatibilidad con la Constitucion resulta indudable, por ser imposible llevar a cabo
una interpretacion del mismo a la luz de la Constitucion y compatible con esta, o como
establece el articulo 5.3 de la LOPJ, “cuando por via interpretativa no sea posible la
acomodacion de la norma al ordenamiento constitucional”. ES cierto que cabria una
interpretacion del articulo 483 CP como delito de sospecha atendiendo a que la falta de
puesta en libertad de un detenido haria presumir su desaparicion, interpretacion que
resultaria contraria a la Constitucion, pero parece que ésta no es la interpretacion que
han adoptado los érganos judiciales, sino que han realizado una lectura distinta del
precepto a la luz del texto constitucional. La aplicacién por el Tribunal del principio de
conservacion de las disposiciones legales, al estimarse que el articulo 483 CP puede ser
interpretado y aplicado de conformidad con la Constitucion, nos exime del examen de la

constitucionalidad del precepto.

Este Tribunal ha afirmado reiteradamente que la respuesta del Tribunal
Supremo, por medio de sentencia de 25 de junio de 1990, no solamente ha de calificarse
como de razonada, motivada y no arbitraria, sino, ademas, de convincente, al entender
que el precepto recoge un tipo penal perfectamente delimitado y que aplicado en sus
justos términos, en base a una interpretacion estricta de sus elementos, no vulnera la
presuncién de inocencia’. De ahi, que el Ministerio Fiscal en su escrito de alegaciones
interese la inadmision del recurso por carecer manifiestamente la demanda de contenido
constitucional. En concreto, el Ministerio Fiscal niega que exista violacion del derecho
a la presuncion de inocencia dada la existencia de actividad probatoria de cargo bastante
y suficiente, entendiendo la denuncia del actor como una mera discrepancia con la

valoracion de la prueba realizada por el Tribunal.

Hemos de sefalar llegados a este punto el cambio legislativo producido entre
1995 y 2015, en relacion con la regulacion del delito de detencion ilegal y secuestro sin
dar razon del paradero de la persona detenida. En primer lugar, el actual precepto 166.1

CP dispone que: “El reo de detencion ilegal o secuestro que no de razon del paradero

"Véase STS 25 de junio de1990 y Auto TS 419/1990, de 28 de noviembre de 1990.



de la persona detenida sera castigado con una pena de prision de diez a quince afios,
en el caso de la detencion ilegal, y de quince a veinte arios en el de secuestro”. Frente a
esta regulacion, operada por LO 1/2015, encontramos la prevista en el Codigo Penal
anterior (LO 10/1995) el cual tipifica y castiga el delito de la siguiente manera: “El reo
de detencidn ilegal o secuestro que no de razén del paradero de la persona detenida
serd castigado, segln los casos, con las penas superiores en grado a las sefialadas en
los articulos anteriores a este Capitulo, salvo que la haya dejado en libertad”. Siendo
la pena consiguiente, en el supuesto de secuestro, prision de quince afios y un dia a

veintidos afios y 6 meses; y de ocho afios y un dia a doce afios ante una detencion ilegal.

Atendiendo a lo expuesto podemos determinar que el cambio se refleja en una
atenuacion del delito de secuestro (de quince afios y un dia a veintidds afios y seis meses
pasa a ser de quince a veinte afios) y una agravacion del delito de detenciones ilegales
(de ocho afios y un dia a doce afios pasa a ser de diez a quince afios). Centrandonos en
la regulacion del delito de detenciones ilegales de 1995 no parece, en principio,
plantearse la problemaética de si estamos ante un precepto inconstitucional puesto que la
pena prevista, como se acaba de sefialar, se establecia en torno a los ocho afios y un dia
a doce afios de privacion de libertad, de tal manera que no parece presumir la existencia

de un asesinato.

Frente a la anterior regulacion, las novedades presentes en 2015 respecto del CP
1995 pueden sintetizarse de la siguiente manera. La nueva pena del delito de
detenciones ilegales coincide con la pena de homicidio ya que se produce una
agravacion de dicho delito (de ocho afios y un dia a doce afios pasa a ser de diez afios a
quince afos de privacion de libertad), por lo que se vuelve a plantear la duda de si
estamos ante un delito de sospecha. En segundo lugar, desaparece la agravacion cuando
la detencidn ilegal o el secuestro supera los quince dias (supuesto previsto en el articulo
163.3 del anterior Codigo Penal (1995)) vy, en tercer lugar, se suprime la clausula “salvo
que la haya dejado en libertad” presente en 1995: es decir, la acusacion ya no tendra

que probar que la victima no esta en libertad.

El nuevo articulo 166, mas alla de una presuncién de muerte, parece apuntar a
una continuacion de la privacion de la libertad de la victima o de una privacion
indefinida al suprimirse la clausula “salvo que la haya dejado en libertad”; de tal

manera que se excluye la agravacion de la pena cuando el autor de la detencion ilegal o



del secuestro haya dejado en libertad a la victima. La agravacién se justificaria porque
la persona que detiene o0 secuestra se convierte en garante de la misma y debe velar por
ella, saber donde se encuentra y como estaba hasta el momento de su puesta en
libertad®. Segtn entiende la doctrina’, este precepto estd destinado a reprimir las
conductas denominadas “de desaparicion forzosa de personas”, que pueden llegar a
castigarse con penas que alcanzan los veinte afios de prision en casos de secuestro. Esta
severidad ha sido muy criticada ya que se castiga al sujeto activo con base a una
sospecha de homicidio que resulta incompatible con la Constitucion y, mas

concretamente, con el derecho a la presuncion de inocencia (articulo 24 CE).

Tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo han considerado,
hasta la actualidad, que el articulo 166 no regula un delito de sospecha, que atentaria
contra el principio de presuncién de inocencia, ya que su aplicacion solo exige la
acreditada prueba de los hechos: a) la propia detencion ilegitima y b) que no se dé razén
del paradero de la persona ni se acredita su puesta en libertad (STS 1043/2009 de 28 de

+9511

octubre)™. Siguiendo la doctrina del caso de “el Nani”', se vuelve a reiterar que no es

un delito de sospecha.

®SERRANO GOMEZ, A., SERRANO MAILLO, A., SERRANO TARRAGA, M.,
VAZQUEZ GONZALEZ, C., Curso de Derecho Penal Parte Especial. Madrid:
Dykinson, SL, 2012, pag. 93.

SILVA SANCHEZ, Jesls-Maria (director) y RAGUES i VALLES, Ramén
(coordinador), Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial, 4% ed. Barcelona: Atelier,
2015, pp. 99 y ss.

1%/¢ase fundamento juridico segundo, apartado 22 de la STS n°1043/2009 de 28 de
octubre: “No es un delito de sospecha que atentaria contra el principio de presuncion
de inocencia. Su aplicacion solo exige la acreditada prueba de los hechos: a) la propia
detencion ilegitima y b) que no se dé razon del paradero de la persona ni se acredita su
puesta en libertad, y justamente, eso es lo que de forma clara aparece probado en este
caso .

“El Tribunal Supremo, en el conocido “caso El Nani”, justifico la severidad
punitiva del articulo 166 CP: se detuvo a un delincuente comdn por agentes de la
autoridad sin que, de momento, se haya vuelto a conocer su paradero. Asi, el Tribunal
Supremo aplicé el articulo 483 CP 1973, precepto que, a Su juicio, no contiene
sospechas de muerte ni de atentado a la integridad, sino constatacion de un hecho
indiscutible: que al detenido no se le puso en libertad. EI Tribunal Constitucional
confirmd la razonabilidad de tales argumentos en el auto que inadmitié a tramite el
recurso de amparo interpuesto por los agentes condenados (auto 421/1990); doctrina
que reitero en el auto 155/2002 (“caso Lasa y Zabala”).


http://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=7cb400e&producto_inicial=UNIVERSAL&anchor=ART.166
http://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=7c64bc8&producto_inicial=UNIVERSAL
http://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=7d26d4d&producto_inicial=UNIVERSAL

Por tanto, esta modalidad delictiva permite condenar, aun cuando la victima
haya sido puesta en libertad, si simplemente se prueba que el autor no da razén de su

paradero.

No obstante, podemos sefialar el informe del Consejo General del Poder Judicial
de 19 de enero de 2013%, en relacion al anteproyecto de Cédigo penal de 2012, en el
cual se emite un resultado negativo con respecto a la supresion de la clausula “salvo que
la haya dejado en libertad”, presente en el CP 1995. Se consideraba que ello llevaba a
plantear la duda de estar ante un posible delito de sospecha. Aun asi, los autos 421/1990
y 155/2002 del Tribunal Constitucional determinaron que no se trataba de un delito de
sospecha, a diferencia del contemplado en el CP de 1973 (articulo 483), que contenia
una presuncion de muerte de dudosa constitucionalidad, debido a que sélo debia
constatarse la detencion de un tercero, la falta de explicacion y la ignorancia acerca del

paradero del detenido.
I11. Bien juridico

El bien juridico protegido, en el delito de detenciones ilegales, es la libertad
individual, y, concretamente, dentro de dicho género, la libertad ambulatoria o de
movimientos. CORDOBA RODA (2004) la ha definido como la capacidad del hombre
de fijar por si mismo su situacion en el espacio fisico y encuentra su reconocimiento en
los articulos 17 y 18 de la Constitucidn espafiola de 1978. Entre las diversas sentencias
gue abordan este tema, la STS de 1 de julio de 2008 expone que la liberad consiste en el
derecho del individuo a determinar en cada momento su situacién espacial, bien

quedéandose en un lugar o trasladandose a otro.**

En el articulo 17 CE se prevé uno de los fundamentos de nuestro ordenamiento
juridico, ya que tal y como dispone el precepto primero, la libertad es uno de los valores

superiores de nuestro sistema. Del mismo modo, esta recogida en los textos de derechos

12\/éase el Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley
Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cadigo Penal. Disponible en: http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-
Judicial/Consejo-General-del-Poder-Judicial/Actividad-del-CGPJ/Informes/Informe-al-
Anteproyecto-de-Ley-Organica-por-la-que-se-modifica-la-Ley-Organica-10-1995--de-
23-de-noviembre--del-Codigo-Penal.

BBOIX REIG, Javier, Derecho Penal, Parte Especial. 22 ed. Madrid: iustel, 2016, p.
224.



humanos internacionales, suscritos por Espafia y que también son de aplicacién en

nuestro pais, conforme a lo dispuesto en el articulo 10 de la propia Constitucién.**

La conducta tipica del delito de detenciones ilegales consiste en encerrar o
detener al sujeto pasivo, privandole de la libertad ambulatoria, es decir, de su libertad
para abandonar un lugar en el que no quiere permanecer. Ahora bien, no es necesario
que la victima tenga que estar totalmente inmovilizada. También se vulnera esta libertad
cuando se encierra a una persona en un lugar cercado, como una vivienda, aunque tenga
libertad de movimiento en su interior y asi lo expone la STS 429/2009 de 6 de abril en
relacién a un caso de detencion ilegal donde el sujeto activo entra en la vivienda de la
victima, sin su consentimiento, y la retiene durante tres horas mientras le propicia una
paliza. Aun asi, y a pesar del uso de los verbos tipicos expuestos, no existe ninguna
limitacidn en los medios comisivos, porque en ocasiones se ha discutido si en algunos
casos, existe o no privacion de libertad (uso de narcdticos, hipnosis, engafios,
detenciones indirectas, etc.). Como la Ley no impone ninguna limitacion a los medios
comisivos, en principio, son posibles todas estas formas de ejecucion, incluso la
omisiva, siempre que, anulen la voluntad del sujeto. Es posible la comision por omisién
(articulo 11 CP) en los casos en los que el sujeto activo es también garante de la libertad
de movimientos del sujeto pasivo; por ejemplo, en el caso del conserje de una finca
(obligado legal o contractualmente a atender a estas eventualidades) que no hace nada
por sacar del ascensor en el que ha quedado encerrado un vecino a pesar de las

reiteradas demandas de este.

En otro orden de cosas, la conducta se consuma en el momento en que se
encierra o detiene a otro sin su consentimiento, y a esto se refiere el CP cuando matiza
que el encierro o la detencién se deben de llevar a cabo privando al sujeto de su libertad.
La falta de consentimiento es lo que convierte en tipica la conducta que, por el

contrario, sera atipica, por ausencia de lesividad.™

La exclusion tipica, se produce, bien por aplicacion del principio de

insignificancia (por ejemplo cuando A detiene a B para darle un beso), también cuando

Yéase SILVA SANCHEZ, Jests-Maria (director) y RAGUES i VALLES, Ramén
(coordinador), Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial, 32 ed. Barcelona: Atelier,
2011, pp. 85y ss.

BMORILLAS CUEVA, Lorenzo, Sistema de Derecho Penal Parte Especial, 22 ed.
Madrid: Dykinson, SL., 2016, pp. 137 y ss.



el bien juridico no puede ser atacado (por ejemplo el encierro de un cadaver) o porque el
consentimiento del sujeto anule la tipicidad.'®

Con respecto a la lesion, resulta irrelevante que a esa libertad externa no la
acomparie una libertad interna y por ello, pueden ser sujetos pasivos de este delito tanto
los inimputables como los menores, al ser lo fundamental la capacidad de
movimiento®’. En caso de que la persona carezca de tal capacidad, por ser por ejemplo
menor de edad, el delito se consumaré en el momento en el que se quebrante la relacion
existencial entre el sujeto pasivo y aquel que ejerza su custodia, y es que el hecho de
que un menor no pueda valerse por si mismo y no pueda manifestar su voluntad
contraria a ser privado de libertad, no implica que no sea titular del derecho a la libertad
individual, aun cuando precise de un tercero para hacerla efectiva. Distinto es el
supuesto de personas con movilidad reducida y que necesitan de algun medio para su
traslado; en este caso, el hecho comenzaria a ser delictivo desde el momento en el que
se privase de dicho medio al sujeto pasivo sustrayéndole, por ejemplo, la silla de

ruedas®®.

Finalmente sefialar que junto al sujeto pasivo encontramos el sujeto activo, que
sera cualquier particular que tenga intencién de privar de libertad ambulatoria a un
sujeto. Las detenciones ilegales que se contienen en los articulos 163, 164, 165 y 166
pueden ser cometidas por cualquier particular que no colabore con banda armada, ya
que en ese caso deberd acudirse a los supuestos previstos en los articulos 571 vy ss.,
mientras que las reguladas en los articulos 167 y 529 a 533 son aquellas que se

practican por funcionario publico.*
IV. Tipo basico

En relacion a la conducta tipica, como elementos objetivo y subjetivo,

integrantes del tipo basico (articulo 163.1 CP: “El particular que encerrare o detuviere

1*BOIX REIG, Javier, Derecho Penal, Parte Especial. 22 ed. Madrid: iustel, 2016, p.
2217.

"MURNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal, Parte Especial. 19 ed. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2013, p. 159.

¥MURNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal, Parte Especial. 19 ed. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2013, p. 160.

YBOIX REIG, Javier, Derecho Penal, Parte Especial. 22 ed. Madrid: iustel, 2016, p.
225.



a otro, privandole de su libertad, sera castigado con la pena de prision de cuatro a seis

arios ), cabe sefalar lo siguiente:

1.1 Tipo objetivo

La accion en este tipo de delitos consiste, como se ha expuesto anteriormente, en
privar de libertad al sujeto pasivo de la posibilidad de determinar por si mismo su
situacion en el espacio fisico. Del tipo bésico podemos desglosar dos conceptos:
encerrar y detener®’. Con respecto al encierro equivale a situar a una persona en un lugar
no abierto, mueble o inmueble (un cuarto, un automavil, etc.), mientras que detener
equivale a impedir que una persona se aleje de cualquier espacio abierto
aprehendiéndola (atdndola, golpeandola, etc.). Por lo tanto, si encerrar supone privar al
sujeto pasivo de la libre deambulacién porque se tiene a la persona dentro de unos
limites espaciales (largo, ancho y alto), detener implica esa limitacion funcional pero de
forma diferente, porque sin necesidad de encerrar materialmente al sujeto pasivo, se
obliga a su inmovilidad. En cualquier caso se priva al sujeto pasivo de la posibilidad de
trasladarse de un lugar a otro; limitandose por lo tanto el derecho a la deambulacion
(STS 790/2007, de 8 de octubre)®. No obstante, segin jurisprudencia del Tribunal
Supremo (STS 371/2006, de 27 de marzo), la detencidn se perfecciona méas claramente

en los casos de encierro en un lugar del que la victima no puede salir.??

El encierro y detencidn tienen que realizarse en contra de la voluntad del sujeto

pasivo ya que su consentimiento excluye la tipicidad, al ser la libertad un derecho de

2\/gase, entre otras, STS 790/2007 de 8 de octubre, STS 14/2012 de 13 de enero y STS
274/2013 de 5 de julio en relacion a los conceptos “encerrar” y “detener”.

?ly/éase fundamento juridico quinto de la STS 790/2007, de 8 de octubre: “En efecto,
los verbos nucleares del tipo de detencién ilegal son "encerrar" y "detener". En ambos
casos, se priva al sujeto pasivo de la posibilidad de trasladarse de lugar segin su
voluntad. En ambos casos también se limita ostensiblemente el derecho a la
deambulacién en tanto se impide de alguna manera el libre albedrio en la proyeccion
exterior y fisica de la persona humana”.

?2\/éase fundamento juridico tercero de la STS 371/2006, de 27 de marzo: “Es cierto
que la detencidn ilegal tipica se perfila mas nitidamente en los casos de encierro o
internamiento en un lugar del que no es posible salir la victima; por el contrario la
simple “detencion o inmovilizacion” de una persona presenta dificultades para su
concrecion en el tipo, ya que su duracion puede ser momentdnea 0 mas 0 mMenos
duradera y presentar afinidad con otras figuras delictivas como las coacciones”.



caracter individual disponible por su titular®® y, aunque sus efectos puedan prolongarse
durante mas o menos tiempo, se trata de un delito de consumacion instantanea, y asi lo
exponen diversas sentencias entre las que podemos destacar la STS 2189/2001, de 26 de
noviembre y la STS 1010/2012, de 21 de diciembre®. La primera expone, que para la
consumacién, no es necesario un mayor o menor lapso de tiempo durante el que la
victima haya estado privada de su libertad ambulatoria y sometida a la voluntad de su
secuestrador, bastando que, en la conducta enjuiciada concurra alguno de los verbos
nucleares tipicos (encerrar o detener), y que el sujeto activo pretenda con ello privar de
la facultad ambulatoria a una persona durante cierto tiempo, independientemente de los
méviles perseguidos y el medio comisivo (violencia o engafio) utilizado,”® mientras que
la segunda define la detencion ilegal como un ilicito penal de consumacién instantanea
desde el preciso momento en que se priva a una persona de su libertad de moverse en el
espacio seglin su exclusiva voluntad®. Ahora bien, como expone la STS 48/2005, de 28
de enero, el hecho de que el delito se consuma desde el momento inicial del encierro o
detencion, no excluye la consideracion de que el principio de ofensividad exige una
minima duracién de la accién tipica, para que ésta alcance la relevancia necesaria®’. De
ahi, que la STS 1758/2003, de 23 de diciembre, exponga que por mas que la

consumacién pueda ser instantanea, lo seria Unicamente a partir del momento en que

#SERRANO GOMEZ, A., SERRANO MAILLO, A, SERRANO TARRAGA, M.,
VAZQUEZ GONZALEZ, C., Curso de Derecho Penal Parte Especial. Madrid:
Dykinson, SL, 2012, pag. 88.

*MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal Parte General, ed.10. Barcelona: Reppertor,
2015, pp. 127 y ss.

2%\/éase el fundamento juridico tercero de la STS 2189/2001, de 26 de noviembre: “El
delito de detencidn ilegal es una infraccion penal de consumacion instantanea, de modo
gue para su consumacion no es necesario un mayor o menor lapso de tiempo durante el
que la victima haya estado privada de su libertad ambulatoria y sometida a la voluntad
de su secuestrador, bastando que, en la conducta enjuiciada concurra alguno de los
verbos nucleares tipicos (“‘encerrar” o “detener”), y que el sujeto activo pretenda con

»»

ella privar de la facultad deambulatoria a una persona durante cierto tiempo”.
\/éase el fundamento juridico sexto de la STS 1010/2012, de 21 de diciembre: “Es
una infraccion instantanea que se consuma desde el momento mismo en que la
detencién o el encierro tienen lugar, aunque el tiempo es un factor que debe ser
valorado, pues para la consumacion es preciso un minimo relevante” ( STS 812/2007,
de 8 de octubre)”.

?"\/éase el fundamento juridico segundo de la STS 48/2005, de 28 de enero: “Se trata
asimismo de un delito permanente, en el sentido de que la accion tipica se sigue
realizando, de modo ininterrumpido, mas alla del momento consumativo inicial. El
hecho de que el delito se consume desde el momento inicial del encierro o detencién, no
excluye la consideracion de que el principio de ofensividad exige una minima duracién
de la accion tipica, para que ésta alcance la relevancia necesaria’.



hubiera llegado a materializarse el encierro o la detencién®. Esto es, la colocacion de
alguien, mediante fuerza o intimidacion, en una situacion de privacion efectiva de la
posibilidad de uso de la propia libertad de desplazarse a otro lugar. En esta misma
direccion, la STS 812/2007, de 8 de octubre, insiste en que el delito de detencion ilegal,
supone la privacion de libertad ambulatoria del sujeto pasivo mediante conductas que,
puedan ser comprendidas en el significado de los verbos encerrar o detener. Es una
infraccién instantanea que se consuma desde el momento mismo en que la detencion o
el encierro tienen lugar. Aunque el tiempo es un factor que debe ser valorado, pues para

la consumacion es preciso un minimo relevante®.

Una vez visto el concepto de liberta, que posee cobertura constitucional
(articulos 17 y 19), hay que plantearse la posibilidad de que el ataque a este bien
fundamental se produzca de manera licita o ilicita. Dentro de los modos licitos, que
autorizan a limitar el derecho a deambular, se pueden distinguir, entre otros, los
supuestos de detencion por funcionarios autorizados, el internamiento en
establecimientos psiquiatricos, el internamiento de menores para su custodia, el
internamiento por enfermedad o adiccidn o por padecer enfermedades contagiosas, etc.
Existe pues, un gran namero de casos en los que un ciudadano puede verse privado de
libertad. Todo ello planteara problemas en orden a la interpretacion de los tipos y a su

justificacion.®

En relacion con los grados de realizacion delictiva, la distincion entre la tentativa

y la consumacién, no depende por tanto del transcurso de un determinado periodo de

28\/éase el fundamento juridico tercero de la STS 1758/2003, de 23 de diciembre: “De
este modo, y por mas que la consumacion pueda ser instantanea, lo seria Gnicamente a
partir del momento en que hubiera llegado a materializarse el encierro o la detencion.
Esto es, la colocacion de alguien, mediante fuerza o intimidacion, en una situacion de
privacion efectiva de la posibilidad de uso de la propia libertad de desplazarse a otro
lugar”.

2\éase el fundamento juridico tercero de la STS 812/2007, de 8 de octubre: “En
cuanto a la comision del delito de detencion ilegal, del articulo 163 del Codigo Penal
se desprende que el delito de detencion ilegal supone la privacién de la libertad
ambulatoria del sujeto pasivo mediante conductas que puedan ser comprendidas en el
significado de los verbos encerrar o detener. Es una infraccion instantanea que se
consuma desde el momento mismo en que la detencidén o el encierro tienen lugar,
aungue el tiempo es un factor que debe ser valorado, pues para la consumacién es
preciso un minimo relevante”.

¥BOIX REIG, Javier, Derecho Penal, Parte Especial. 22 ed. Madrid: iustel, 2016, pp.
223y ss.



tiempo que sea determinante para considerar que el delito se ha consumado, sino que lo
injusto se consuma desde que se efectta la privacion de libertad y se aprecia tentativa si
el sujeto pasivo logra evitar su encierro o detencién.®! De este modo, las conductas de
acondicionamiento y construccion de habitaculos para la detencion, que
tradicionalmente se castigaban como delito especifico (articulo 481 bis CP 1973), han
de considerarse como actos preparatorios punibles, excepto en materia de terrorismo, ya
que el vigente articulo 577 establece que son actos de colaboracién, entre otros, la
construccidn, acondicionamiento, cesién o uso de alojamientos o depdsitos, los cuales
seran analizados en las formas de participacion.® En este sentido se pronuncia, entre
otras, la STS 102/2011, de 16 de febrero, en relacion a un supuesto donde el acusado no
logré introducir a la victima en un coche, debido a la resistencia ofrecida por aquella.
Lo que realmente se da en estos casos es un intento de reducir a la victima a un estado
de inmovilidad y de sujecion que no llega a producirse y por lo tanto, el abandono de la
ejecucion no se debe a su voluntad, sino a las dificultades surgidas para ejecutar en su
integridad su intencion inicial. Sin embargo, no existe un criterio fijo que permita
establecer en esta figura un limite exacto entre la tentativa y la consumacion. De ahi,
que el criterio determinante sea la finalidad del sujeto activo, pero no el tiempo del

encierro o detencién.

La irrelevancia del transcurso del tiempo para la consumacion no determina, sin
embargo, su irrelevancia para la valoracion del hecho. Pues al tratarse de un delito
permanente la accion se prolonga a lo largo del tiempo, aumentandose progresivamente
su desvalor ya que se provoca una creciente lesién del bien juridico®. La detencién
ilegal y el secuestro son ejemplos clésicos de esta modalidad tipica. Los delitos
permanentes pueden distinguirse de los instantdneos en que prolongan la situacion
antijuridica, de modo que cabe una participacion adhesiva en cualquier momento de la
ejecucion del delito, mientras que en los instantaneos tal cosa ya no es posible. Ademas,

en los instantaneos el delito esta terminado, aunque perviven efectos negativos; en los

3ISERRANO GOMEZ, A., SERRANO MAILLO, A., SERRANO TARRAGA, M.,
VAZQUEZ GONZALEZ, C., Curso de Derecho Penal Parte Especial. Madrid:
Dykinson, SL, 2012, p. 89.

%2BOIX REIG, Javier, Derecho Penal, Parte Especial. 22 ed. Madrid: iustel, 2016, p.
241.

$3\/éase el fundamento juridico noveno de la STS n°663/2014 de 15 de octubre: “El
delito permanente se caracteriza porque la accion continua, de forma ininterrumpida,
realizando el tipo después de la consumacién. Por ello quien interviene después de la
consumacion del delito, si realiza actos ejecutivos, serda coautor”.



permanentes el delito sigue vivo a lo largo de su consumacion, y el desvalor material va

progresivamente aumentando®”.

En materia de concursos, es frecuente que concurra el delito de detenciones
ilegales con otras infracciones entre los que se destacan los delitos contra la vida, contra
la salud y contra la libertad e indemnidad sexual. Sefialamos el contenido de la STS
10/2011, de 27 de enero, que establece que la situacion de absorcion o concurso de
delitos “real o medial” en relacién con aquellos delitos cuya dinamica comisiva exige la
inmovilizacion de la victima y por tanto su privacion de la libertad ambulatoria, se ha
presentado con frecuencia en esta Sala, y al respecto pueden establecerse tres supuestos:
1. Cuando la detencion no es el medio comisivo para la ejecucion de otros delitos. En
tal caso, es patente que se esta ante un concurso real de delitos, y por tanto cada delito
mantiene su propia autonomia y sustantividad. 2. Cuando la detencion ilegal es
instrumentalizada como medio para perpetrar el robo, por ejemplo, pero cuyo tiempo
excede del necesario para ejecutarlo. Se estaria ante un concurso medial/instrumental,
entendiendo por tal cuando un hecho constituya dos o mas infracciones. 3. Como tercer
supuesto, se estaria en el caso en el que la detencion de libertad coincide temporalmente
y exactamente con el tiempo necesario e imprescindible para cometer el delito principal.
Son los casos en los que el tiempo de detencion coincide con el acto patrimonial, o el
ataque a la libertad sexual. En tal caso, el desvalor de la accion de detencion ilegal
queda absorbido e integrado en el desvalor del acto, por lo que Unicamente se
sancionaria el delito principal, ya sea el robo o en su caso de agresion sexual, y dentro

de él ya quedaria incluida la detencién.

1.2 Tipo subjetivo
Se entiende que la detencidn ilegal es una modalidad delictiva eminentemente
dolosa que exige el proposito claro y definido de privar al sujeto de su capacidad

deambulatoria (STS 371/2006, de 27 de marzo)®*. No requiere la concurrencia de

$*/éase el fundamento juridico cuarto de la STS n°927/2013 de 11 de diciembre: “El
delito permanente se caracteriza porque la accion continua, de forma ininterrumpida
realizando el tipo después de la consumacién. Por ello quien interviene después de la
consumacion del delito, si realiza actos ejecutivos serd coautor y si participa en la
accion u omision tipica, que se sigue realizando, sera cooperador o complice, segun los
casos”.

$\éase el fundamento juridico tercero de la STS 371/2006, de 27 de marzo: “Sin
embargo, el elemento subjetivo del injusto es el factor determinante de la diferenciacion



ningun especial elemento subjetivo del injusto distinto del dolo, por méas que la
jurisprudencia, en ocasiones, se haya referido a la necesidad de que concurra, en el
actuar del sujeto activo, un animo especifico de privar de la libertad al encerrado o
detenido (STS de 12 de diciembre de 1992, 21 de febrero de 1994, 1 de marzo de 1995;
en contra, sin embargo, STS de 8 de octubre de 2002, 9 de diciembre de 2005, 17 de
diciembre de 2008, que no exigen ningln dolo especifico).*® Al ser un delito

eminentemente intencional no cabe la comisién por imprudencia®’.

Consiguientemente, no es necesario para la comision de este delito un dolo
especifico, bastando con que el acusado tenga una idea clara de la ilicitud de su
conducta (STS 1964/2002, de 25 de noviembre®). Por lo tanto, el dolo del autor
consiste en tener conocimiento de la privacién de libertad del sujeto pasivo con
independencia de cuales sean los moviles o ulteriores intenciones del agente, ya que
dada la amplitud de los términos en que se expresa el articulo 163.1 CP esta permitido
cualquier medio comisivo (STS 1045/2003 de 18 de julio)®, incluido el intimidatorio
(STS 1536/2004 de 20 de diciembre)*.

pues la detencion ilegal es una modalidad delictiva eminentemente dolosa que exige el
g)6r0pésit0 claro y definido de privar al sujeto de su capacidad ambulatoria”.

MORILLAS CUEVA, Lorenzo, Sistema de Derecho Penal Parte Especial, 22 ed.
Madrid: Dykinson, SL., 2016, p. 140.
$"MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal, Parte Especial. 192 ed. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2013, pp. 161-163.
38\/éase el fundamento juridico cuarto de la STS 1964/2002, de 25 de noviembre: “No
es menester, claro esta, que el acusado conozca el nombre técnico del delito que se le
impute, basta que tenga una idea clara de la ilicitud de su conducta, cosa que es légico
inferir en un supuesto como el presente en el que el acusado obligé a una persona,
contra su voluntad y bajo la amenaza de un cuchillo, a llevarle a distintos lugares, a
detenerse cuantas veces lo estimé oportuno y a esperarle durante el tiempo que a él le
éjarecio' pertinente, todo ello a lo largo de varias horas”.

%Véase el fundamento juridico tercero de la STS 1045/2003 de 18 de julio: “No es
imprescindible, por otro lado, que se utilice la violencia o intimidacion para alcanzar
la inmovilizacién o limitacién de los movimientos del encerrado o detenido, ya que el
tipo penal no alude a medios comisivos determinados, aunque lo corriente serd que
venga acompanado de estos procedimientos ejecutivos”’.
“O\/gase el fundamento juridico noveno de la STS 1536/2004 de 20 de diciembre: “En
efecto la detencion ilegal puede cometerse aunque la privacion de libertad
deambulatoria no fuese absolutamente estricta o que los medios para ejecutarla no
sean de violencia fisica bastando la mecanica meramente intimidatoria. Es una
infraccion de consumacién instantanea porque su perfeccién se alcanza en el instante
mismo en que la detencion se produce .



Como se expone en la STS de 16 de junio de 2004, el dolo significa conocer y
querer los elementos objetivos del tipo penal. En realidad, la voluntad de conseguir el
resultado no es mas que una manifestacion de la modalidad maés frecuente del dolo en el
que el autor persigue la realizacion de un resultado, pero lo relevante para afirmar la
existencia del dolo penal es, en esta construccion clésica del dolo, la constancia de una
voluntad dirigida a la realizacion de la accién tipica, empleando medios capaces para su
realizacion. Esa voluntad se concreta en la acreditacion de la existencia de una decision
dirigida al conocimiento de la potencialidad de los medios para la produccion del
resultado y en la decision de utilizarlos. Si, ademas, resulta acreditada la intencion de
conseguir el resultado, nos encontraremos ante la modalidad dolosa intencional en la

que el autor persigue el resultado previsto en el tipo, en los delitos de resultado.

En relacién con el elemento volitivo, se entiende que actia con dolo quien,
conociendo que genera un peligro concreto juridicamente desaprobado, actda y continta
realizando la conducta que somete a la victima a riesgos que el agente no tiene la
seguridad de poder controlar, y aunque no persiga directamente la causacion del
resultado, hay un elevado indice de probabilidad de que se produzca. De este modo, la

voluntad se diluye en buena medida en el conocimiento.

En esta linea recuerda la STS 755/2008, de 26 de noviembre, que el
conocimiento del peligro de una accion que supera el limite de riesgo permitido, es
suficiente para acreditar el caracter doloso del comportamiento cuando el autor somete a
la victima a situaciones peligrosas que no tiene seguridad de controlar, aunque no

persiga el resultado tipico®.

*h\/gase el fundamento juridico tercero de la STS 775/2008, de 26 de noviembre: “Pero
ello no excluye un concepto normativo del dolo basado en el conocimiento de que la
conducta que se realiza pone en concreto peligro el bien juridico protegido, de manera
que en esta segunda modalidad el dolo radica en el conocimiento del peligro concreto
que la conducta desarrollada supone para el bien juridico, en este caso, la vida, pues,
en efecto, "para poder imputar un tipo de homicidio a titulo doloso basta con que una
persona tenga informacién de que va a realizar lo suficiente para poder explicar un
resultado de muerte y, por ende, que prevea el resultado como una consecuencia de ese
riesgo. Es decir, que abarque intelectualmente el riesgo que permite identificar
normativamente el posterior resultado. En el conocimiento del riesgo se encuentra
implicito el conocimiento del resultado y desde luego la decision del autor esta
vinculada a dicho resultado™.



IV. Tipos cualificados

Son varias las razones que han motivado al legislador a la hora de agravar el
delito de detenciodn ilegal, creando, a partir de dicha figura, una serie de tipos agravados.
Los motivos pueden sintetizarse de la siguiente manera: por la duracion de la detencion,
por secuestro, por cualificaciones comunes a cualesquiera de los supuestos de detencion
ilegal, por desaparicion del detenido o secuestrado y por detencion cometida por

funcionario o autoridad publica.

1.1 Duracion de la detencion

En el articulo 163.3 CP se prevé una modalidad agravada cuando el encierro o la
detencion del tipo basico dura mas de quince dias. En estos casos, la pena a imponer es
la de prision de cinco a ocho afios. No obstante, puede constatarse que existen dos lineas
jurisprudenciales, segun el control que se ejerza sobre las victimas: una, estimatoria de
la agravante; y otra, que la considera inaplicable, cuando se dan situaciones en las que la
detencidn no es ininterrumpida.

Lo anterior encuentra su fundamento en la STS 594/2006, de 16 de mayo, que se
pronuncia respecto a un delito de prostitucion donde las mujeres estan siendo obligadas
a practicarla. EI Tribunal alega que existieron momentos puntualesen los que se
interrumpia la vigilancia, aceptandose que la reclusion de las mujeres en las viviendas,
con sus movimientos controlados, se prolongé mas de quince dias. Sin embargo, dichas
mujeres salian de los referidos domicilios e iban en taxi solas a los clubs. De este modo,
aungue, a juicio de la Audiencia, dadas las amenazas sufridas la situacion de detencién
no se interrumpia, segun el Tribunal Supremo la situacion que impedia el ejercicio de la
libertad deambulatoria sufria una variacion relevante en esos intervalos de tiempo: las
mujeres podian acudir a terceros en busca de ayuda. De este modo, se concluye que en
tales momentos se producia una interrupcion de la situacion de privacion de libertad,
que, aunque luego se reanudara, impide aplicar el subtipo agravado®. Sin embargo,

otras resoluciones aprecian la agravante Unicamente en aquellos casos en los que no

*2\/gase el fundamento juridico séptimo de la STS 594/2006, de 16 de mayo: “Sin
embargo, no puede dejar de reconocerse que la situacion que impedia el ejercicio de la
libertad deambulatoria sufria una variacidon relevante en esos momentos, pues las
mujeres, aun a costa de superar su miedo, podian acudir a terceros en busca de ayuda,
como efectivamente hizo alguna de ellas cuando denuncié los hechos a la Policia.
Hemos de concluir, pues, que en esos momentos se producia una interrupcion de la
situacion de privacion de libertad, que, aunque luego se reanudara, impide aplicar el
subtipo agravado”’.



existe dicha minima libertad deambulatoria, como sucede, por ejemplo, en el caso
resuelto por medio de STS 2194/2001, de 19 de noviembre, donde a un grupo de
mujeres, que ejercen la prostitucion, se les retira el pasaporte y se les prohibe toda
libertad de movimientos hasta que no pagasen la cantidad exigida por el viaje a
Espafia®.

Se observa como, para diferenciar los dos grupos de casos, el pardmetro para la
aplicacion de la agravante es la existencia de un control absoluto e ininterrumpido sobre

las victimas.

1.2. Secuestro

Se sanciona con una pena de seis afios a diez afios de prision, articulo 164 CP, la
conducta consistente en el secuestro de una persona exigiendo alguna condicion para
ponerla en libertad. Segun la jurisprudencia, STS 892/2008, de 26 de diciembre®, el
tipo objetivo exige dos aspectos facticos: la privacion de libertad, encerrando o
deteniendo a otro; y la exigencia de una condicion para ponerlo en libertad. El
cumplimiento de la condicion ha de operar como un requisito de la puesta en libertad.
Este es el elemento caracteristico del delito de secuestro, y debe resultar del hecho
probado la relacién de dependencia entre la exigencia y la cesacion de la detencion. De
ahi, que en el secuestro convivan una detencion ilegal y una amenaza condicional. La
exigencia de condicion es lo que da paso a este tipo agravado, no el que la condicién
haya sido atendida por la victima o por otras personas. Que el culpable haya conseguido

“y/éase el fundamento juridico noveno de la STS 2194/2001, de 19 de noviembre: “Se
alega, en defensa del motivo, que no concurren los elementos esenciales del delito de
detencion ilegal consistentes en encerrar o detener, en cuanto las denunciantes han
tenido libertad de movimientos, han salido a realizar compras sin vigilancia, tenian su
documentacion y eran poseedoras de teléfonos moviles ™.

*\/gase el fundamento juridico décimotercero de la STS 892/2008, de 26 de diciembre:
“El tipo objetivo exige dos aspectos facticos. De un lado, la privacion de libertad,
encerrando o deteniendo a otro, lo que en este caso no plantea ninguna cuestion. De
otro, la exigencia de una condicién para ponerla en libertad. La jurisprudencia ha
entendido que la exigencia puede hacerse al mismo detenido o a un tercero (STS
351/2001, de 9 de marzo; STS 2189/2001, de 26 de noviembre, y STS 674/2003, de 30
de abril, entre otras), aunque generalmente se concreta en la exigencia de una
actividad externa y ajena al propio sujeto pasivo; y que el cumplimiento de la condicion
ha de operar como un requisito de la puesta en libertad, pues como se dice muy
expresivamente en la STS 376/1999, de 11 de marzo, "detener a una persona para
conseguir un objetivo no se identifica exactamente con exigir el logro de ese objetivo a
cambio de la liberacion de aquélla™. Este es el elemento caracteristico del delito de
secuestro, y debe resultar del hecho probado la relacion de dependencia entre la
exigencia y la cesacion de la detencion”.



su proposito es aqui indiferente, a diferencia de lo que sucede en el delito de amenazas
del articulo 169.1 CP*°. Esa condicién debe referirse a una actividad externa, ajena al
sujeto pasivo y que no dependa de una manifestacion de voluntad, sino del

comportamiento que se exige a terceras personas para dar libertad al secuestrado.

El articulo 164 es un delito complejo que incluye, por un lado, un delito de
detenciones ilegales y, por otro lado, unas amenazas condicionales. El legislador podria
haber optado por valorar el complejo que constituye el llamado “secuestro” por la via
del concurso ideal pero en nuestra regulacion se ha elegido la via de formar un delito
complejo resultante de la union de dos delitos (detenciones ilegales y amenazas

condicionales); siendo la razén la mayor gravedad de la pena®.

Finalmente sefialar que la pena prevista es la de prision de seis a diez afios, que
se impondré superior en grado (prision de diez a quince afios) si el encierro o detencion
dura mas de quince dias, e inferior (prision de tres a seis afios) cuando se de libertad al

encerrado o detenido dentro de los tres primeros dias.

1.3. Cualificaciones comunes

Segun expone el articulo 165 CP: “Las penas de los articulos anteriores se
impondran en su mitad superior, en los respectivos casos, si la detencion ilegal o
secuestro se ha ejecutado con simulacion de autoridad o funcion publica, o la victima

fuere menor de edad o incapaz o funcionario publico en el ejercicio de sus funciones”.

La primera de las cualificaciones absorbe el delito de usurpacion de funciones

(articulo 402 CP); mientras que las otras dos se basan en la cualidad del sujeto pasivo.

En la practica se ha planteado si esta figura puede aplicarse conjuntamente con
el delito de usurpacion de funciones del articulo 402 CP, siendo la solucion de la
jurisprudencia la incompatibilidad de ambas infracciones por aplicacién del
principio non bis in idem: la apreciacion del delito de detencion ilegal en su modalidad

cualificada lo es, precisamente, por haberse ejecutado con simulacion de funcién

®QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Director)) MORALES PRATS, Fermin
(Coordinador), Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 92 ed. Navarra:
Aranzadi, 2011, pp. 199 y ss.

*MURNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal, Parte Especial. 192 ed. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2013, p. 165.



plblica, STS 32/2006, de 23 de enero*’. Asi, se sefiala que si se aplicara el subtipo
agravado de la detencion junto al de usurpacion se daria una doble agravacion, por lo
que considerando que la simulacién es inherente a los dos delitos debe penarse una sola

VEZ.

Con respecto al segundo supuesto, esta modalidad no plantea grandes problemas
interpretativos. Simplemente, hay que constatar que la victima sea, bien menor de 18
afios, bien incapaz, bien funcionario publico en el ejercicio de sus funciones. Por tanto,
si no se acredita este extremo no es posible aplicar este precepto. No obstante, el
Tribunal Supremo, por medio de STS 1191/2010, de 27 de noviembre, expone, que el
sujeto activo debera, al menos, tener un conocimiento eventual de que la victima
cumple las cualidades expuestas en el precepto. En caso de no tenerlo, el precepto no

seré aplicable®.

1.4. Detenciones cometidas por autoridad o funcionario publico

En ultimo lugar, cuando la detencion se efecta sin cumplir los requisitos
formales (plazos, garantias, etc.), el delito se transforma en un delito contra las garantias
constitucionales del articulo 530 CP: “La autoridad o funcionario publico que,
mediando causa por delito, acordare, practicare o prolongare cualquier privacion de
libertad de un detenido, preso o sentenciado, con violacién de los plazos o demas

garantias constitucionales o legales, sera castigado con la pena de inhabilitacién

“\/gase el fundamento juridico segundo de la STS 32/2006, de 23 de enero:
“Recordamos que en el caso presente, en el que se acusé por delito de usurpacion de
funciones del art. 402, se absolvié de esta infraccion, porque se aplicd al delito de
detencion ilegal el tipo cualificado del art. 165, cualificado precisamente por haberse
ejecutado con simulacién de funcion publica, pues en otro caso se habria vulnerado el
principio "non bis in idem" inserto en el de legalidad del art. 25.1 CE”.

*®\/éase el fundamento juridico decimoséptimo de la STS 1191/2010, de 27 de
noviembre: “Se alega también que las lesiones sufridas no llegaron a poner al agredido
en riesgo vital. Sin embargo, dependiendo el curso interno de las lesiones de factores
ajenos al dominio del agresor, como es la mayor o menor fortaleza y la capacidad de
reaccion en el organismo lesionado, lo relevante es la potencialidad mortal de la
accion ejecutada segun los datos y circunstancias de su concreta realizacion por el
sujeto. Es obvio gque igual que disparar hacia el corazon de alguien permite inferir por
su potencialidad mortal el animo de matar aunque la victima tenga la fortuna de sufrir
una trayectoria balistica no letal, el patear siete individuos la cabeza de un hombre
tirado en el suelo en estado de inconsciencia con la contundencia suficiente para
provocarle una conmocion cerebral y la fractura de huesos de la cara encierra por si
solo una potencialidad mortal suficiente como para inferir la intencion de matar, por
mas que las lesiones organicas internamente sufridas por la victima no la colocaran
afortunadamente en situacion de inminente riesgo de muerte”.


http://legislacion.vlex.es/vid/constitucion-126929
http://legislacion.vlex.es/vid/constitucion-126929

especial para empleo o cargo publico por tiempo de cuatro a ocho arios”. Pero cabe
también que la autoridad o funcionario publico actde con abuso de su cargo, fuera de los
casos permitidos por la Ley y sin mediar causa por delito; y en este sentido se pronuncia
el articulo 167 CP al castigar con la pena en su mitad superior, pudiendo llegar hasta la
superior en grado, ademas de la inhabilitacion absoluta por un periodo de ocho a doce
afios, a la autoridad o funcionario publico que, fuera de los casos permitidos por la ley,
y sin mediar causa por delito, cometa cualquiera de las modalidades de detencion ilegal

0 secuestro descritas en los articulos del 163 al 166 CP.*
V. Sobre la desaparicién del detenido o secuestrado en particular

Una vez expuesto lo anterior queremos comenzar sefialando que el articulo 166
CP ha sido profundamente modificado por la LO 1/2015, estableciéndose ahora, en su
primer apartado, que “el reo de detencion ilegal o secuestro que no de razon del
paradero de la persona detenida sera castigado con una pena de prision de diez a
quince afos, en el caso de la detencién ilegal, y de quince a veinte afios en el de

’

secuestro”. De ser una modalidad agravada del articulo 163.3 CP ha pasado a
constituirse como un tipo auténomo. La nueva redaccion suprime la clausula “salvo que
la haya dejado en libertad”, presente en el anterior Cadigo penal. Antes, la pena era la
superior en grado a las sefialadas en los preceptos anteriores y ahora, la pena, en el caso
de la detencion ilegal, es de diez a quince afios y, en el caso del secuestro, de quince a

veinte.>

En relacion a la reforma, tanto del articulo 166 como del 167, su explicacion se
muestra en la Exposicién de Motivos del Proyecto del siguiente modo: “La necesidad
de fortalecer la confianza en la Administracion de Justicia hace preciso poner a su
disposicion un sistema legal que garantice resoluciones judiciales previsibles que,
ademads, sean percibidas en la sociedad como justas (...)”. Esta genérica declaracion se
concreta posteriormente de la siguiente manera: “Se revisa la pena con la que se
castiga el delito de detencidn ilegal o secuestro con desaparicion, con la finalidad de

garantizar, en estos casos de extraordinaria gravedad, una respuesta penal ajustada a

**MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal, Parte Especial. 192 ed. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2013, pp. 163y ss.

MORILLAS CUEVA, Lorenzo, Estudios sobre el Cddigo Penal reformado. Madrid:
Dykinson, SL, 2015, pp. 378 y ss.



la gravedad de la culpabilidad por el hecho”.>* El argumento principal que sostiene la
reforma, es la necesidad de que la sociedad perciba como justa la respuesta a estos

delitos por medio del endurecimiento de las penas.*?

Centrandonos de nuevo en la regulacion del articulo 166 CP, el mismo ha sido
profundamente modificado al suprimir la clausula “salvo que la haya dejado en
libertad”. Con la supresion de la condicién se iguala la pena de la detencién ilegal a la
del homicidio (articulo 138.1 CP) vy, en el caso del secuestro, a la del homicidio
agravado (articulo 138.2 CP); recuperandose su naturaleza de delito de sospecha, lo que
se avala, no solo con las penas previstas, sino que también porque la idea de no dar
razén del paradero del detenido fundamenta el incremento de la pena, aunque en
realidad desconozca donde se encuentra la victima (bien por estar bajo dominio de otro,
bien por haberla puesto en libertad) y, se produce un choque con el principio de
culpabilidad, dada la aparente presuncién de muerte, y con la impunidad del
autoencubrimiento, ya que el no confesar el paradero de la victima puede constituir,
exclusivamente, el no reconocimiento de la comisién del hecho®. Del mismo modo se
reprocha que vulnera el derecho constitucional a la presuncion de inocencia, pues es al
imputado al que va a corresponderle la prueba de haber dejado en libertad al detenido,
con lo que se le fuerza a demostrar su inocencia, a no declarar contra si mismo,

obligandosele a una actividad probatoria en su descargo®*.

Por todo lo anterior, se aleja mucho de ser cierto lo que dice el Preambulo de la
LO 1/2015: “la pena con la que se castiga el delito de detencion ilegal o secuestro con
desaparicion, con la finalidad de garantizar, en estos casos de extraordinaria

gravedad, una respuesta penal ajustada a la gravedad de la culpabilidad por el hecho”.

La cuestion fue analizada por la STS 4918/1990 (caso el “Nani”) de 25 de junio

donde si se sostuvo la constitucionalidad del antiguo articulo 483 CP, al entender que el

>\/éase apartados primero y undécimo de la Exposicién de motivos de la Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal. Disponible en:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-3439

*2QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Comentario a la Reforma Penal de 2015, 1%d,
Pamplona: Aranzadi, 2015, pp. 351y ss.

>MORILLAS CUEVA, Lorenzo, Estudios sobre el Cédigo Penal reformado, Madrid:
Dykinson, SL., 2015, pp. 379 y ss.

**MORILLAS CUEVA, Lorenzo, Sistema de Derecho Penal Parte Especial, 2° ed.
Madrid: Dykinson, SL., 2016, pp. 145y ss.



articulo 483 no contempla una condena por delito de sospecha que de serlo seria
inconstitucional, sino de una probada y muy grave modalidad de detencion ilegal. No se
trata, por tanto, de un simple juego de palabras sino que la sentencia profundiza en la
naturaleza de este precepto penal, a la luz de las exigencias constitucionales. En este
sentido, exige que los datos o circunstancias que sirven de base al articulo 483 han de
ser probados a través de una actividad desarrollada en el juicio oral, bajo los principios
de inmediacion y contradiccion en los términos exigidos con caracter general por el
Tribunal Constitucional y el Pleno del Tribunal Supremo. En el hecho de no acreditar
haber dejado en libertad o no dar razén del paradero de la persona detenida no puede
haber, ni sospecha ni conjetura, ni inversion de la carga de la prueba. Segun el Tribunal
Supremo, la acusacion debe probar: a) La detencidn ilegal de la persona desaparecida,
b) La ausencia de toda explicacion razonable de la desaparicién y ¢) Omision de la
puesta en libertad. Tal desaparicién aumenta el desvalor del hecho que, dentro de los
principios de armonia, proporcionalidad y equilibrio que han de caracterizar al
Ordenamiento Juridico, justifica la pena establecida por el legislador.> Por lo tanto,
bajo estas coordenadas la aplicacion de este articulo en absoluto supone afirmar la
muerte del detenido ni presumir que ha muerto, sino tener en cuenta las circunstancias
inequivocamente gravisimas, probado el dolo del sujeto activo, que acompafian a la

detencion.

El argumento sefialado esté lleno de racionalidad ya que la desaparicion de una
persona que se encuentra bajo el dominio de quien la privd de libertad aumenta de
notoriedad cuando se trata de una detencién ilegal en su origen o en su desarrollo,

teniendo en cuenta que respecto de él adquirid una posicién especial, la del garante®®

*\/éase fundamento juridico primero de la STS 4918/1990, de 25 de junio: “No
contempla, por consiguiente, una condena por delito de sospecha que de serlo seria
inconstitucional, sino de una probada y muy grave modalidad de detencion ilegal. No
se trata de un simple juego de palabras sino de profundizar en la naturaleza de este
precepto penal, en funcion de las exigencias constitucionales. Los datos o
circunstancias que sirven de base al articulo 483 han de ser probados a través de una
actividad desarrollada en el juicio oral, bajo los principios de inmediacion y
contradiccién en los mismos términos exigidos con caracter general por el Tribunal
Constitucional y esta Sala”.

*®MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal, Parte General. 92 ed. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2010, pp. 241y ss.



gue desde ese momento responde no solo de la legalidad de la detencidn, sino también
del hecho de no devolverle la libertad como debié hacer.*’

La Ley Penal fija una pena progresiva mas alta en funcion de la duracion de la
detencion y una pena superior cuando no se tiene conocimiento de la duracion de la
privacion puesto que no se conoce el paradero de la persona detenida. De este modo, no
hay en el precepto sospechas de muerte ni de atentado a la integridad, sino constatacion
de un hecho innegable: que al detenido no se le puso en libertad. De ahi, que el Tribunal
Supremo alegue que la Ley Penal establece una pena progresiva mas alta en funcion del
tiempo que dure la detencidn y nadie discute la legitimidad de tal agravacion, fijando,
por ultimo, una pena superior cuando ni siquiera se conoce cuanto va a durar la
privacion puesto que el hecho probado afirma que no se conoce el paradero del

detenido.®

Ademas, si lo anterior no fuera suficiente, se introduce un nuevo tipo agravado
del tipo agravado en el articulo 166.2, castigandose con una pena de quince a veinte
afios de prisién, en el caso de la detencion ilegal, y de veinte a veinticinco afios de
prision, en el de secuestro, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias: a)
que la victima fuere menor de edad o persona con discapacidad necesitada de especial
proteccidn, b) que el autor hubiera llevado a cabo la detencidn ilegal o secuestro con la
intencion de atentar contra la libertad o la indemnidad sexual de la victima, o hubiera
actuado posteriormente con esa finalidad. El hecho de que la agravacion opere solo en
los supuestos de detencidn ilegal, sin dar razén del paradero de la persona detenida, y no
sobre las detenciones ilegales y los secuestros genéricos, se justifica atendiendo al
peligro que la conducta del sujeto activo pudiera suponer para la vida o salud de un
enfermo o un anciano. En cuanto a la segunda agravacion, hay que poner de manifiesto
el constante incremento de pena en multitud de acciones cuando se vinculan a la

sexualidad, agravando de una manera desproporcionada las sanciones, lo que tiene

*’MORILLAS CUEVA, Lorenzo, Sistema de Derecho Penal Parte Especial, 2¢ ed.
Madrid: Dykinson, SL., 2016, pp. 145y ss.

*De otra opinion MORILLAS CUEVA, Lorenzo Sistema de Derecho Penal Parte
Especial, 22 ed. Madrid: Dykinson, SL., 2016, p. 145, quien entiende que sera al
imputado al que le va a corresponder la prueba de haber dejado en libertad al detenido,
con lo que se le fuerza a demostrar su inocencia teniendo que acreditar la concurrencia
de un elemento negativo del tipo (vulneracion del principio de presuncién de inocencia),
obligandole a una actividad probatoria en su descargo (vulneracion del derecho a no
declarar contra si mismo).



mucho que ver con un entendimiento de la sexualidad como valor supremo, ciertamente

sospechoso de plasmar una moral sexual en concreto.*

En este sentido, GORRIZ ROYO (2015) propone que, al menos, habra que
exigir la prueba de que “el autor dio ejecucion a un hecho objetivo relacionado con
algun tipo penal de agresiones a la libertad o a /a indemnidad sexual”. De este modo,
la autora diferencia los casos de tentativa, que se castigaran solo por las previsiones del
articulo 166.2a) o b), y los casos de consumacion que se castigaran en concurso de
delitos entre detenciones ilegales y secuestros y el correspondiente atentado a la

libertad/indemnidad sexual.®°

Distinto es el supuesto en el que aparece el privado de libertad antes de la
celebracion del juicio. Cuando la victima aparece viva, existe la posibilidad de plantear
el recurso de revision (articulo 954 Lecrim), al tratarse de un hecho nuevo sobrevenido
con posterioridad a la sentencia.

La STS 2041/2009 de 16 de julio resume la doctrina jurisprudencial en orden a
la naturaleza del recurso de revision indicando lo siguiente: “Como hemos seiialado en
reiteradas sentencias de esta Sala, el recurso de revision constituye un procedimiento
extraordinario para rescindir sentencias firmes, que en la misma medida en que ataca
la cosa juzgada representa una medida excepcional admisible Unicamente en aquellos
supuestos legalmente tasados en que se ponga en evidencia la injusticia de una

iz

sentencia firme de condena”. Supone, pues, una derogacion para el caso concreto del
principio de la cosa juzgada y persigue fundamentalmente mantener, en la medida de lo
posible, el necesario equilibrio entre las exigencias de la justicia y las de la seguridad

juridica.

Hay que destacar que, como sefiala la jurisprudencia, el recurso de revision no es
el lugar idoéneo para una nueva valoracion de la prueba. Como reitera la Sala 22 TS en su
Auto de 5 de mayo de 2005, en el seno del recurso de revisidén no cabe volver a valorar
la prueba, tarea que correspondi6 a quienes ya juzgaron el caso en primera y en segunda

instancia. El recurso de revision no constituye una tercera instancia. El recurso de

*MORILLAS CUEVA, Lorenzo, Sistema de Derecho Penal Parte Especial, 22 ed.
Madrid: Dykinson, SL., 2016, p. 147.

%°BOIX REIG, Javier, Derecho Penal, Parte Especial. 22 ed. Madrid: iustel, 2016, pp.
234y ss.


javascript:

revision es, en definitiva, de naturaleza extraordinaria y caracteristicas especiales, en
cuanta afecta ab radice el principio fundamental de la cosa juzgada, constituye la Gltima
garantia que ofrece el ordenamiento juridico penal a quien ha sido considerado

responsable de una infraccion penal.®*

El apartado cuarto del articulo 964 Lecrim, dispone que procede la revision
cuando después de la sentencia sobrevenga el conocimiento de nuevos hechos o de
nuevos elementos de prueba, de tal naturaleza que evidencien la inocencia del
condenado. A la vista de los requisitos que deberian concurrir, hemos de recordar, como
afirman las sentencias del Tribunal Supremo 852/2008, de 27 de noviembre®’, o
453/2009, de 28 de abril®, que para una posible anulacién de una sentencia penal de
caracter firme, se exigen dos requisitos: 1. El requisito de la novedad: Es necesario que
después de la sentencia condenatoria sobrevenga el conocimiento de nuevos hechos o

de nuevos elementos de prueba. 2. El requisito de la evidencia: Estos nuevos hechos o

Sly/éase el razonamiento juridico segundo del ATS 5394/2005 de 5 de mayo: “La
mencionada retractacion no puede constituir prueba que acredite de modo evidente que
no existieron los actos de agresion sexual por los que Raul fue condenado. Siempre
quedaria la posibilidad de apreciar que cuanto dijo la menor en el juzgado y ante la
Audiencia Provincial respondia a la verdad de lo ocurrido. En el seno del recurso de
revision no cabe volver a valorar la prueba, tarea que correspondié a quienes ya
juzgaron el caso en primera y en segunda instancia. El recurso de revision no
constituye una tercera instancia”.

62\/éase el fundamento juridico segundo de la STS 852/2008, de 27 de noviembre: “A la
vista de los requisitos que deberian concurrir y si concurren en el presente recurso,
hemos de recordar, como afirma el Auto del TS de 3 de diciembre de 2004,recurso
170/2004, que: "para una posible anulacién de una sentencia penal de caracter firme,
se exigen dos requisitos: 1.- El requisito de la novedad: Es necesario que después de la
sentencia condenatoria sobrevenga el conocimiento de nuevos hechos o de nuevos
elementos de prueba. 2.- El requisito de la evidencia: Estos nuevos hechos o nuevos
elementos de prueba han de tener tal eficacia, con relacién a la condena impuesta, que
acrediten de modo indubitado la inocencia del condenado”.

%3\/éase el fundamento juridico tercero de la STS 453/2009, de 28 de abril: “El ATS de
julio de 2004, dictado en el recurso de revision 70/2004, recuerda que el nimero 4
del articulo 954 LECrim permite la revision "cuando después de la sentencia
sobrevenga el conocimiento de hechos nuevos o de nuevos elementos de prueba, de tal
naturaleza que evidencien la inocencia del condenado”. Este nimero cuarto exige la
concurrencia de dos requisitos: a) Que los hechos o los elementos de prueba sean
nuevos, en el sentido de que fuesen sobrevenidos o que se revelaren despues de la
condena, y b) Que evidencien la inocencia del condenado, esto es, que la prueba que se
tuvo en cuenta en el anterior enjuiciamiento, quede totalmente desvirtuada por la
prueba obtenida después del fallo condenatorio, de modo que haga indubitable la falta
de responsabilidad del reo -sentencias de 18 de octubre de 1982, 10 de noviembre de
1984, 25 de febrero de 1985 y mas recientemente autos de 18 de junio y de 1 de julio de
1999 .


http://legislacion.vlex.es/vid/ley-enjuiciamiento-criminal-real-septiembre-170233
http://legislacion.vlex.es/vid/ley-enjuiciamiento-criminal-real-septiembre-170233

nuevos elementos de prueba han de tener tal eficacia, con relacion a la condena

impuesta, que acrediten de modo indubitado la inocencia del condenado.

La STS 1/2009 de 14 de enero, afirma que: “El denominado recurso de revision
constituye un medio excepcional que permite subsanar situaciones acreditadamente
injustas, rescindiendo una sentencia firme a través de un nuevo proceso. Entre estas
situaciones se encuentran aquellas en que nuevas pruebas o nuevos elementos de hecho

conocidos después de la condena evidencien la inocencia del condenado "%,

En cambio, si la victima aparece muerta, de entrada hay que diferenciar dos
supuestos, segun se demuestre 0 no que el autor la habia dejado en libertad y aquella
muerte no le es imputable. Si la victima aparece muerta y se demuestra que habia sido
dejado en libertad, la revision también es posible. Sin embargo, en el caso contrario,
esto es, victima que aparece muerta y no se demuestra que el sujeto la habia dejado en
libertad, la condena podria ser revisada, sin perjuicio de una nueva acusacion por
asesinato. Dado que actualmente el articulo 166 CP permite condenar si simplemente se
prueba que el autor no dio razones del paradero de la victima, que esta aparezca
posteriormente no es un hecho nuevo sino irrelevante. No obstante, cuando estamos
ante un supuesto de asesinato en el cual el ensafiamiento se fundamenta en la detencién
de libertad previa al acto homicida, es decir, cuando el factor temporal fundamenta el
ensafiamiento como agravacion cualificadora del asesinato, la privacion de libertad se

absorbe en el asesinato (articulo 8.3 CP).

Finalmente sefialar, en relacion a la agravacion del delito de detenciones ilegales
0 secuestros del articulo 166 CP que, autores como GONZALO QUINTERO
OLIVARES, critican el endurecimiento de la pena, especialmente teniendo presente que

resulta irrelevante probar la puesta en libertad del detenido y, en su opinién, seria

%4\/éase el fundamento juridico segundo de la STS 291/2015 de 26 de junio: “La STS
1/2009, de 14 de enero, declaré que "el denominado recurso de revision constituye un
medio excepcional que permite subsanar situaciones acreditadamente injustas,
rescindiendo una sentencia firme a través de un nuevo proceso. Entre estas situaciones
se encuentran aquellas que en nuevas pruebas o nuevos elementos de hecho conocidos
después de la condena evidencien la inocencia del condenado (articulo 954.4°
LECrim.) Un supuesto paradigmatico se produce cuando el autor de los hechos
delictivos asume ficticiamente la identidad de un tercero, y es este el que resulta
formalmente condenado”. También se ha estimado el recurso de revision por error en
la identificacion del condenado en las STS 453/2009, de 28 de abril; y 349/2010, de 17
de marzo”.



necesaria una modificacion o derogacién en el siguiente sentido: recuperacion de los
articulos que anteceden al actual 166 CP en caso de que se pruebe que la victima fue
puesta en libertad, limitacion del efecto asociado al hecho de que la victima fuera menor
de edad o incapaz (siendo suficiente la imposicion de la pena en su mitad superior) v,
supresion de la segunda circunstancia agravatoria contemplada en el articulo 166.2 CP.
El autor considera oportuno prever una Unica pena en el delito de detencién ilegal o
secuestro y otro caso en los supuestos en que no se hubiera probado la puesta en libertad

de la victima.®

®QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Comentario a la Reforma Penal de 2015, 1%d,
Pamplona: Aranzadi, 2015, pp. 359 y ss.



CONCLUSIONES

Como se ha expuesto, la reforma del Cddigo Penal, operada por LO 1/2015, ha
supuesto una evolucion negativa en lo que se refiere a la penalidad del delito de
detenciones ilegales o secuestros con desaparicion del detenido o secuestrado, articulo
166.1 CP, ya que la nueva pena coincide con la de homicidio, de ocho afios y un dia a
doce afios pasa a ser de diez afios a quince afios de privacion de libertad; volviéndose a
plantear la duda de si estamos ante un delito de sospecha.

En primer lugar, esta cuestion fue solventada en su dia por Auto del Tribunal
Constitucional 419/1990, de 28 de noviembre, que resolvié demanda de amparo contra
la SAP de Madrid, de 3 de septiembre de 1988, y la STS sala 22, de 25 de junio de 1990,
en relacion con la aplicacion del antiguo articulo 483 CP 1973, que regulaba los
supuestos de detencidn ilegal sin dar razon del paradero de la persona detenida. Dicho
Auto determind que solo cabria declarar la inconstitucionalidad de un precepto cuando
su incompatibilidad con la Constitucion resultase indudable, por ser imposible llevar a
cabo una interpretacion del mismo a la luz de la Constitucién y compatible con esta. De
ahi, que el Tribunal Constitucional afirmase que la respuesta del Tribunal Supremo fue
“convincente, al entender que el precepto recoge un tipo penal perfectamente delimitado
y que aplicado en sus justos términos, en base a una interpretacion estricta de sus

elementos, no vulnera la presuncion de inocencia”.

En segundo lugar y, a pesar de la respuesta del Tribunal Constitucional, la duda
se vuelve a plantear a consecuencia de la reforma del Cddigo Penal por LO 1/2015. No
obstante, tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo han considerado,
hasta la actualidad, que el nuevo articulo 166 no regula un delito de sospecha, que
atentaria contra el principio de presuncion de inocencia, ya que su aplicacién solo exige
la acreditada prueba de los hechos: a) la propia detencion ilegitima y b) que no se dé

razén del paradero de la persona ni se acredite su puesta en libertad.

El nuevo articulo 166, mas alld de una presuncién de muerte, apunta a una
continuacion de la privacion de la libertad de la victima o de una privacion indefinida al

suprimirse la clausula “salvo que la haya dejado en libertad”.



En definitiva, la agravacion se justificaria porque la persona que detiene o
secuestra se convierte en garante de la misma, debe velar por ella y dar cuenta de donde

se encuentra 'y como estaba hasta el momento de su puesta en libertad.
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