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La publicidad en Derecho penal:
Una aproximacion conceptual e historica

CARMEN LAMARCA PEREZ
Profesora Ayudante de Derecho penal

Escribia el profesor Legaz que «la bilateralidad o alteridad per-
tenece a la esencia del Derecho y tiene la siguiente importante
consecuencia: que, de modo principal, sdlo se.teme en cuenta el
aspecto externo del hecho» (1). Ciertamente, la vieja distincién
entre acciones interiores y exteriores, mejor diriamos hoy exterio-
rizadas, que, desde Thomasius a Kant, ha sido utilizada como
criterio para la definicién del Derecho y conmsiguientemente para
su diferenciacién de la moral, sufre hoy un relativo abandono por
parte de la Ciencia juridica moderna, més atenta a otros elementos
de identificacién y, en especial, a la naturaleza externa e institucio-
nalizada que caracteriza a la sancién juridica frente a las sanciones
propias de otros érdenes normativos (2); pero que valoremos en
su justa medida el criterio de la sancién no supone que la exterio-
ridad de la conducta humana haya dejado de ser un elemento de
gran utilidad para delimitar el &mbito de la normatividad juridica,
pues si bien el Derecho toma en consideracién circunstancias sub-
jetivas como la premeditacién o el «animus», parece cierto que lo
hace en la medida en que se hayan exteriorizado, es decir, cuando
no permanecen en ese recinto imposible de fiscalizar que es la con-
ciencia: «cogitationis poenam nemo patitur».

Asi, pues, en las conductas humanas y en las mismas intencio-
nes es posible hallar ciertos grados o condiciones de exterioriza-
cién que, por suponer esa relacién intersubjetiva en que consiste
la alteridad propia del Derecho (3), se transforman en objetos

(1) LEGAZ LACAMBRA, L., Filosofia” del Derecho, Boch, 2.2 ed., Bar-
celona, 1961, p. 409.

(2) Ya KELSEN indicaba que “la reaccién del Derecho consiste en
una medida coactiva impuesta por el orden y socialmente organizada,
mientras que la reaccién moral contra Ja conducta contraria a lag normas
éticas no esté establecida por el orden moral, ni en caso de existir, se
halla socialmente organizada”, Teoria General del Derecho y del Estado,
trad. de E. Garcia Maynez, UNAM, 3.% ed., Méjico, 1949, pp. 22 y 23.

(8) Sefialaba KANT que “la nocién del Derecho, respecto de una
obligacién correspondiente..., en primer lugar no concierne mis que a
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reievantes para la norma juridica. Lo que implica que la nota de
juricidad no deriva siempre de la naturaleza intrinseca de la accién,
sino precisamente del hecho de formar parte de una relacién, es
decir, de que en alguna medida se haya exteriorizado. La exteriori-
dad de la accién constituye asi un elemento importante para deli-
mitar el ambito de lo juridico y, en concreto, de lo juridico-penal,
pues si, como es obvio, algunas conductas s6lo son concebibles
cuando adquieren un cierto grado de exteriorizacién v merecen a
partir de ese instante un mismo reproche, otras, en cambio, se cua-
lifican juridicamente en atencién a su carécter externo y provocan,
cuando ese caricter resulta especialmente vigoroso, una reaccién
distinta por parte del ordenamiento juridico. La afirmacién de que
el pensamiento no delinque expresa una imposibilidad material o
fisica, pues, mientras no se exterioriza su relevancia juridica ni
siquiera es concebible. Sin embargo, una vez exteriorizado, las con-
secuencias juridicas no son siempre uniformes, sino que dependen
en gran parte del grado o condiciones de esa exteriorizacién, de su
publicidad, entendida esta expresién en un sentido amplio; asi la
dltima voluntad sélo es juridicamente valida cuando retine ciertos
requisitos de exteriorizacién y, a su vez, la eficacia de su contenido
puede depender del grado de publicidad, de que se haya otorgado
testamento ante notario, etc..., hasta el punto de que una buena
parte de la teoria de las sucesiones se dirige a constatar la exac-
titud de esa dltima manifestacién de voluntad mediante la compro-
bacién de los requisitos y formas de exteriorizaciéon. Consideracio-
nes andlogas pueden formularse acerca del negocio juridico en
general.

Exteriorizar una conducta no equivale a hacerla publica. Matar,
herir o envenenar las fuentes publicas son sin duda acciones exte-
riorizables, pero no necesariamente publicas; es mds, la publicidad
en muchos supuestos no afiade ningtin «plus» en el reproche juri-
dico. Aunque nociones distintas, la publicidad se configura como
uno de los modos de exteriorizacién, pues publicar supone hacer
notoria o patente una cosa, manifestarla al publico y, en este as-
pecto constituye la forma més vigorosa de exteriorizacién. La pu-
blicidad, dice Cuesta «no es una simple informacién, sino que, por
definicién tendenciosamente se ordena a un fin concreto: que el
mayor nimero posible de destinatarios, convertidos en receptores
de la misma, declaren o manifiesten su voluntad de modo capaz
de transformar el mundo externo» (4). Esta nocidn, tal vez certera
desde una perspectiva iusprivatista, sélo es asumible parcialmente

la relacién exterior y aun practica de una persona con otra en cuanto
sus acciones como hechos pueden tener una influencia (mediata o inme-
diata) sobre otras acciones...; es decir, que sélo hace falta saber si la
accion de uno de ellos es o no un obsticulo a la ibertad 4~1 otro
segdin una ley general”, Principios Metafisicos del Derecho, Ed. Ame-
ricalee, 2.2 ed., Buenos Aires, 1974, p. 39. .

(4) Cuesta RUTE, José M.2 de la, Régimen juridico de la Publici-
dad, Tecnos, Madrid 1974, p. 16.
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en el ambito penal, pues no siempre la publicidad se endereza a lo-
grar que los destinatarios adopten una determinada aptitud; ello
sucedera, por ejemplo, en algunas conductas contra la seguridad
interior, que mediante la publicidad pretenden ganar adeptos en
favor de cierta causa, pero no en otros delitos como el escandalo
publico o los escarnios a la religién, en los que sélo cabe apreciar
un 4dnimo de ofender los sentimientos morales del publico o, al
menos, ese es el motivo que justifica su tipificacién.

Como luego veremos, es mas que probable que de nuestra ley
penal no sea posible obtener un concepto univoco de publicidad,
no ya porque en su evolucién histérica el sentido agravatorio de la
circunstancia se haya combinado con una acepcién mixta, nunca
suficientemente explicada, sino porque aan hoy el legislador vacila
entre una nocién puramente instrumental y otra que pudiéramos
calificar de constitutiva; vacilacién que, por otra parte, es com-
prensible habida cuenta que se halla recogida en el propio Diccio-
narioc de la Lengua. Publicidad es «calidad o estado piblico»,
pero también se define como «conjunto de medios que se emplean
para divulgar o extender la noticia de las cosas o de los hechos» (5).
No obstante, parece necesario en estas reflexiones preliminares in-
tentar una primera aproximacién al concepto penal de publicidad
o, al menos, delimitar los supuestos y condiciones en los que la
publicidad representa un elemento trascendente para establecer el
reproche penal por una determinada conducta.

A nuestro juicio, la publicidad o bien constituye la forma tipica
de exteriorizacién de la conducta delictiva o bien representa una
circunstancia, en el sentido riguroso del término, que eventualmen-
te puede acompafar a cualquier accién humana. En cierto modo
la distincidén recoge la ya establecida por Quintano (6) entre una
publicidad minima, «determinada por el simple hecho de exteriori-
zar una actividad delictiva ante testigos...» y otra publicidad méxi-
ma, «por los medios previstos en la circunstancia genérica, u otros
analogos», si bien creemos que pueden sefialarse algunas matiza-
ciones. En primer lugar, la publicidad minima, entendida como
forma tipica de manifestacién del delito no consiste en exteriorizar
una actividad ante testigos, sino en exteriorizar una conducta que,
por verificarse ante testigos, es delictiva: hacer patente o notorio
constituye en estos supuestos el fundamento del reproche penal,
en ocasiones porque sin esa publi~idad, siauiera infima, los érga-
nos encargados de aplicar el Derecho se hallarian ante una impo-
sibilidad material o fisica de imponer el castigo v. en otros supues-
tos porque ademas la publicidad tiene la virtud de transformar una

(5) Diccionario de la Lengua Espaiiola, Real Academia Espafiola,
Decimonovena edicién, Madrid 1970, pag. 1078. .

(R} QUINTANO RIPOLLES. A.. Comentarios al Cédigo Penal, “Revista
de Derecho Privado”, 2.2 ed. renovada por el autor y puesta al dia en
textos jurisprudenciales y bibliografia por E. GIMBERNAT ORDEIG, Ma-
Jdrid 1966, pag. 214.

16
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conducta moral y juridicamente inocua en una accién relevante
para el Derecho penal. Si la blasfemia simplemente pensada no
se tipifica como delito es, ante todo y en primer lugar, por una
imposibilidad material, pues en un ordenamiento absolutamente
confesional, hoy impensable, el motivo del reproche seria, bien es
cierto, la ofensa a los sentimientos religiosos de las gentes, lo que
en verdad se frustra cuando la blasfemia sélo es pensada, pero
expresaria también el propésito del legislador de traducir como
delito las conductas pecaminosas o moralmente condenables y, en
este segundo aspecto, la publicidad no resultaria esencial de no
ser por esa imposibilidad material antes aludida. En cambio, en el
escandalo publico la publicidad suele jugar como tinico motivo
del reproche moral y juridico en el sentido de que conductas
licitas y hasta habituales se convierten en delictivas por el tnico
motivo de realizarse en presencia de un nimerc mayor o menor
de personas. Asi pues, esa forma de exteriorizacién que, siguiendo
la terminologia de Quintano, hemos denominado publicidad mini-
ma constituye en unos casos el elemento de cualificacién juridico-
penal de conductas en si mismas reprochables, mientras que en
otros supuestos, ademds de satisfacer esa funcidn, representa el
motivo esencial de que la conducta sea reprochable, tanto en el
plano moral como en el juridico. ,

Ciertas conductas consisten en hacer patente alguna cosa, en
cuyo caso hablamos de la publicidad como forma tipica de exte-
riorizacién, pero a su vez todas las conductas pueden realizarse en
publico o con publicidad, es decir, pueden verse acompaiiadas
eventualmente de la mencionada circunstancia. Tratandose de la
publicidad como forma tipica de exteriorizacién la labor del jurista
no plantea excesivas dificultades, ya que es el propio legislador
quien, implicita o explicitamente, configura en cada caso el alcance
y caracteristicas de la publicidad; asi sucede con la provocacién
para delinquir, con el escarnio ptiblico de dogmas o ceremonias del
culto, etc... Pero cuando la publicidad es una circunstancia (lo
que no sélo sucede cuando es aplicable la agravante genérica, sino
también cuando el legislador ha previsto figuras cualificadas de
una conducta delictiva) el problema se complica. ya que su rele-
vancia penal no deriva de la mera existencia de publicidad, cual-
quiera que sea la nocién que de ella tengamos, sino de que la con-
ducta a la que se refiere sea idénea, es decir, susceptible de recibir
el afiadido de la publicidad, no en el plano factico, sino en el
juridico. Se puede matar y robar en publico pero, segin opinién
unanime dicha circunstancia es por completo irrelevante.

Sefiala la doctrina que la circunstancia de publicidad «agrava
la responsabilidad criminal, en atencién a haber recurrido el agen-
te, para realizar el delito, a un medio que aumente el dafio produ-
cido por aquel, que incremente la lesién del bien juridico» (7).

«(7) CORDOBA RoD4, J., Comentarios al Cédigo Penal, tomo I, Ariel.
Barcelona 1972, p. 575. Vid. también Puic PERA, F., Derccho Penal,
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Se ofrece asi un criterio para delimitar el alcance de la publicidad:
ésta ha de aumentar la lesion del bien juridico, precisamente del
mismo bien juridico atacado por la conducta delictiva, por lo que
ni al homicidio ni al robo conviene esta circunstancia que no
lesiona la vida ni los bienes. Cabe pensar por ello que, en lineas
generales, la circunstancia de publicidad sélo adquiere relevancia
juridico-penal en relacién con aquellas conductas cuya forma de
exteriorizacién consiste en una cierta publicidad.

No obstante, el criterio del bien juridico cuya lesién se incremen-
ta por la publicidad no parece suficiente para delimitar esta cir-
cunstancia. De ser asi pudiera discutirse la no aplicacién de la
agravante a delitos como la violacién que, en lo que tienen de
injuria, resultan mas ofensivos cuando se realizan en ptblico. A
nuestro modo de ver, el Derecho punitivo ofrece una nocién mads
bien instrumental de esta circunstancia, de manera que por publi-
cidad no se entiende realizacién de cualquier conducta en presencia
de un grupo mayor o menor de personas, sino el empleo de deter-
minados medios o procedimientos en la comisién del delito. Los
efectos de la publicidad, entendida como circunstancia, deben au-
mentar la lesién del bien juridico, pero ademds la publicidad en
si misma suele constituir el modo de exteriorizacién de la con-
ducta, razén por la cual se vincula a aquellos delitos cuyas figuras
bésicas incorporan una minima publicidad.

Esta progresiva delimitacién del alcance penal de la publicidad
responde en el fondo a las caracteristicas de su propia evolucién
histérica. La tensidén entre la nocién constitutiva e instrumental,
que representa a nuestro juicio el ntcleo central de la polémica
moderna, tiene mucho que ver con la generalizacién de la imprenta
y, mas adelante, de los otros grandes medios de comunicacién de
masas. En ocasiones, el legislador no tiene mas remedio que adoptar
el concepto que hemos llamado constitutivo, como sucede casi
siempre en aquellos delitos en los que «hacer patente o notorio»
constituye la forma tipica de exteriorizacién. Pero, al mismo tiem-
po, con el propdsito de castigar las «infracciones inmateriales»
con mayor severidad cuando se valen de la imprenta, incorpora una
segunda nocién de publicidad que calificamos de instrumental. Lo
que sucede es que al operar esta circunstancia sobre conductas
que suponen en si mismas un cierto grado de publicidad, el pro-
blema se complica ya que finalmente en algiin caso no se sabe si la
utilizacion del medio sin lograr una publicidad de hecho resulta
punible y, a la inversa, si conseguida la publicidad por procedi-
mientos no previstos puede sumirse en el supuesto de la norma
penal.

En cualquier -caso, y tal vez por la influencia de esa nocién
instrumental de publicidad, sin duda vigorosa en nuestra ley, el al-
cance material de la circunstancia se halla bastante limitado. No

Parte General, “Revista de Derecho Privado”, 4.2 ed., Madrid 1955, pa-
gina 130, vy QUINTANO RIPOLLES, A., ob. cit., p. 214.
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basta con que el conocimiento ptiblico provoque un determinado
dafio o perjuicio, ni siquiera, creemos nosotros, con que incremente
la lesién del bien juridico atacado. Es necesario ademas que la
naturaleza del medio utilizado para lograr la publicidad sea idéneo
como forma de exteriorizacién del delito. Graficamente, la publici-
dad conviene de modo principal cuando la palabra o el gesto cons-
tituyen la forma de delinquir.

II. ANTECEDENTES HISTORICOS

Como es sabido, la circunstancia de publicidad figuraba ya en
nuestra primera codificacién penal, si bien légicamente en =zl senti-
do de la agravante todavia no se resaltaba la utilizacién de la
imprenta, como sucedera mas tarde cuando la generalizacién de la
prensa provoque un empequefiecimiento social y juridico de las
demads formas de publicidad. Decia en su articulo 106, 7. el Cédi-
go de 1822 que «se tendria como circunstancia agravante... la mayor
publicidad o autoridad del sitio del delito: la mayor solemnidad
del acto en que se cometa». Posteriormente, ni el Cédigo de 1848
ni la reforma de 1850 recogieron esta circunstancia; si lo hizo, en
cambio, el texto de 1870, aunque entonces, transcurrido medio siglo
desde la promulgacién del viejo Cédigo liberal, ia publicidad apare-
ceré configurada ya en términos modernos, con una redaccién ana-
loga a la del actual articulo 10, 4.°> (8). Sin embargo, y este es el
punto de partida en la polémica sobre el caricter mixto de la
circunstancia de publicidad, facultando a los Tribunales para su
apreciacién como agravante o atenuante «segun la naturaleza y los
efectos del delito».

Aunque, como veremos, la facultad concedida a los Tribunales
no dio lugar a una doctrina legal suficientemente clara que ofre-
ciese un criterio seguro en orden a la determinacién de los supues-
tos atenuatorios de esta circunstancia, lo cierto es que su caracte-
rizacién como mixta obtuvo éxito en nuestra legislacién decimoné-
nica, siendo recogida en todos los Cédigos posteriores. Asi, el C6di-
go penal de la Marina de Guerra de 1888 mantiene la opcién en su
articulo 16, mientras que el texto de 1928 incluye la publicidad entre
las circunstancias mixtas, bajo la rubrica «por las circunstancias
de la infraccién»; con este mismo caracter, y junto a la de paren-
tesco, reaparece en el Cédigo de la II Republica. Finalmente. y
recogiendo los criterios de nuestra primera codificacién, la refun-
di~ién de 1944 confirmara el caracter exclusivamente agravatorio
de la publicidad, al menos en el fuero comin. En esta decisién
innovadora de nuestro legislador parece que tuvo importancia

(8) Segin la circunstancia quinta del articulo 10 del Cédigo penal
de 1870 constituia motivo de agravacién o atenvacién de la resnwonsa-
bilidad criminal el “Realizar el delito por medio de la imprenta, litogra-
fia, fotografia u otro medio and’ogo que facilite la publicidad”.
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decisiva el criterio mantenido por la Fiscalia del Tribunal Supremo,
que en su Memoria de 1944 aconsejaba circunscribir la relevancia
penal de la publicidad a la de una simple circunstancia de agra-
vacién, rompiendo asi con la tradicién iniciada en 1870; los argu-
mentos de la Fiscalia no parece, sin embargo, que lograsen exten-
der su influencia también al fuero castrense, pues el Cddigo dc
Justicia Militar de 1945, mas atento quizé a la tradicién 'y al criterio
del Cédigo penal de la Marina de Guerra, mantiene en su articu-
lo 188 la publicidad como circunstancia mixta, que atenda o agrava
la responsabilidad «segin los casos».

La facultad atribuida a los Tribunales por el Cddigo de 1870,
generaimente criticada por la doctrina moderna posterior a la ci-
tada Memoria de la Fiscalia (9), merecié en cambio el elogio de
los comentaristas de la época, que aun aceptando que la prensa
y los demds medios de difusién y publicidad constituian habitual-
mente un medio idéneo para aumentar el mal, consideraban nece-
saria también la existéncia alternativa de !a atenuante, que habria
de jugar en aquellos supuestos en que el medio no resultase eficaz
para producir el aumento de dafio causado, existiera una falta de
intencién o un actuar irreflexivo o negligente (10).

Sin embargo, y tal vez porque era consciente de la misma ex-
cepcionalidad de la hipdtesis atenuatoria, la doctrina de la época
pasa con rapidez sobre estas cuestiones, sin delimitar con un mini-
mo de precisién las circunstancias o requisitos que legitimaban
la apreciacién de esta circunstancia como atenuante; ni siquiera
pueden hallarse descripciones casuisticas y en muy pocas ocasiones
se alude a supuestos concretos en que pudiera hasarse la facultad
concedida a los jueces. Asi, por ejemplo, Groizard, en sus Comenta-
rios al Cédigo penal de 1870, sefiala, apoyandose en una muy discu-
tible interpretacion de la doctrina jurisprudencial (11), que «cuando
la naturaleza y efectos del delito en vez de acreditar que de propé-
sito se buscara y utilizara la publicidad mediante el periédico para
agrandar los efectos de las ofensas, demuestran que el origen y
causas del exceso fue la viveza de un debate politico» (12). Apun-
tando hacia una base de justificacién diferente, otros autores pre-

(9) Las tunicas excepciones que hemos podido registrar son las de
RODRiIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espaiiol, Parte General, 7.2 ed., Ma-
drid 1979, p. 687, y SANCHEZ-TEJERINA, 1., Cddigo Penal Amnotado, Reus,
Madrid 1948, p. 44.

(10) En este sentido vid. GROIZARD y GOMEZ DE LA SERNA, A., El
Cédigo Penal de 1870 concordado y comentado, tomo I, Burgos 1870. pa-
ginag 393 y ss.; LANGLE RuBIlo, E., Cédigo Penal de 17 de junio de 1870,
Reus, Madrid 1915, p. 83; P. JERONIMO MONTES, Derecho Penal Espaiiol,
Parte General, vol. I, Madrid 1917, pp. 442-443; ARAMBURU, citado por
JARAMILLO GARCiA, A., Novisimo Cédigo Penal comentado y cotejado com
el de 1870, vol. 1, libro I, Salamanca 1928, p. 173, y NGNEZ DE CEPEDA, H.,
1870-Cédigo Penal-1932, Comentarios, Jurisprudencia y Tablas de Pe-
nas, La Corufia 1932, p. 60.

(11) Sentencias de 6 de octubre de 1885 y 22 de febrero de 1894.

(12) GroOIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, ob. cit., pp. 450-458.
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fieren aludir a supuestos concretos que 2 su juicio constituyen
fundamento suficiente para mantener el caracter mixto de la cir-
cunstancia de publicidad. En este sentido se dird que «la publici-
dad... revela menor perversidad cuando sirve para impedir o en-
torpecer el desarrollo de la accién criminal o sus consecuencias mas
bien que para facilitarlas. Entre la amenaza proferida por medin
de la imprenta, que da al amenazado ocasién de aprestarse a la
defensa y al poder social medios de poder evitar la ejecucién de
mal con que se conmina, y la amenaza que se profiere sigilosamente
ante el ofendido, sin que nadie lo sepa y acaso en paraje inseguro
y solitario, hay una diferencia inmensa capaz de justificar las mas
opuestas aplicaciones de la circunstancia mixta de publicidad» (13).
Parece, en consecuencia, que la doctrina de la época trata de buscar
y explicar, aunque con una cierta imprecisién, los supuestos y cau-
sas que legitiman la atenuante de publicidad, sin que al parecer
llegasen a una delimitacién unanime de los mismos, pues, como
hemos visto en los ejemplos sefialados, si para unos la atenuacién
se basaba en una falta de intencionalidad que aparecia justificada
por la viveza del debate politico, para otros se legitimaba en la
ausencia total de alevosia que suponia la utilizacién de la prensa,
en el sentido de que la publicidad de la ofensa o de la amenaza
ofrecia oportunidades de defensa, tanto al individuo como a la
sociedad.

La ambigua caracterizacién de la publicidad como atenuante que
nos dejaron los comentaristas de la época, lamentablemente no fue
precisada por la jurisprudencia, que a lo largo de mas de setenta
afios se mostré incapaz de ofrecer un criterio seguro, no ya para
definir la naturaleza de la atenuante de publicidad, sino incluso para
reunir un catdlogo mdas o menos casuistico de supuestos en los que
procediese hacer uso de la facultad atenuatoria concedida por la
Ley. Y, sin embargo, a pesar de esta ausencia de una verdadera
doctrina legal, ya hemos visto cémo Groizard, y tras ¢l numerosos
comentaristas, trataron de buscar apoyo en la jurispudencia, y
concretamente en la sentencia de 6 de octubre de 1885, para expli-
car la naturaleza mixta de la circunstancia. Lo cierto es que, como
sefialaba acertadamente la Memoria de la Fiscalia del Tribunal Su-
premo de 1944 (14), no ha existido nunca una apoyatura: jurispru-
dencial firme, pues, entre otras cosas, el sentide de la sentencia
citada, y literalmente recogida por ‘Groizard, no era precisamente
el de apreciar el caracter atenuatorio de la circunstancia, sino, por
el contrario, sefialar aquellos casos en que la publicidad carece de

(13) ALCUBILLA, Cddigo Penal de 8 de septiembre de 1928 ajustado
a las rectificaciones por Real Decreto de 30 de octubre y Real ng‘eto-
Ley de 10 de noviembre de 1928, con notas y concordancias, Madrid, fe-
brero de 1928, p. 24, cita 89 dup.

(14) Memoria elevada al Gobierno Nacional en la solemne apertura
de los Tribunales el dia 15 de septiembre de 1944 por el Teniente Fliscal
del Tribunal Supremo-D. Ramén Garcia del Valle y Salas, Reus, Madrid
1944, pp. 21 y ss.
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relevancia como agravante. En efecto, tras estimar el recurso de
casacidn interpuesto contra el fallo de la Audiencia de lo Criminal
de Badajoz en causa seguida por el delito de injurias con la agra-
vante de realizacién por medio de la imprenta, la sentencia del
Tribunal Supremo venia a establecer la doctrina de que «el hecho
de realizar un delito por medio de la imprenta... es en general
agravante cuando se aprovecha para aumentar el dafio o la tras-
cendencia del acto culpable, de menor gravedad legal a falta de ese
accidente, y que en el caso actual no debe estimarse con este
caracter, porque la naturaleza y la ocasién del delito, en vez de
acreditar que de propdsito se buscara y utilizara la publicidad me-
diante el periddico, para agrandar los efectos de la ofensa, demues-
tran el origen y causa del exceso evidente y criminal de la consig-
naciéon de las frases injuriosas en la viveza del debate politico
mantenido en la prensa, en el que quiso tomar parte el escritor,
que fue sin duda principal objeto del articulo denunciado». A la
vista de estas consideraciones, resulta patente la errénea interpre-
tacién formulada por Groizard, pues en ningin caso se hace refe-
rencia a la posibilidad de conceder caracter atenuante a la circuns-
tancia de publicidad ni, en consecuencia, a las reglas que deben
observarse en tal supuesto. El T. S. se limitaba pues a fijar las
condiciones de hecho requeridas para la apreciacién de la agravan-
te, para, una vez constatada su no concurrencia, aplicar la pena
prevista pura y simplemente, sin tomar en consideracién ninguna
circunstancia modificativa de la responsabilidad.

Al parecer, en este tema han sido habituales los equivocos en la
interpretacién jurisprudencial, porque si el sentido de la sentencia
de 1885 era muy distinto al que atribuia Groizard, otro fallo, citado
como apoyo jurisprudencial de la atenuante de publicidad, resulta,
segin creemos, inexistente. Dicha sentencia fue supuestamente
dictada el 27 de septiembre de 1888 y, segin la citada Memoria de la
Fiscalia de 1944, constituiria la dnica excepcién a la general apli-
cacién de la publicidad como agravante, apareciendo citada por
primera vez en las «Leyes Penales» tituladas CYLE y posteriormen-
te en las de Medina y Maraifién de 1941, asi como en el «Derecho
penal» de F. Puig Pefia de 1955 y sucesivas ediciones, pero no asi
en los autores de la época que omitieron todo comentario sobre la
misma (15). Existe, efectivamente, un fallo de 27 de diciembre (no
de septiembre) de 1888, pero que precisamente viene a sentar una

(15) La PFiscalia del! Tribunal Supremo, en la Memoria citada, pa-
gina 23, ya sefialé en su dia que este fallo no se habia pronunciado nunca
y, ciertamente, nuestra bdsqueda también resulté infructuosa. Pensando
en que tal vez existiese una simple confusién de fechas, hemos visto la
jurisprudencia del T. S. sobre ésta o colindantes materias en un pru-
dente periodo, sin haber obtenido tampoco un resultado satisfactorio. Las
Sentencias de 22 de septiembre y 4 de octubre de 1888, por ejemplo,
se limitan a declarar la inexistencia de un delito de injurias, si bien en
la primera se hace alusién a una critica politica apasionada, lo que
tal vez pudo, aunque nog parece dificil, originar el error.
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doctrina contraria a la que supuestamente establecia la sentencia
dictada el 27 de septiembre de 1888 al declarar que «nunca puede
estimarse como atenuante en un delito de injurias el inferirlas
por medio de la imprenta, puesto que la publicidad implica siem-
pre mayor y mas grave trascendencia en dafio de la persona ofen-
dida» (16).

Segtn creemos, sélo existe un fallo del Tribunal Supremo en
el que se hayan reconocido efectos atenuantes a la utilizacion de
la imprenta en el delito de injurias, abandonando asi la practica
reiterada de apreciar la publicidad como circunstancia agravante.
Se trata de una sentencia de 11 de enero de 1936, que no aparece
comentada en la Memoria de la Fiscalia (17), v de la que tnica-
mente tenemos dos referencias; la primera de ellas, con un comen-
tario parcial que transforma el sentido y alcance del fallo, destaca
unicamente la regla general que posteriormente la misma senten-
cia vulnera, sin aludir a los requisitos exigidos por el Tribunal
para apreciar excepcionalmente la circunstancia en su sentido ate-
nuante (18); la segunda referencia puede hallarse en los Comenta-
rios al Cédigo Penal del profesor Cérdoba (19), con un certero
estudio acerca de la circunstancia de publicidad y la exigencia de
intencionalidad.

En definitiva, la sentencia comentada cerraba un proceso sobre
injurias incoado por un articulo aparecido en el periédico de Bilbao
«El Liberal», en el que al parecer se vertian conceptos injuriosos
contra Hitler, habiendo apreciado en su fallo la Audiencia Provin-
cial la existencia de una circunstancia atenuante de publicidad;
disconforme con esta opinién, el Ministerio Fiscal interpuso el
correspondiente recurso ante el Tribunal Supremo. La importancia
de la doctrina sentada por nuestro més alto Tribunal, asi como su
propia excepcionalidad en el panorama jurisprudencial, merece
que reproduzcamos alguna de sus consideraciones.

Se reitera en el primer considerando la doctrina, seguida por
la jurisprudencia, de que es regla general la apreciacion de la cir-
cunstancia de publicidad como agravante; y asi dice «Que en los
delitos de injurias y calumnias es principio general que la ley
penal acepta... que la circunstancia de cometerse con publicidad las

(16) El sentido de este fallo aparece fielmente comentado en HI-
DALGO GARCiA, J. A., El Cidigo Penal, conforme a la doctrina establecida
por el Tribunal Supremo. tomo I, Madrid 1908, p. 193; LANGLE RUBIO, E,,
ob. cit., p. 83; P. MoONTES, J., ob. cit., p. 443; LOPEZ-REY Y ARROJO, M.,
y ALVAREZ-VALDES, F., El nuevo Cédigo Penal, Notas, Jurisprudencia,
Tablas y Referencias, “Revista de Derecho Privado”, Madrid 1933, p. 73
y Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo, ob. cit., pp. 23 y 24.

(17) Esta omisién resulta explicable ya que en dicha Memoria se
advierte de manera expresa que el analisis de la jurisprudencia objeto
de estudio no se extiende mas alla del aho 1934, sin que, por otra parte,
se sefialen ni nosotros comprendamos los motivos de esta autolimitacion.

(18) RODR{GUEZ NAVARRO, M., Doctrina Penal del Tribunal Supremo,
tomo I, 2.2 ed., Madrid 1959, p. 1250 y ARANZADI, “Legislacién Penal”,
ed. ARANZADI, Pamplona 1961, p. 587,

(19) COrDOBA RoDA, J., ob. cit., p. 576.
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califica sentencidndolas en forma mas grave que aquellas en que no
intervenga tal modalidad; y si esto ocurre cuando el ofendido es
un particular, no se concibe, en términos generales, cuando la ofen-
sa va dirigida a persona constituida en autoridad, motivo para
modificar en sentido atenuatorio, el mencionado principio, sin que a
esta apreciacion obste el lugar en que este supuesto figura colocado
el tipo punitivo en el Cédigo penal».

Sin embargo, en el Segundo Considerando la sentencia justifica
la excepcionalidad del supuesto contemplado y la necesidad de
apreciar la circunstancia de publicidad en su sentido atenuante, ya
que «tal regla general, cuando la persona ofendida fuere una auto-
ridad y la figura penal resultante se halla, por tanto, compren-
dida entre los delitos contra el orden piiblico, en los que la publi-
cidad no obra como circunstancia especifica, puede no ser de
aplicacion en determinados casos en los que, atendiendo a la natu-
raleza, 16s motivos y los efectos del delito, elementos a que alude
el articulo 11 del Cédigo sustantivo, aconseje un criterio sereno
y ponderado decidir en sentido atenuatorio la disyuntiva que dicho
precepto establece, y esto sentado, se ofrece el caso actual en el
que no aparece afirmado en los hechos declarados probados, ni
puede de los mismos deducirse, que se haya buscado el medio de
la prensa periddica para agravar los efectos del delito y es, por
otra parte, evidente que éste, aunque de indudable existencia por
concurrir el «animus injuriandi» y el elemento objetivo, surgié
en el calor y apasionamiento de una critica de orden politico y
los efectos de la publicidad en pais distinto de aquel a que el ofen-
dido pertenece, no son, en el concepto en que se estudia en el
presente caso, apreciables para una agravacién de la responsabi-
lidad, razones que obligan a desestimar el recurso interpuesto por
el sefior fiscal, ya que la sentencia impugnada no incurrié en el
error de derecho que el mismo le atribuye» (20).

Asi pues, la caracterizacién de la publicidad como circunstan-
cia mixta, recogida en nuestro Derecho penal comun desde 1870
hasta 1944, parece que contd con un cierto apoyo en la jurispruden-
cia, aunque aislado y excepcional. Aislado porque, segin creemos,
la sentencia de 1936 es la tnica que a lo largo de setenta afios utili-
z6 la facultad concedida por el legislador en sentido atenuatorio;
excepcional, por la naturaleza misma del supuesto de hecho: delito
de injurias, vertidas en el contexto de una critica politica en el
afio 1935, contra un personaje extranjero como era el fundador del
nacionalsocialismo, etc. Todo ello hace pensar, a nuestro juicio,
que la sentencia comentada es poco significativa y, por tanto, in-
suficiente para desvirtuar la opinién antes sefialada de que la pu-
blicidad como circunstancia mixta carecié de apoyo jurispruden-
cial durante los afios en que estuvo recogida por nuestros Codi-
gos (21).

(20) ARANZADI, Repertorio de Jurisprudencia, tomo V, 1936, p. 18.
(21) Por el contrario, existen reiteradas declaraciones del Tribunal
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Esta practica jurisprudencial parece muy razonable ya que, en
definitiva, y sin perjuicio de que los motivos sefialados por los
comentaristas desde 1870 o las razones aducidas por la sentencia
de 1936 puedan estimarse como causa suficiente de atenuacién
de la responsabilidad criminal, 1o cierto es que la circunstancia
de publicidad no es la més idénea para otorgar relevancia juridica
a estos hechos o situaciones, que quizd estuviesen mejor encua-
drados en el dmbito de otras circunstancias modificativas como
pudiera ser la actualmente denominada de «arrebato u obceca-
cién», la de «obrar por motivos morales, altruistas o patridticos» u
otras similares previstas en nuestra legislacién histérica y cuya
concurrencia en debates de naturaleza politica no es dificil de ima-
ginar.

Supremo sobre su caricter agravatorio. En este sentido, las Sentencias
de 4 de enero de 1881; 6 de octubre de 1885; 16 de febrero de 1888; 13
de abril de 1888; 27 de diciembre de 1888; 23 de febrero de 1894; 31
de octubre de 1894; 23 de noviembre de 1894; 22 de mayo de 1895; 10
y 16 de noviembre de 1897; 21 de diciembre de 1903; 30 de marzo de
1904; 7 de diciembre de 1907; 29 de abril de 1908; 23 de octubre de
1920, y 7 de mayo de 1984, entre otras muchas.



