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ARTICULO 8.11. CUMPLIMIENTO DE UN DEBER. FUERZAS DE
SEGURIDAD

(STS de-23 de febrero de 1988. Pte. Sr. Moner Mu#fioz)

La eximente que se aduce, requiere para su estimacion los siguientes requisi-
tos: 1.°) que se trate necesariamente de Autoridad o de sus agentes; 2.°) que
dicha Autoridad o sus agentes se hallen en el ejercicio de la funcién publica
a ellos encomendada, es decir, cumpliendo unos deberes que su cargo le impone;
3.°) que su comportamiento violento y el uso de la fuerza sean necesarios, enten-
diéndose la necesidad para la accién, cuando sea racionalmente imprescindible,
con la consiguiente limitacién implicita de la menor lesividad posible para conse-
guir el cumplimiento de la misién que le corresponde desempeiiar, distinguiendo
la doctrina entre la necesidad de la violencia en abstracto y en concreto, lo cual
equivale a la idoneidad del medio, especificamente utilizado, de tal forma que
si falta la necesidad abstracta del empleo de la fuerza, no podr4d operar ni como
eximente completa, ni como incompleta, y si falta la necesidad en concreto podri
aplicarse al amparo del namero 1.° del articuto 9.° del Cédigo penal; 4.°) grave-
dad intrinseca del hecho, de tal forma que si la transgresién no era especialmente
transcendente, no se podra calificar la actuacion de la Autoridad o sus agentes
como ajustada a Derecho, si bien no habiendo la debida proporcién entre el mal
producido o asegurado y ¢l medio empleado para prevenirlo, cabe la aplicacién
de la eximente incompleta, y 5.°) que se produzca resistencia por parte de la
victima, por lo que en los casos del transgresor que huye, si la Autoridad o
sus agentes, tras previas intimidaciones, hacen uso de las armas de fuego, sélo
cabe hablar de legitimacién cuando concurre ausencia de otros medios y el delito
cometido era de gravedad y capital importancia —cfr. sentencias del Tribunal
Supremo de 14 de junio de 1960, 9 de marzo de 1963, 9 de mayo de 1969,
25 de abril de 1980, 13 de mayo de 1982, 24 de febrero de 1983, 9 de diciembre
de 1986 y 23 de julio de 1987.

Es obvio, que haciendo aplicacion de las consideraciones expuestas al caso
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enjuiciado, si bien el recurrente, Policia Nacional, se hallaba de servicio el dia
de la comisién de los hechos y, por tanto, gozaba de la cualidad de Agente de
la Autoridad, segiin el articulo 7.° de la Ley de 13 de marzo de 1986 de Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado, sin embargo, ni el delito cometido era_de
tal gravedad intrinseca que hiciese necesario el uso de las armas de fuego, ni
la victima hizo resistencia alguna, sino que huia, existiendo, por tanto, una inade-
cuacién de los medios empleados faltando la necesidad concreta de la violencia
utilizada, por lo que si el exceso acontece por esa inadecuacién cabria la eximente
incompleta. En tal sentido, los apartados ¢) y d) del mimero 2.° de) articulo
§.° de la Ley mentada, expresa que los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado s6lo deberan utilizar las armas en las situaciones de riesgo
racionalmente grave para su vida, su integridad fisica o la de terceras personas,
o en aquellas circunstancias que puedan suponer un grave riesgo para la seguri-
dad ciudadana y de conformidad con los principios de congruencia, oportunidad
y proporcionalidad en la utilizaciéon de los medios a su alcance, y ello es incues-
tionable que no concurria en la actuacién del recurrente, por lo que fue correcta
la decision de la Audiencia procediendo, en consecuencia, la desestimacién del
motivo.

ARTICULO 9.2.°. ATENUANTE DE EMBRIAGUEZ
(STS de 12 de febrero de 1988. Pte. Sr. Diaz Palos).

Radiada del Cédigo penal por la reforma de 1944, la explicita formulacién de
la embriaguez plena y fortuita como subeximente de la mas general de transtorno
mental transitorio, no puede entenderse, como ha estimado algin sector doctri-
nal, que con ello se traté de eliminar una larga tradicién juridica que atendia
tanto al origen voluntario o involuntario de la ebriedad, como a la mayor o
menor intensidad de sus efectos en el psiquismo, para afirmar de modo gradual,
decreciente y sistematico la total exencién o minoracién de la responsabilidad
del ebrio que delinque, sino que por ser todo ello evidente, en palabras de los
mismo autores de la reforma, se considerd superflua una especial alusién a la
causa de inimputabilidad por embriaguez, una vez que se contaba con la de tras-
torno mental transitorio en la que se estima embebida, pero sin que sea licito
aislar a estos efectos el nimero 1.° del articulo 8.° y su correlativo mimero 1.°
del articulo 9.° del Cédigo penal, de la especifica atenuante 2.* del articulo 9.°
y de la cldusula general de la culpa del articulo 565 del mismo Cédigo, de cuyos
preceptos interpretados sistemdética y teoldgicamente resulta que, en todo caso,
queda eliminada la embriaguez precrdenada al delito, esto es, «buscada de propo-
sito para delinquir», en el lenguaje legal, ya como eximente o bien como atenuan-
te o, dicho de otro modo, la embriaguez como «actio libera in causa dolosa»:
que la embriaguez involuntaria o fortuita con totales efectos sobre el psiguismo
de quien la sufre, es decir, sobre su capacidad de conocer la significacion antijuri-
dica del hecho y de orientar su voluntad en esa direccién, queda comprendida
en la eximente 1.* del articulo 8.° del C6digo penal; que la exencién incompleta
del articulo 8.1.° en relacién con la 1.* del 9.° postula légicamente la misma
pureza en cuanto al origen de la embriaguez, esto es, su fortuidad, pero con me-
menor intensidad de efectos sobre las facultades intelectivas y volitivas del sujeto; y
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que, finalmente, la atenuante 2. del articulo 9.°, en cuanto ya recoge los casos de
embriaguez culposa en su inicio, vale decir la «actio libera in causa» culposa, debe
considerarse como precepto especifico que sustituye a los generales de la culpa de los
articulos 565 y 586.3.° del Cédigo penal, inicamente desplazada por la embriaguez
habitual exigencia un tanto anémala en el sistema culpabilistico que hemos visto subyace
en la regulacién legal y que puede reconocer como tinica explicacién que el ebrio
habitual puede llegar a equipararse con el alcoh6lico crénico, muy préximo, cuando
no idéntico, al de base patolégica originaria o sobrevenida, cuya repercusién en
la imputabilidad quedaria abarcada mds bien por la enajenacién mental completa
o incompleta a tenor de los casos, con la consiguiente aplicacién de las medidas
de seguridad pertinentes; y, finalmente, la atenuante especifica de que se trata
podré ser simple o muy calificada, en virtual paralelismo con la eximente, siquie-
ra la reaccién penolégica se mida para la eximente incompleta con menor rigor
en el articulo 66, que para la atenuacion calificada en el articulo 61.5.° del Codi-
go penal; doctrina la expuesta que viene manteniéndose por esta Sala con unas
u otras palabras en todas sus resoluciones posteriores a la mentada reforma de
1944 (sentencias de 29 de octubre de 1973, 16 de diciembre de 1980, 10 de febrero
de 1982, 30 de septiembre de 1983, 8 de julio de 1985 y 8 de mayo de 1986,
entre muchas).

ARTICULO 71. CONCURSO MEDIAL. NEXO SUBJETIVO
(STS de 25 de enero de 1988. Pte. Sr. Manzanares Samaniego).

Establecida ya la dualidad de tipos aplicables, procede examinar la segunda
cuestién planteada, es decir, la de si el robo y la tenencia ilicita de armas configu-
ran el concurso real de los articulos 69 y 70 del Cédigo penal o el concurso
medial, instrumental o teleolégico de su articulo 71 —real también para la doctri-
na moderna mayoritaria, aunque igualado en régimen al concurso ideal propia-
mente dicho—, y en este punto se ha de sefialar: 1.°) Que no parece afortunado
el proceder del Tribunal de instancia al acudir al repetido articulo 71, porque
—dejando de lado el problema de la estimacién de la necesidad medial en abs-
tracto o en concreto— es lo cierto que, segiin reiterada jurisprudencia, aquel nexo
objetivo ha de ir acompaiiado por el correspondiente elemento subjetivo, entendi-
do al menos como conocimiento y aceptacién de la mecesidad objetiva, ya que
precisamente esa unidad de voluntad y el deseo de evitar su doble sancién consti-
tuyen las razones alegadas de antiguo para justificar el sometimiento de este con-
curso o igual trato que el ideal (sentencias de 7 de abril de 1952, 13 de mayo
de 1964 y 23 de octubre de 1965, sin olvidar las que, como la de 20 de mayo
de 1984, con abundante jurisprudencia, rechazan el concurso medial entre un deli-
to culposo y otro doloso); siendo asi que en los hechos probados nada apunta
siquiera a que los procesados tuvieran la menor noticia acerca de que el arma
en cuestion se hallara o pudiera hallarse en el domicilio escogido para su rapifia.
Y 2.°) Que, dicho lo anterior, y vista la previsién de los péarrafos segundo y
tercero del articulo 71 del Cédigo penal, cuya aplicacién se silencia, mal podri
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eludirse el escollo que para la tesis de los recurrentes significa aqui la doctrina
de la pena justificada, puesto que la propia Ley rompe la normativa especial
de este precepto cuando la pena computada a su tenor excede de las sumas impo-
nibles por separado.

ARTICULOS 231.2.°, 236 Y 237. ATENTADO Y RESISTENCIA GRAVE.
DEFERENCIAS

(STS de 9 de febrero de 1988. Pte. Sr. Jiménez Villarejo)

En el primer motivo que se formaliza en el recurso, acogido al cauce casacio-
nal del articulo 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se denuncia la
indebida aplicacién del articulo 236 del Cédigo penal al hecho realizado por el
procesado, con el argumento de que, segiin se desprende del relato histérico de
la sentencia recurrida, no era atentar contra la integridad fisica del Agente de
la Autoridad, sino meramente escapar del calabozo, lo que aquél pretendia. Hay
que oponer a dicha alegacion que aunque liberarse del encierro era, en efecto,
el movil que inspiré la conducta del procesado, ello no es 6bice para que se
afirme la existencia en la accién enjuiciada del dolo caracteristico del delito de
atentado, por lo que no merece reproche alguno la calificacion juridica aplicada
por el Tribunal de instancia. Si el procesado, segiin leemos en el resultado de hechos
probados, llamé la atencién del Cabo de la Policia Nacional con lamentos y
quejidos, desde el calabozo de la comisaria donde estaba recluido, con la finali-
dad de atraer al Agente y que por el mismo se abriese la puerta, como efectiva-
mente hizo, y acto seguido, empujéndola violentamente con el pie lanzé la puerta
contra quien acababa de descorrer el cerrojo para darse a la fuga, es claro que
el acometimiento —pues acometimiento fue golpear con la puerta al Policia— debe
ser conceptuado como doloso, con el dolo que la doctrina denomina directo de segundo
grado o de consecuencia necesaria, puesto que la agresién y las lesiones de la misma
derivadas, si bien no constituian el objetivo prioritariamente perseguido por el
procesado —que antes que ninguna otra cosa queria huir—, si estaban inevitable-
mente unidos a la consecucién del logro deseado y de ese modo se le hubieron
de representar a aquél, porque no era posible escapar sin abrir violentamente
la puerta y ésta, por su parte, no podria ser impelida de la forma en que se
hizo sin golpear y herir o contundir al desprevenido Agente que se encontraba
detras. Cierto es que el tipo delictivo descrito en el articulo 236 del Codigo penal, puesto
en relacion con el articulo 231.2 del mismo Cuerpo legal, no sélo requiere en
quién lo realiza la representaciéon del acometimiento —cuando de un atentado
por acometimiento se trata— sino también la conciencia de quien lo sufre es
un Agente de la Autoridad o funcionario piiblico que se halla en el ejercicio
de sus funciones, pero no lo es menos que, en el supuesto que da origen a este
recurso, sabia perfectamente el culpable que sélo un miembro de la Policia Na-
cional podia acudir a sus simulados lamentos y entrar en el calabozo para averi-
guar lo que ocurria, -por lo que en su 4nimo estaba lanzar la puerta contra un
Agente de la Autoridad, en tanto esta violencia era medio imprescindible para
quebrantar su detencién. No hubo, pues, indebida aplicacién del articulo 236 del
Cédigo penal, por lo que este motivo de impugnacién debe ser repelido.
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Naturalmente, el rechazo del motivo anterior conlleva irremisiblemente el del
segundo, igualmente amparado por el articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, en el que se denuncia por el recurrente la inaplicacién indebida del
articulo 237 del Cddigo penal, pues obvio es que declarada correcta la calificacidén
de atentado, carece de sentido debatir si debid prevalecer en la instancia la de
resistencia. Conviene decir, no obstante, que la pretension de que el hecho come-
tido por el procesado pudiera ser subsumido en el tipo penal de resistencia esta-
ria, en todo caso, condenado al fracaso, porque asi lo impondria la doctrina
de esta Sala, expresada en innumerables sentencias, entre las que pueden citarse
las de 20 de enero de 1986, 20 de mayo de 1986 y 4 de noviembre de 1986,
a cuyo tenor la linea diferencial entre los delitos de atentado y resistencia, que-
brantadores ambos del principio de autoridad representado por las personas en
que se encarna, estd en que la dinimica comisiva del primero es claramente acti-
va, en tanto la del segundo no rebasa los limites de la oposicién pasiva, obstativa
o inerte, aunque, por supuesto, resuelta y tenaz, caracterizaciéon que es mas que
suficiente para resolver el problema de la tipificacién del hecho enjuiciado incar-
dindndolo en la figura de atentado y descartando la aplicabilidad de la de resis-
tencia. También este motivo, en consecuencia, ha de ser repelido.

ARTICULO 244. DESACATO A LA AUTORIDAD. LIBERTAD DE
EXPRESION

(STS de 21 de enero de 1988. Pte. Sr. Ruiz Vadillo. Contiene un voto particular)

Cuarto. El motivo cuarto formalizado bajo el apoyo procesal del articulo
849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, alega aplicacion indebida de los
articulos 244 (aunque por error mecanografico se diga 240) y 250 del Cédigo
penal, asi como del articulo 20.1 a) y 4 de la Constitucion.

El motivo ha de prosperar en virtud de las consideraciones juridicas que a
continuacién se exponen, las primeras referidas a los principios generales que han
de informar la materia y las siguientes en relacién con la proyeccién que aquéllas
han de tener en el caso al que se refiere este recurso.

Con caricter amplio y generalizador hay que indicar lo siguiente:

1. Existe una jerarquia intraconstitucional de los bienes o valores integrados
en la Ley Fundamental, pero en su determinaciéon no cabe establecer reglas abso-
lutas e inflexibles, sino que éstas han de fijarse en funcién de las circunstancias
concurrentes. El perfil de cada uno de los derechos, en principio, no es nunca
absoluto ni ilimitado, sus notas y fronteras, cuando colisiona con otro u otros,
vendrdn determinados por razones de ponderacion y en su caso de preferencia.

2. Estos factores, siempre variables, como corresponde al dinamismo de la
propia vida social, han de actuar con distinta intensidad, segin los casos, para
equilibrar la proteccién plural y no siempre convergente ni paralela de los dere-
chos fundamentales.

3. La libertad de expresion y de informacién, dentro de la cual se contiene
el derecho a recibirla, de la que es destinatario el Pueblo, constituye uno de los
ejes del pluralismo politico y uno de los fundamentos esenciales de la sociedad
democratica; una de las condiciones primordiales para su progreso y para el desa-
rrollo de los hombres (cfr. sentencia del Tribunal Supremo Europeo de Derechos
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Humanos de 7 de diciembre de 1976. Caso Handyside 49). Una de sus expresio-
nes mas significativas es el derecho de los medios de comunicacién a informar,
sin el cual, como acaba de decirse, no existe sociedad democritica y también
lo es el derecho-deber de quienes desempefian funciones para las que fueron elegi-
dos por los ciudadanos y en general de cuantas personas ocupan puestos de auto-
ridad, de comunicar, dentro de los limites que en cada caso procedan, las vicisitu-
des de los asuntos encomendados y los problemas que su administracién produce
con andloga significacién a la obligacién que el mandatario tiene de dar cuenta
al mandante o ¢omitente de la gestién ejecutada.

4. Supesar, dentro de la realidad social, siempre compleja, los intereses que
convergen en una determinada situacion es tarea muy dificil, pero inevitable. El
enfrentamiento, real o aparente, entre el derecho a la libre expresién y el derecho
al honor en cualquiera de sus manifestaciones, comprendiendo el nivel de respeto
y respetabilidad a que tienen derecho todas las personas fisicas y juridicas y las
Instituciones, ha de encontrar vias de solucion. Es por ello, por lo que correspon-
de a los Jueces ponderar la relacién entre el derecho al honor (y dentro de €l
con los adecuados temperamentos, la idea de desacato) y las libertades del articu-
lo 20.1 a) y d) de la Constitucién. Aquél, no sélo es un limite a estas libertades,
sino en si mismo un derecho fundamental (cfr. sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 17 de julio de 1986). Los conceptos necesidad social, asi como la pro-
porcién al fin que se persigue si es legitimo han de estar presentes en esta decision.

5. Cuando la doctrina cientifica se refiere al «efecto irradiante» del derecho
fundamental a la libre expresién, lo hace de manera esencial para, dentro del
campo de la proteccién juridico-penal del honor, determinar su alcance a la luz
de la significacion del derecho basico a la libertad de expresién y de prensa que
ha de fijarse en funcién de la imprescindibilidad de una informacién libre en
un Estado de Derecho Democrético y Social como el nuestro. Las limitaciones
que acompafian a este derecho han de ser por consiguiente interpretadas siempre
de manera restrictiva (cfr. sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de 26 de abril de 1979, caso «The Sunday Times» nim. 65).

6. Resulta también imprescindible examinar si concurre algin supuesto de
justificacién (cfr. articulo 8.11 del Cédigo penal) y si existe el imprescindible
elemento subjetivo o culpabilistico, situdndose en sede constitucional bajo las ideas
de que no hay derechos absolutos e ilimitados, de que cuando son varios los
que concurren en un determinado supuesto hay que sopesarlos y finalmente que
todo ello ha de ser contemplado bajo el prisma del principio de proporcionalidad.

7. Siendo la justicia un horizonte de equilibrio, la Constitucidn significa la
armonia por excelencia y dentro de ella se integra la idea de proporcién que
obliga, en los casos de concurrencia de derechos, incompatibles entre si, a fijar
las preferencias, segln el criterio constitucional aplicado al caso concreto debatido.

8. Como conclusién hay que seitalar que el conflicto entre el derecho a la
informacién y el derecho al honor de la persona perjudicada por aquélla, no
puede resolverse dando preferencia al segundo, sino que se impone una adecuada
ponderacién, sin olvidar que el derecho a la informacién junto con el de libre
expresion, garantiza la existencia de una opinién publica libre, condicién absolu-
tamente necesaria para el recto ejercicio de todos los demas derechos en los que
se funda el sistema politico democratico (cfr. sentencia del Tribunal Constitucio-
nal de 22 de diciembre de 1986). Es obligado, en este sentido, como recuerda
el Auto de esta Sala de 30 de octubre de 1987, replantearse la adecuacién de
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la calificacién de determinadas frases y palabras, incluso cuando objetivamente
parezcan ofensivas, de acuerdo con la indole eminentemente circunstancial de de-
lito de injurias (y por extensién de los desacatos, salvando las distancias), en
el contexto histérico en que las mismas fueron proferidas, como puede ser las
contiendas entre los partidos politicos o la censura, que los representantes del
Pueblo formulan en orden a determinadas decisiones legislativas, administrativas
o judiciales.

Quinto. La aplicacién de la doctrina acabada de exponer al caso del presente
recurso conduce a las siguientes consideraciones:

1. El derecho a la critica que el procesado, como cualquier persona, pudo
ejercitar, estd sometido a unas determinadas limitaciones y pautas juridicas y so-
ciales de comportamiento que vienen impuestas por la existencia de un conflicto
con otros bienes juridicos. Se trata, pues, de un problema de limites que ha de
resolverse sopesando la naturaleza y caracteres de cada uno.

2. La condicién de Alcalde de una ciudad a cuyos intereses afecta la resolu-
cioén judicial censurada, con la finalidad esencial de darla a conocer a los ciuda-
danos, es precisamente, en este concreto caso, lo que destruye el «animus inju-
riandi» o intencién de difamar, de las frases despectivas y de -menosprecio por
él pronunciadas, en los términos que enseguida se diran, profundizando en su
sentido y alcance y distinguiéndose asi las apariencias de las realidades. En cual-
quier caso, en principio, el conflicto de los bienes en liza ha de resolverse en
favor de aquél que tenga un mayor relieve constitucional.

3. Las expresiones proferidas por el procesado que constan en la sentencia
de instancia y que no hay necesidad de repetir, han de ser examinadas en el
contexto local y ambiental, muy especifico en el que se produjeron, con todas
las connotaciones que tal factor supone. La referencia del procesado a una conve-
niente investigacion sobre las complacencias o connivencias que pudieran existir
entre algunos magistrados y los abogados defensores, al no explicarse como el
Auto referenciado se habia conocido con una semana de antelacion, demuestra,
en cuanto esta idea es el centro del hilo argumental del inculpado, que la intencio-
nalidad, aunque con evidente y censurable exceso, no era otra que la de informar
a quienes eran, en definitiva, como ciudadanos, destinatarios directos de los efec-
tos de la resolucién criticada.

4. La ineludible tensidon entre el bien juridico de la libertad, en cualquiera
de sus manifestaciones, y especialmente en cuanto afecta a la libertad de expre-
sién e informacidn, y el derecho al honor y al respecto debido a las Instituciones
y a las personas que las encarnan, afectante al ajercicio de las funciones y compe-
tencias publicas, ha de situarse, en principio, en una preferencia del primero so-
bre el segundo, lo que no significa la pretericién de este dltimo que pervive siem-
pre, aunque su precisa configuracion haya de acomodarse a las importantes
exigencias de la invocada libertad de expresién y con ella inseparablemente unida,
al menos en potencia, del derecho a la critica.

5. La idea central del comportamiento del procesado, indebido, desde luego,
fue la critica politica, aunque como ya se dijo sujeta a limites que el inculpado
desbordé de manera innecesaria. Quien ejercita la libertad de expresién debe to-
mar conciencia de la responsabilidad que contrae y de los obligados limites que
impone una normal y reciprocamente respetuosa convivencia. El problema radica
en si este exceso, en este caso concreto, porque son muy dificiles Ias generaliza-
ciones, estd o no incluido en el campo penal, y en este sentido hay que decir
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que no existiendo desacato por lo que luego se dird, sélo es atribuible una san-
cién social en cuanto a las inexactitudes, excesos verbales o escritos, radicalismos
y descalificaciones improcedentes que pueden herir determinados sentimientos so-
ciales en cuanto una comunidad ha de asentarse sobre unas normas de respeto
y consideracién, compatibles con la critica, la oposicién y el disentimiento.

6. El! delito de desacato, objeto de condena, supone: a) una actividad inju-
riosa, calumniosa, insultante 0 amenazadora cuya existencia exige, como es ob-
vio, la confrontacién de los respectivos preceptos tipificadores de las referidas
conductas; b) que el sujeto pasivo retna los requisitos establecidos en la Ley,
y c) el «animus infamandi» o intimidatorio, dolo especial sobre el que, como
dice la sentencia de esta Sala de 24 de enero de 1986, gravita todo el peso del
clemento subjetivo del injusto. Ninguno de estos supuestos especificos de este
ultimo mimero se dan en este caso: no hubo injurias, porque lo que se quiso,
y esa es la razén de su comportamiento, fue informar y criticar, dentro de su
consideracion de politico y menos aun de calumniar por la genericidad de las
expresiones y, sobre todo, como ya se ha indicado, por el caracter condicional
de su afirmacion referida a la necesidad de investigar. La accién, en consecuen-
cia, no fue tipica, porque aunque las afirmaciones, directas o indirectas, puedie-
ran ser objetivamente injuriosas y subsumibles en los delitos de desacato (art. 240
y ss.), de injurias (art. 457 y ss.) o calumnia (art. 453 y ss.) si se hubiesen realiza-
do con 4nimo de desacatar, injuriar o calumniar, no hay infraccién penal al fal-
tar el elemento subjetivo del injusto, elemento animico que, como ha dicho la
sentencia de esta Sala de 17 de octubre de 1984 ha de estar tan acreditado y
probado como la accién o dindmica comisiva misma, de acuerdo con los princi-
pios en que se inspira la reforma penal realizada por la Ley Orgénica de 25
de junio de 1983. Ese propdsito no sélo ha de traslucirse de la integridad del
relato factico y especialmente de los elementos objetivos y puramente descriptivos
integrantes del mismo, sino que ha de sobreentenderse tras su lectura detenida
de la que debe fluir, aflorar y transparentarse de modo meridiano.

7. El derecho al honor y el derecho a la libertad de expresién se inspiran
y cobran su fuerza legitimadora en dos diferentes fuentes o valores superiores
(sentencia de esta Sala de 2 de junio de 1986). Ambos son definitivamente impor-
tantes, pero atendida su naturaleza, a la luz de la Constitucién, cuando entran
en colisién, se impone, como ya se anticip6, fijar una preferencia que, en princi-
po, corresponde a la libertad de expresién, porque sin ella no puede vivir una
sociedad en democracia.

8. El ordenamiento juridico no es un conjunto de compartimentos estancos,
sino un sistema clasificado de valores para garantizar una convivencia en paz,
construida sobre el valor justicia. Si en la conducta del procesado, irregular y
censurable, atendida su doble condicién de Alcalde y Abogado, que le obligaba
a un comportamiento mas de acuerdo con normas de obligada consideracién a
todas las personas y en mayor medida, si cabe, a quienes ejercen funciones de
autoridad, como él, no se aprecia desacato es muy sencillamente porque no exis-
ti6 4nimo de deshonrar, desacreditar o menospreciar, ni hubo calumnia porque
tampoco asumi6 el resultado positivo o negativo de la investigacién que pretendia
¥ en consecuencia no se da el tipo del injusto porque no se han realizado ninguna
de las conductas que lo integran al tratarse de una figura penal en blanco, aunque
lo sea con determinadas especificidades.

9. En resumen, corresponde a los 6rganos judiciales, como dice la sentencia
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del Tribunal Constitucional de 12 de diciembre de 1986, asumir la interpretacién
mas favorable al derecho fundamental y a la produccion de sus efectos (en orden
a la libertad de expresién), incluso sobre las normas penales limitadoras del mis-
mo. Todas las restricciones al mismo han de recibir una interpretacién restrictiva.
Asi, pues, la contradiccién y colisién entre ambos derechos en pugna conduce
en este caso, llevada a cabo la correspondiente ponderacion, sobre criterios cons-
titucionales, a la solucién ya sefialada.

Sexto. En este sentido resulta innecesario examinar el motivo quinto que con
el mismo apoyo procesal alega no aplicacion indebida del ultimo pérrafo del ar-
ticulo 6 bis en relacién con el 8 apartado 11, ambos del Cédigo penal, que se
interpone con caricter subsidiario. Si no consta acreditado el 4nimo de injuriar,
en virtud de las precedentes consideraciones, en razén a la idea central que presi-
dié la actuacién del procesado, de acuerdo con el cargo de Alcalde que desempe-
fiaba, y la finalidad esencial de informar, unida a un inequivoco deseo de criticar
una decisién que a su personal juicio no tenia facil explicacién, no hay infraccién
penal. No habiendo delito porque la conducta carece de significacién juridico-
penal en orden al delito de desacato, en atencién al campo desde cuya perpectiva
se examina, es decir, en sede constitucional, no hay necesidad de hacer nuevas
y mds extensas consideraciones en este sentido.

Séptimo. Por ultimo, hay que resolver el problema que con carécter subsi-
diario y con amplias reservas plantea el recurrente sobre si los hechos constituyen
la infraccion prevista en el articulo 570.5 del Cddigo penal, que se refiere a los
que faltaren al respecto y consideracién debido a la Autoridad. .

Habiéndose eliminado el delito por razones de antijuridicidad y culpabilidad,
en virtud de las especificidades que concurren en esta causa, ya descritas, tenien-
do en cuanta que en el desacato juega no sélo el contenido sustancial de la con-
ducta, sino también las cualidades de la persona que realiza el delito, no puede
haber tampoco falta.

Solo dejando constancia expresa de estas circunstancias puede desaparecer la
infraccién delicitiva. En orden a la decision de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Territorial de Sevilla, merecedora siempre de res-
peto y consideracion sin perjuicio de la discrepancia, del derecho a la impugna-
cién por los cauces legales e incluso de la denuncia, se actud con precipitacion
y desacierto inexplicables, pero no hubo dnimo de injuriar ni de calumniar, ni
por consiguiente desacato, sino censurable comportamiento del procesado, como
se ha insistido reiteradamente.

DEL VOTO PARTICULAR.

Primero. Esta Sala viene entendiendo que la «auctoritas» y «dignitas» que
se funden en el bien juridico atacado en el delito de desacato no excluyen el
ejercicio del derecho de critica y de libre informacién que forman parte esencial
y nuclear del principio constitucional de libertad de expresién -—articulo 20.1 a)—,
pero la relacién entre el derecho al honor —también constitucionalmente afirma-
do, articulo 20.4— y la libertad de expresién, provoca una tensa y dificil cuestién
de limites que se resuelve a favor de la calificacidn delictiva en presencia de una
intencién preponderante de agravio, menosprecio o descrédito de la Antoridad
y de la dignidad de la funciéon desempeiiada, luego de ponderar —a través de
los hechos enjuiciados— el valor reconocido a la libertad de expresién en la for-
macién de la opinién piblica, de singular trascendencia en la vida comunitaria
por estar ligada al pluralismo politico imprescindible para el funcionamiento del
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Estado social y democritico de Derecho que acepta y define el articulo 1.° de
la Carta Constitucional.

En este marco de la libertad de expresion, nada debe oponerse al libre derecho
a informar del contenido de las resoluciones judiciales que afectan a temas o
problemas de interés general, que desde la perspectiva de quien ostenta una repre-
sentacién civica es toda una exigencia, y nada puede objetarse a la critica o cen-
sura que discurra en los términos objetivos o neutros que es norma habitual de
la exégesis jurisprudencial, e incluso es admisible que trascienda o comprometa
a instituciones o personas, con erosién o sacrificio de su imdgen piblica, dignidad
o prestigio social, s6lo en la medida de lo necesario para aquellos fines de critica
e informacién, reconociendo en estos términos el primer lugar que en la vida
democrética ostenta la libertad de expresiéon como instrumento de formacién de
la opinién publica. En todo caso, la expresién oral o escrita guardard modos;
formas o temperamentos, si se quiere que el juego de libertades sea armoénico
y sin estridencias.

Transportadas estas afirmaciones a la esfera penal, es obvio que deben tener
relevancia dos érdenes de comportamientos: el de quienes rebesando toda mesura
en la libertad de critica e informacién, no se detienen ante la dignidad judicial,
e innecesariamente socavan el principio de Autoridad inherente a los 6rganos de
la jurisdiccién, también indispensable para el buen gobierno de la comunidad;
y el de quienes sin traspasar aquella medida, no lo hacen dentro de las debidas
coordenadas de consideracién y respeto. Para los primeros, estdn previstos e indi-
cados los articulos 240 y siguientes , y los segundos tienen su sede en el articulo
570.5.°, todos del Cédigo penal ordinario, que han sido invocados —
respectivamente— en los motivos cuarto y sexto del recurso.

Segundo. El relato de los hechos se refiere a la conversacion telefénica man-
tenida con un locutor de radio en la que el acusado hacia alusién a los veintisiete
concejales del Ayuntamiento «burlados impunemente por el Auto de la Audiencia
de Sevillay, y al dia siguiente, en la rueda de prensa convocada «para exponer
con tranquilidad el tema a la opinién piblica», instaba a investigar «qué tipo
de complacencias o connivencias pueden existir entre algunos Magistrados y los
Abogados defensores», lamentando «que otros sefiores no hubieran acudido a
esa via fdcil, como es acudir en este caso a la Audiencia y conseguir por arte
de birlibirloque una sentencia favorable o un acto favorable». En esta base o
fundamento féctico de la sentencia, inacatada e inacatable en la via del niimero 1.°
del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, prescinciendo y desdefiando las
abstractas y vulgares descalificaciones de la Justicia que hizo en la primera com-
parecencia ante los medios de comunicacidn, sugiere una investigacién sobre las
complacencias o connivencias que mediaron entre Magistrados y Abogados y hace
una afirmacién terminante sobre su existencia, que no pone en duda puesto que
solamente se interroga sobre la clase o tipo de relaciones: «qué tipo de compla-
cencias o connivencias...», poniendo el verbo en presente de indicativo y no en
subjuntive con lo que aleja toda idea de posibilidad; hubo, por ende, una imputa-
cién de parcialidad a los Jueces directa y manifiesta, corroborada a través de
esa expresion de burla impune, de las alusiones a la via f4cil para conseguir por
arte de birlibirloque una sentencia favorable, es decir, por medios ocultos o
fuera de lo ordinario en mas correcta traduccién seméntica, frases que en una
consideracion aislada pudieran ser tachadas de equivocas, aunque siempre opera-
ria a favor de la imputacién calumniosa los articulos 462 y 464 del Cédigo penal.



Seccion de Jurisprudencia 625

Existe, en consecuencia, la realidad insoslayable de una imputacién calumnio-
sa —la de un delito de prevaricacion— a los Magistrados de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia de Sevilla, con patente intencién di-
famatoria, que no puede explicarse, justificarse o desvirtuarse acudiendo al dere-
cho de critica y de libre informacién que se reconoce al acusado, como regidor
y representante de una comunidad y en temas que afectaban a los intereses gene-
rales, porque el mensaje al pueblo y a los electores pudo limitarse a una circuns-
tanciada relacion de los hechos sin necesidad de comprometer la dignidad, el
prestigio y la autoridad del 6rgano jurisdiccional, y no puede estrecharse el cam-
po de la intencionalidad y del conocimiento de la antijuricidad de su conducta,
en una persona, como el acusado, en quién concurria la plural condicién de Al-
calde, Diputado Regional y Abogado, y que se habia tomado un tiempo de refle-
xién para tranquilizar su 4nimo. No se trata con ello de mermar en lo mas mini-
mo el derecho-deber de informacién o de critica en orden a su dimensién y
contenido, sino de revestirlo de aquellas estructuras y formas necesarias para una
adecuada y pacifica convivencia. En un Estado de Derecho social y democritico
no puede concluirse la existencia de derechos absolutos e ilimitados, debiendo
estar afectados o restringidos en la medida en que sea necesario tutelar determina-
dos bienes juridicos, cuya generalizada puesta en peligro daria al traste con el
propio sistema en el que se reconoce y resalta la libertad de expresién como
valor fundamental.

La sentencia de Tribunal Constitucional de 12 de diciembre de 1986 advierte
que tanto los derechos individuales como sus limitaciones, en cuanto éstas derivan
del respeto a la Ley y a los derechos de los demds, son igualmente consideradas
por el articulo 10.1 de la Constitucién como «fundamento del orden politico y
de la paz social»; produciéndose, en definitiva, un régimen de concurrencia normativa
no de exclusién, de tal modo que tanto las normas que regulan la libertad como
las que establecen limites a su ejercicio vienen a ser igualmente vinculantes y
actuan reciprocamente. Las sentencias de esta Sala de 25 de junio de 1986 y
17 de noviembre de 1987, después de aludir, con matices diferenciales, a los dere-
chos fundamentales activos y a los reaccionales, concluyen que el articulo 18.1
de la Constitucién presta cobertura y garantia al derecho al honor, y el 20.1
contiene las libertades de expresién y difusion, ajustandolas a los limites deriva-
dos del respeto a los derechos reconocidos en el titulo, entre ellos el del honor.

En conclusién, el delito de desacato previsto en el articulo 244 del Cédigo
penal; en su modalidad calumniosa, ha de completarse —por tratarse de una
norma en blanco— con la definicién del articulo 453 del mismo Texto, y constitu-
ye la falsa imputacién de un delito de los que dan lugar a procedimiento de
oficio a la Autoridad, fuera de su presencia, hallandose en el ejercicio de sus
funciones o con ocasién de éstas; subrayada la intencién especifica de agravio,
menosprecio y descrédito de la Autoridad que inspira la conducta enjuiciada,
y que se sobrepone —por las razones expuestas— al animo de critica o de infor-
macién, procede admitir la correcta subsuncién de los hechos en €l susodicho
articulo 244 y, consecuentemente, la desestimacién del motivo cuarto del recurso.
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ARTICULOS 319 (DEROGADO) Y 349. DELITO FISCAL O CONTRA LA
HACIENDA PUBLICA. FALTA DE DECLARACION.

(STS de 19 de febrero de 1988. Pte. Sr. Moyna Ménguez)

La conducta tipica consiste en defraudar a la hacienda estatal —nos referimos
a los hechos contemplados en €] «factum»— mediante la elusién del pago de im-
puestos, que es una de las formas de comisién alternativa del articulo 319; y
sobre el tema de la defraudacion, las sentencias de esta Sala de 29 de junio de
1985 y las mas préximas de 12 de marzo de 12 de mayo de 1986 han otorgado
a las presunciones legales de este articulo una significacién meramente ejemplifi-
cativa, aceptando paladinamente la posibilidad de otros comportamientos en que
se halle presente el 4nimo defraudatorio; y por esta via se suscita como factible
la construccién del concepto de defraudacién partiendo de la simple omisién del
sujeto tributario, sin la concurrencia de artificio, mecanismo engafioso o «mise
en scéne» que parecen ser consubstanciales, comportamiento omisivo que reviste
singular importancia por ser cada vez mayor el nimero de tributos que exigen
del contribuyente alguna declaracién e, incluso, la liquidacién. Sin desconocer
gue el tema no es pacifico en la doctrina, para que la guarda esta Sala su mayor
atencién y respeto, puede sostenerse que una conducta adquiera o pueda adquirir
el valor de engafio cuando infringe el deber de verdad reconocido y sancionado
por el ordenamiento juridico; y falta al deber de verdad o de manifestar la reali-
dad no sélo quien tergiversa o manipula los datos que configuran las bases impo-
sitivas para pagar insuficientemente, sino quienes, sabedores del deber de declarar,
omiten la declaracién, porque la Hacienda puede tomar este hecho —«facta con-
cludentian— como afirmacién de que el sujeto obligado no tenia nada que decla-
rar; aunque de algunas y recientes resoluciones de esta Sala pudiera inferirse que
la defraudacién corresponde a la ocultacién o desfiguracién de las hases tributa-
rias, queda claro el comportamiento omisivo como forma de comisién en la sen-
tencia de 29 de junio de 1985 al expresar que «la ausencia de la declaracién
fiscal devendra al delito cuando concluyentemente incida en guienes consciente-
mente concozcan y sepan de su obligacién con el erario piiblico», y es patente
—aiiadimos—~ que quien omite la declaracién exigida con intencién de eludir el
impuesto «totalmente» no debe ser de mejor condicién de quien, en su declara-
cién, desfigura o manipula las bases tributarias para pagar «menos de lo debido»,
en ambos casos se advierte una falta de verdad o actitud engafiosa, sin que deba
relacionarse causalmente el error, es decir, la falsa interpretaciéon de la realidad
por la Administracién, a la inactividad o ineficacia de sus mecanismos. inspecto-
res, prescinciendo o desvalorizando la actitud omisiva del sujeto pasivo del im-
puesto, de suyo engafiosa e idonea, para crear el error y arranque causal del mismo.

ARTICULOS 319 (DEROGADO) Y 349. DELITO FISCAL O CONTRA LA
HACIENDA PUBLICA. FALTA DE DECLARACION. CONSUMACION

(STS de 2 de marzo de 1988. Pte. Sr. Moyna Ménguez)

La conducta tipica consiste en defraudar a la Hacienda estatal —nos referimos
a los hechos contemplados en el «factum»— Mediante la alusién del pago de
impuestos, que es una de las formas de comisién alternativa del articulo 319;
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y sobre el tema de la defraudacién, las sentencias de esta Sala de 29 de junio
de 1985 y las mds préximas de 12 de marzo y 12 de mayo de 1986 han otorgado
a las presunciones legales de este articulo una significacion meramente ejemplifi-
cativa, aceptando paladinamente la posibilidad de otros comportamientos en que
se halle presente el 4nimo defraudatorio; y por esta via se suscita como factible,
la construccién del concepto de defraudacién partiendo de la simple omisién del
sujeto tributario, sin la concurrencia de artificio, mecanismo engafioso o «mise
en scéne» que parecen ser consubstanciales, comportamiento omisivo que reviste
singular importancia por ser cada vez mayor el nimero de tributos que exigen
del contribuyente alguna declaracién e, incluso, la liquidacién. Sin deconocer que
el tema no es pacifico en la doctrina, para que la guarda esta Sala su mayor
atencion y respeto, puede sostenerse que una conducta adquiera o pueda adquirir
el valor de engafio cuando infringue el deber de verdad reconocido y sancionado
por el ordenamiento juridico; y falta al deber de verdad o de manifestar la reali-
dad no sélo quien tergiversa o manipula los datos que configuran las bases
impositivas para pagar insuficientemente, sino quienes, sabedores del deber de
declarar, omiten Ia declaracién, porque la Hacienda puede tomar este hecho
—«facta concludentian— como afirmacién de gue el sujeto obligado no tenia nada
que declarar; aunque de algunas y recientes resoluciones de esta Sala pudiera
inferirse que la defraudacién corresponde a la ocultaciéon o desfiguracién de las
bases tributarias, queda claro el comportamiento omisivo como forma de comi-
sién en la sentencia de 29 de junio de 1985 al expresar que «la ausencia de la
declaracion fiscal devendra al delito cuando concluyentemente incida en quienes
conscientemente conozcan y sepan de su obligacién con el erario publico», y es paten-
te —afiadimos— que quien omite la declaracién exigida con intencién de eludir
el impuesto «totalmente» no debe ser de mejor condicién de quien, en su declara-
cién, desfigura o manipula las bases tributarias para pagar «menos de lo debido»,
en ambos casos se advierte una falta de verdad o actitud engafiosa, sin que deba
relacionarse causalmente el error, es decir, la falsa interpretacion de la realidad
por la Adminstracién , a la inactividad o ineficacia de sus mecanismos inspecto-
res, prescindiendo o desvalorizando la actitud omisiva del sujeto pasivo del im-
puesto, de suyo engafiosa e idénea para crear el error y arranque causal del mismo...

El delito imputado se consumé o perfeccioné —supuesto de clusién de pago
de impustos por omisién de la declaracion— con la liquidacion administrativa,
y en este momento y desde el inicio de la efectiva administracién de la empresa
el acusado conocia la realidad de la deuda tributaria por el impuesto de trafico
de empresas correspondiente al afio 1978 y la omisién de la declaracién-liquidacién
del primer trimestre, y, por supuesto, la de los trimestres posteriores a su nom-
bramiento, porque el balance de situacién y el avance de la cuenta de explotacién
del primer semestre de dicho aiioc —unidos al sumario— le habian informado
cumplidamente de la deuda tributaria que arrastraba la sociedad a través del mon-
tante de las operaciones sujetas a gravamen efectuadas en el periodo; y, conoce-
dor de estos hechos, habia dejado transcurrir todos los plazos reglamentarios pa-
ra la declaracién del tributo, colmandose durante su gestién el nivel cuantitativo
que transformaba la infraccién administrativa en delito fiscal, dentro del plazo
anual que da unidad a las cuotas parciales defraudadas.
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ARTICULO 344.2.° «IN FINE». TRAFICO DE DROGAS. CANTIDAD DE
NOTORIA IMPORTANCIA. ACEITE DE HACHIS

(STS de 5 de febrero de 1988. Pte. Sr. Diaz Palos)

Como ya es harto sabido, desde la reforma de 1983, el articulo 344 del Cédi-
go penal contiene una dosimetria penal para el trifico de drogas que parte inicial-
mente de que las sustancias causen grave dafio a la salud, en cuyo caso se castiga
el delito con prisién menor y multa de 30.000 a 1.500.000 pesetas o que no lo
causen, supuesto este Gltimo que atrae la pena de arresto mayor. Pero luego
en estos tipos basicos se insertan una serie de agravantes especificas, entre ellas
la de ser de motoria importancia la cantidad poseida para traficar, que obligan
a imponer las penas superiores en grado. Dentro de este esquema penoldgico,
la doctrina de esta Sala ha tenido que precisar los criterios para medir el alcance
de dicha agravante especifica, de modo que la «notoria importancia» de la droga
puede concretarse no sélo con pautas de cantidad, sino también, dentro del tipo
de droga de que se trate, atendiendo a la mayor o menor nocividad del producto
(sentencia de 6 de noviembre de 1985, entre muchas), dadas su pureza o concen-
tracion de la sustancia téxica. Asi, y por lo que respecta al hachis, se viene esti-
mando por la jurisprudencia de manera general que siendo aquel prototipo de
«droga blanda», segun terminologia al uso, ¢l exceso de un kilogramo atrae la
agravacion, si bien se exige mucha menor cantidad para el aceite de hachis de
acuerdo con aquella idea de concentracién del producto (sentencia de 29 de di-
ciembre de 1984: considera de notoria importancia la cantidad de 140 gramos
de aceite en cuanto representa mas de un kilogramo de hachis; en el mismo senti-
do, sentencia de 13 de mayo de 1986).

ARTICULO 407. HOMICIDIO. DOLO EVENTUAL
(STS de 6 de febrero de 1988. Pte. Sr. Moner Mufoz)

Como es comimente admitido en la doctrina cientifica y jurisprudencial, entre
el concepto de dolo, que requiere el conocimiento y voluntariedad del sujeto en
la produccién de un resultado antijuridico, y el de «culpa lata o luxuria», tam-
bién de creacién romana, equiparada primero al dolo y luego a la culpa conscien-
te, hay una zona limitrofe, de dificil diferenciacién, principalmente cuando se
trata del denominado dolo eventual, ya que ambas instituciones tienen una estruc-
tura comun, pues en ninguna de ellas se desea el resultado, y en ambas el agente
reconoce la posibilidad de que se produzca el mismo. Entre las varias teorias
que se han formulado, para su distincion, dos de ellas son las que destacan:
la de probabilidad y la del consentimiento o de la aprobacién. La primera, hace
depender la colocacién de la conducta enjuiciada en el ambito del dolo o la culpa,
segun la mayor o menor probabilidad de que ocurra el resultado que se represen-
ta el sujeto, dolo eventual, cuando el autor admiti6 una gran probabilidad y
culpa consciente, cuando ésta era muy lejana. Para la segunda, hoy preponderan-
te, lo que lo distingue es que el agente, en el dolo eventual, consienta en la
posibilidad del resultado, en definitiva, 1o apruebe, es decir, que hubiera seguido
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actuando aunque se hubiera representado el resultado como segudo, haciéndolo
suyo aquel resultado previsto, mientras en la culpa consciente dejaria enseguida
de actuar. Y por ultimo, en una postura ecléctica, propugnado por un sector
doctrinal, se exige, en el dolo eventual, que el autor no descarte la posibilidad
de que el delito se pueda producir, conformdandose o resignandose con ella, mien-
tras en la culpa consciente, aun no queriendo, se causa el dafio, se advierte su
posibilidad, pero se confia en que el resultado no se dard, y en cuanto se deje
de confiar en ello, nacerd el dolo eventual. Ahora bien, como quiera que tal
asentimiento, consentimiento o conformidad es de naturaleza interna o psiquica,
que se halla en lo mas profundo de la intimidad del sujeto, en donde para el
juzgador es de muy dificil indagacién, ello habra que probarlo o deducirlo de
la actuacion externa y de las manifestaciones del acto, lo que implica la introduc-
cién de una dificil cuestién probatoria, cuando tal asentimiento no ha sido exte-
riorizado inequivocamente.

ARTICULO 440. RAPTO. COMPONENTE TEMPORAL
(STS de 12 de febrero de 1988. Pte. Sr. Manzanares Samaniego)

E! dnico motivo del recurso de casacién, canalizado por el nimero 1.° del
articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, denuncia la aplicacion indebi-
da del articulo 440 del Coédigo penal, por cuanto el ahora recurrente se habria
limitado a coger por un brazo a la ofendida, cuando salia ésta del colegio, y,
conminandola con una navaja, llevada por camino hasta alcanzar unos naranjos,
ya fuera de la visién de otras personas, si bien los gritos de la menor alcanzaron
a una mujer que se encontraba en las proximidades e hicieron huir al procesado
antes de que consiguiese satisfacer sus propdsitos libricos, de manera que, con-
forme a la tesis de la impugnacién, toda la conducta enjuiciada quedaria enmar-
cada como tentativa del delito correspondiente a dicha atencién final, sin que
cupiera llevar a la figura delictiva de rapto una privacién de libertad carente
de duracién apreciable.

Planteada asi la cuestién debatida, obligado resulta sefialar que la jurispruden-
cia, al menos la mds reciente, insiste en que el rapto —supuesta la concurrencia
de los restantes requisitos— no precisa de ninguna proyeccién temporal, consu-
méndose desde que se produce la privacién de libertad, al igual que carece de
relevancia la mayor o menor distancia a que, en una de sus modalidades, se
contraiga al traslado de la victima (sentencia de 21 de mayo de 1981, 6 de febrero
y 25 de octubre de 1985 y 16 de diciembre de 1986), pero simultineamente reco-
noce que la diferencia entre este delito contra la libertad sexual y la detencién
ilegal consiste tan sélo en las miras deshonestas que, como elemento subjetivo
del injusto, informan los tipos del articulo 440 del Cédigo penal (sentencias de
27 de febrero de 1982, 6 de febrero de 1985 y 31 de octubre de 1987), vy es
aqui —en esta comparacion— dénde la renuncia a una minima duoracién de
la privacién de libertad en el rapto queda en emtredicho, porque precisamente
la distincion entre la detencién ilegal y el delito de coacciones suele trazarse con
ayuda de una minima dimensién temporal de al privacién de libertad ambulatoria
(sentencias de 9 de abril y 12 de junio y. 16 de diciembre de 1986), si bien falten
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ejemplos en los que se acepta la consumaci6n instantinea (sentencias de 21 de
mayo y 12 de junio de 1984, 12 de junio de 1985 y 16 de diciembre de 1986),
produciéndose asi una alternativa de la que se hace eco la reciente sentencia de
17 de febrero de 1987 y que, en todo caso, debe resolverse con un criterio unita-
rio y vélido conjuntamente para la detencién ilegal y para el rapto, como figuras
paralelas frente al delito de coacciones.

Partiendo de la exposicion anterior, y no contando en los hechos probados
ni el tiempo en que se desarroll6 la conducta enjuiciada, ni cual fuera la distancia
recorrida por los sujetos activo y pasivo, parece oportuno estimar —en linea con
lo que apunta cumplidamente el relato fictico— que la proyeccién de aquélla
fue tan escasa en el ambito temporal como en el espacial, de manera que, acep-
tando como mds correcta la doctrina favorable a la exigencia de una minima
continuidad, procede absolver por el delito de rapto, incluida la tentativa, puesto
que no se pretendia mantener la situacién mas all de lo necesario para ejecutar
las practicas obscenas, y condenar —dentro de una homogeneidad que aleja cual-
‘quier reproche de indefension, incongruencia o falta de contradiccién— conforme
a la tentativa de abusos violentos, ya que, de un lado, los hechos probados arras-
tran la duda sobre si hubo 4nimo de gozar o sélo de abusar sexualmente sin
llegar al coito, y de otro, el empleo de la intimidacién implica ya un comienzo
de la actividad prevista en el articulo 430 del Cédigo penal, en relaciéon con el
piimero 1.° de su articulo 429, todo ello independientemente de que la edad de la
victima, inferior a doce afios, hubiera permitido también la aplicacién del mimero
3.° de dicho articulo —como Ley penal mixta alternativa— en el supuesto de
que se hubiesen llegado a realizar actos relativos al abuso sexual en si mismo
considerado.

ARTICULO 501, PARRAFO ULTIMO. ROBO CON VIOLENCIA O
INTIMIDACION. USO DE ARMAS U OTROS INSTRUMENTOS
PELIGROSOS QUE SE «LLEYASEN»

(STS de 12 de febrero de 1988. Pte. Sr. Manzanares Samaniego)

Mejor suerte ha de correr ¢l motivo, también unico, de infraccién de Ley,
en el que, al amparo del indicado nimero 1.° del articulo 849, se denuncia la
aplicacion indebida del pdrrafo iltimo del articulo 501 del Cédigo penal, pues,
efectivamente, la agravacién alli prevista para el uso de armas u otros medios
peligrosos se condiciona a que el agente las «llevase», y esta exigencia sélo cobra
sentido —y deja de ser superflua— cuando la actividad criminal empieza con
ese porte (recuérdase también el nimero 1.° del articulo 506), de manera que
se acepte el riesgo inherente a la disponibilidad misma de esos instrumentos en
el curso de una conducta cuyo desenlace no puede adelantarse con seguridad,
todo ello conforme a lo expresado en la reciente sentencia de esta Sala de 14
de septiembre de 1987. En el caso de autos, el ahora recurrente amenazé e inti-
midé a su victima «cogiendo un cuchillo que estaba encima de una silla» en
la vivienda en que se cometié el robo, y consecuentemente no llevaba el arma
en cuestion. Obsérvese, por ultimo, que a la exégesis aqui defendida se llega tanto
por consideraciones gramaticales, sistematicas y 1dgicas, como desde una perspec-



Seccion de Jurisprudencia 631

tiva criminoldgica que enlaza con los tipos de autor, dada la diferente personali-
dad de quién se arma «ab initio», creando asi con mayor o menor premeditacion
una situaciéon objetivamente peligrosa, y la de que quién, por el contrario, s6lo
episddicamente llega a tener en sus manos algunos de los repetidos instrumentos.

ARTICULO 509. INSTRUMENTOS PARA COMETER EL ROBO.
PROBLEMAS CONCURSALES.

(STS de 1 de marzo de 1988. Pte. Sr. Diaz Palos)

El delito de tenencia de dtiles para el robo ya se considere como acto prepara-
torio, ya como delito de sospecha, es castigado seguramente por razones de politi-
ca criminal, lo que explica su pervivencia en derecho comparado, no obstante,
lo cual es visto con recelo por la doctrina cientifica en cuanto puede atentar
contra el principio de culpabilidad, razén por la cual, tras la reforma de 1983
y en acatamiento al articulo 1.° del vigente Cédigo penal, debe rechazarse para
su apreciacién toda presuncién de dolo, a fin, por otra parte de que no se sub-
vierta la presuncién constitucional de inocencia (articulo 24.2 de la Constitucion
Espaiiola), cosas distintas, como dijo con acierto la sentencia de esta Sala de
17 de diciembre de 1985, de que la concurrencia de dolo en la adquisicién o
conservacion de tales instrumentos destinados especialmente para cometer el deli-
to de robo, sea acreditada por los distintos medios probatorios admitidos en De-
recho. De otra parte, y a fin de no rozar tampoco el principio non bis in idem,
la doctrina de esta Sala ha venido distinguiendo, de antiguo, entre aquellos vtiles
empleados en la perpetracion del delito de robo, caso en que su tenencia queda
evidentemente absorbida por el subsiguiente atentado patrimonial, de aquellos otros
en que, bien no se emplearon los intrumentos en la ejecucién del robo, bien
se poseian por el delincuente otros ttiles, ademds de los utilizados en la comisiéon
de tal delito, en cuyo caso puede sostenerse la coexistencia de ambas infracciones
(vid. entre otras sentencias, 5 de abril de 1979).

ARTICULOQ 510.2.°. LLAVES LEGITIMAS SUSTRAIDAS A SU PROPIETARIO
(STS de 16 de febrero de 1988. Pte. Sr. Moyna Ménguez)

La doctrina jurisprudencial —incluso en recientes resoluciones—, al aplicar
el articulo 510.2.° del Cédigo penal, entiende que la palabra «sustraidas» es un
clemento normativo que encierra o engloba cualquier acceso a la posesion de
la llave legitima contra o sin la voluntad de su dueiio, bastando su utilizacién
por persona no autorizada por el propietario (sentencias de 25 de diciembre de
1977, 1 de julio de 1981, 26 de marzo de 1982, 2 de octubre, 22 de noviembre
y 6 de diceimbre de 1984), y en este criterio interpretativo se apoya el Ministerio
Fisca' ::ara propugnar la tipificacién de robo con fuerza frente al hurto que sus-
tenta el fallo de instancia. Otro grupo de sentencias, también numeroso, hace
una descripcién de acciones que pueden ser incluidas e la «substraccién», tan
generosa a veces que practicamente es un desarrollo de aquel criterio (vid. senten-
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cia de 13 de octubre de 1986), pero algunas se limitan al citar el robo, el hurto,
al retencién indebida o los medios engafiosos, y a referirse, con pretensiones de
generalizacién, a todo apoderamiento doloso de las llaves legitimas (sentencias
de 23 de febrero de 1977, 24 de noviembre de 1978 y 23 de marzo de 1984).

Es posible que el criterio jurisprudencial que sirve de fundamento al recurso
haga una explicaciéon extensiva del articulo 510.2.° del Cédigo no muy acorde
con el principio de legalidad, porque la palabra «substraidas», de la que no puede
alajarse una interpretacion ajustada, lleva en si misma el propésito indudable
de recortar los modos de acceso a la posesion de las llaves, es decir, no se quiso
que fueran «todos» los realizados contra o sin la voluntad del propietario, sino
s6lamente el desapoderamiento que llevara consigo cierta carga intencional o do-
losa, donde cabrian, a titulo de ejemplo, el robo, el hurto, la retencién indebida
o la accién engafiosa, y a este sentido se acogen el Proyecto de Cddigo penal
de 1980 y la Propuesta de Anteproyecto de 1983, cuando aluden, en coincidente
redaccién, a las llaves legitimas obtenidas «por un medio que constituya infrac-
cién penal» (articulos 249 y 234, respectivamente).

Al descender al supuesto factico, y sin buscar ayuda en la referencia negtiva
a la sustracién, que, por su indole normativa, encerraria un concepto juridico
predeterminante, la realidad es una falta absoluta de constancia en los hechos
de la forma o medio en que la llave lleg6é a poder del sujeto; cualquier versién
llevaria al Tribunal al terreno de la conjetura, y la afirmacién —suposicién—
de un apoderamiento doloso seria insostenible porque, ademds de improbada,
deja malparado el principio «pro reo»; procede, por ende, la desestimacién del
recurso que, en la via del nimero 1.° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, sefiala la aplicacién indebida del articulo 514 del Cédigo y la correla-
tiva falta de aplicacion del articulo 504.4.° en relacién con el 510.2.°, todos del
mismo Texto legal.

ARTICULO 516 BIS 2.°. UTILIZACION ILEGITIMA DE VEHICULO DE
MOTOR. FUERZA EN LAS COSAS.

(STS de 22 de enero de 1988. Pte. Sr. Manzanares Samaniego)

Si bien la doctrina cientifica mayoritatia y la jurisprudencia entienden la refe-
rencia a la fuerza en las cosas como una remisién a las modalidades comisivas
del articulo 504 de dicho Texto legal (sentencias de 17 de enero y 4 de febrero
de 1975, 12 de junio de 1976, 30 de octubre de 1981 y 3 de marzo de 1986,
contra la opiniéon mantenida por la del 13 de marzo de 1985, a cuyo tenor aquel
precepto sélo exigiria genéricamente el uso de fuerza para apoderarse de la cosa
robada), y a pesar de que la preparacién de un puente eléctrico para poner en
marcha el vehiculo no puede constituir la circunstancia 4.2 de dicho articulo 504
como no parece que sea subsumible en la misma el empleo de una llave falsa
de arranque, pues «la fueza debe utilizarse para abrir el vehiculo y no para po-
nerlo en movimiento» (como sostiene la doctrina mayoritaria, seguida por las
sentencias de 4 de febrero de 1975 y la ya citada de 3 de marzo de 1983, frente
a las de 23 de enero de 1982 y 4 de noviembre de 1986), es lo cierto que el
Tribunal Supremo ha aplicado constantemente los nimeros 2.° y 3.° del tan repe-
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tido articulo 504 aun cuando no se produjeran desperfectos comprobados o valo-
rables (sentencias de 20 de septiembre de 1982, 18 de marzo de 1983, 24 de abril
de 1984, 16 de diciembre de 1985 y 29 de noviembre de 1986), de manera que,
como se lee en la ultima sentencia citada, la fuerza «in re» —a efectos del delito
de robo— comprende todo esfuerzo material y fisico proyectado sobre los ele-
Teentos, medios y mecanismos de seguridad o cerramiento colocados por el propic-
tario o poseedor en funcién de la proteccién o custodia de sus bienes, y, en
definitiva, el verbo «forzar» —no recogido en las circunstancias del tipo— se
equipara a «fracturar» (por todas, la sentencia de 20 de enero de 1982), y usar
«procedimientos de fuerza» para la apertura de la puerta del vehiculo (o de una
de las ventanillas) equivale a forzarla, lo que lleva a la circunstancia 2.2 del ar-
ticulo 504, ya que, conforme a las sentencias de 22 de diciembre de 1976, 30
de noviembre de 1977, 6 de noviembre de 1982, 15 de noviembre de 1983 y 13
de julio de 1984, entre otras muchas, esa apertura violenta de un automévil ha
de valorarse igual que la referida a un local cerrado.






