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I. Introduccion. 11. Vision general de los delitos de desacato. Su no in-
corporacion al Cédigo Penal de 1995. I11. Figuras penales aplicables en
sustitucion de los desaparecidos desacatos. IV. Voces criticas con la dero-
gacion de los desacatos. El fallido intento de “recuperarlos” en 1997. V.
Sujetos publicos y proteccion de su honor a través de la LO 1/1982. 1.
Etapa anterior al Codigo Penal de 1995 en la que todavia estaban vigen-
tes los delitos de desacato: preferencia de la via penal sobre la civil. 2.
Cambio de orientacion: la STS 241/1991, de 16 de diciembre. 3. El nue-
vo Codigo Penal: desaparicion de los delitos de desacato y régimen de
perseguibilidad de las ofensas a funcionarios sobre hechos concernien-
tes al gjercicio de su cargo. Dualidad de vias. 4. Reforma del régimen de
perseguibilidad en 2003: ¢vuelta a la preferencia penal frente a la civil?
VI. Utilizacion del término desacato en la actualidad.

A mi querido maestro Lorenzo Morillas, un universitario ejemplar; a
quien admiro y respeto por su entrega, dedicacion y rigor académico

I.  INTRODUCCION

Cuando me planteaba qué tema abordar para un trabajo tan especial
como este, pensé que seria emotivo reflexionar sobre el que fue objeto de la
Tesis Doctoral que el Prof. Morillas me dirigié hace ya muchos anos bajo el
titulo “Los delitos de desacato en el Codigo Penal espanol”. Dicha eleccion
presentaba el inconveniente de que los desacatos dejaron de existir cuando
entr6 en vigor el Codigo Penal de 1995, aunque bien es cierto que todavia,
tantos anos después de su desaparicion, presentan algunos aspectos intere-
santes que comentar. Sea como fuere estoy convencida de que la mejor for-
ma de rendirle tributo a Lorenzo Morillas es publicar en su Libro Homenaje
un estudio relacionado con la investigacion que nos convirtié en maestro y
discipula. He seleccionado algunas cuestiones que podrian resultar sugesti-
vas, incluso versando sobre unas figuras penales que fueron pero ya no son;
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que dos anos después de su derogacion suscitaron un intenso debate sobre
la conveniencia de su reincorporacion al texto punitivo, al menos parcial-
mente; y que, aun hoy, siguen estando presentes de alguna forma en las no-
ticias de actualidad porque a actuaciones que no son penalmente desacatos
se las denomina asi.

1I.  VISION GENERAL DE LOS DELITOS DE DESACATO. SU NO
INCORPORACION AL CODIGO PENAL DE 1995

Para comprender la peculiar esencia de los delitos de desacato y las razo-
nes que han llevado a su eliminacion en el vigente Codigo Penal, debe hacerse
una breve exposicion acerca de como se tipificaban los mismos en el texto
penal derogado, cual fue su origen y como ha sido su aplicacion en Espana
durante su ultimo periodo de vigencia. Solo teniendo la vision global de estas
figuras sera posible entender los motivos que llevaron en su dia al legislador a
derogarlas’.

El wverbo desacatar se compone de dos vocablos diferenciados: segun el
Diccionario de la Real Academia Espanola “des” es un prefijo que “denota ne-
gacion o inversion del significado de la palabra simple a la que va antepuesto”
y “acatar”significa, segin sus dos primeras acepciones, “tributar homenaje de
sumision y respeto”, asi como “aceptar con sumision una autoridad o unas nor-
mas legales, una orden, etc.”. Por su parte, dicho texto atribuye tres voces al
término desacato. LLa segunda carece de relevancia a los efectos que estamos tra-
tando?® de forma que me centraré en la primeray tercera. La primera se descri-
be como “falta del debido respeto a los superiores” y la tercera (aclarando que
se trata de un significado juridico) establece que “(E)n algunos ordenamien-
tos, delito que se comete calumniando, injuriando, insultando o amenazando
a una autoridad en el ejercicio de sus funciones o con ocasion de ellas, ya de
hecho o de palabra, o ya en escrito que se le dirija”. La altima definicion trans-
crita coincide con lo que para nuestro texto punitivo era propiamente el des-
acato, pues tal delito se cometia cuando se calumniaba, se injuriaba, se insultaba
0 se amenazaba a una autoridad en determinadas circunstancias que, justamente,
son las resenadas por el Diccionario, puesto que: por una parte, era necesario
que la autoridad fuera ofendida o amenazada, bien cuando estuviera ejerciendo
sus funciones, bien como consecuencia de las mismas (“...con ocasion de ellas...”
decia el art. 240 del antiguo Codigo Penal —ACP a partir de ahora-);y por otra,
era imprescindible que tales ofensas o amenazas fueran vertidas a la autoridad
o en su presencia (delante suya) o en escrito dirigido a la misma.

1 Para un anilisis pormenorizado de los mismos, véase JIMENEZ DIAZ, M.J.: Los delitos de
desacato en el Codigo Penal espaiiol, EDERSA, Madrid, 1992.
2 “Irreverencia para con las cosas sagradas”.
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Técnicamente hablando, solo este comportamiento descrito en el articulo
240 ACP se podia denominar con toda propiedad delito de desacato. Ello no
obstante, a continuacion se tipificaron en el Codigo Penal otra serie de delitos
que, de forma usual, recibieron también esa denominacion. Todos ellos se ubicaban
en el mismo Capitulo del texto punitivo y estaban presididos por el mismo
espiritu. Concretamente, se trataba de los delitos previstos en los antiguos ar-
ticulos 244 y 245. El delito del art.245 era idéntico al del art. 240, con la vinica
diferencia de que el sujeto al que se dirigian las ofensas o amenazas no era una
autoridad sino un funcionario piblico o un agente de la autoridad (distincion esta
ultima innecesaria puesto que los agentes de la autoridad son también funcio-
narios publicos a efectos penales). La figura del art.244 también era igual a la
del art.240, incluso en lo que se referia al sujeto al que se ofendia o amenazaba
(que seguia siendo una autoridad). ;Doénde radicaba entonces la diferencia ?
Pues que en este caso, tales ofensas o amenazas debian ser realizadas fuera de la
presencia de la autoridad o en escrito no dirigido a la misma. En conclusion, en sentido
estricto, desacato era inicamente el que tenia como sujeto pasivo a la autoridad
y solo en aquellos casos en que la conducta ofensiva o amenazadora se realiza-
ba en su presencia o en escrito dirigido a ella. Desacato, por tanto, era solo el delito
tipificado en el art.240. Fallando la condicion de autoridad del sujeto afectado
o no cumpliéndose el requisito de la presencia o el escrito dirigido, la con-
ducta dejaba de ser desacato: fallaba la condicién de autoridad si los sujetos
ofendidos eran funcionarios o agentes (art.245: desacato impropio por los sujetos);
no se cumplia el requisito de la presencia o escrito dirigido si la conducta se
realizaba fuera de la presencia de 1a autoridad o en escrito no dirigidoa ella (art.244:
desacato impropio por las condiciones).

Pero, aunque esta era, a mi juicio, la interpretacion correcta, se extendio la
terminologia de desacato (tanto por doctrina como por Jurisprudencia) a los
otros dos supuestos (sobre todo al del art. 244). Asi pues, terminaron recibiendo la
denominacion de desacato todas las figuras antes mencionadas. A partir de ahora
me referiré genéricamente al desacato para designar ese conjunto de conduc-
tas. Debe advertirse, sin embargo, que las figuras penales de desacato no eran
tan simples como se acaban de dibujar, ya que al margen de las indicadas, que
son el nucleo, hay que tener presente que existian sub-figuras dentro de ellas
que giraban en torno a circunstancias tales como la condicion de funcionario pu-
blico del autor de las ofensas o amenazas o la jerarquia existente entre sujeto activo y
pasivo (sobre tales sub-figuras no se reflexionara en este trabajo).

Esbozada la configuracion de los desacatos en el ACP, corresponde aho-
ra concretar las razones de su desaparicion del texto punitivo en 1995. Y aun-
que resulte paradojico la respuesta la vamos a encontrar en su propio origen
historico, que viene a poner de manifiesto su particular naturaleza y ofrece
interesantes indicios acerca de los motivos de su derogacion. Los desacatos
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vieron la luz con la Reforma del Codigo Penal de 1850. Concretamente, fue un
episodio protagonizado por el General Narvaez el que hizo que se tipifica-
ran por primera vez estas conductas. Segun se relata, un cierto dia del ano
1849 el Sr. Narvaez (entonces Presidente del Consejo de Ministros) tuvo una
discusion con un contratista de obras, en la que este lo ofendié debido a su
indignacion por haber tenido que esperar demasiado tiempo para ser reci-
bido. El contratista fue procesado por un delito de injurias, pero al General
no le parecioé bien que tal conducta fuera considerada un simple delito con-
tra el honor. Narvdez entendio que las ofensas dirigidas contra €l no debian
ser calificadas como un delito comun de injurias, sino que tal conducta me-
recia ser regulada de forma especifica por razén su caracter publico, de for-
ma que, a raiz de tal hecho puntual, decidi6 incorporar el delito de desacato
al Codigo Criminal, lo que al parecer motivo que se emprendiera la reforma
del CP de 1850. En este sentido se afirmé que: “...nuestro Codigo, contenia
pocas disposiciones sobre este dudoso delito, cuando cierta conversacion de
un particular con un Ministro dio lugar a una reforma completa del Codigo,
para evitar que en adelante ninguno se atreviera a tratar con estos funciona-
rios sino humillando la cabeza...”®. Para ANTON ONECA, “...1a anécdota
sorprende tanto por la susceptibilidad del contratista como por la ingenui-
dad de Narvaez, quien para crear las figuras del desacato no necesitaba de-
jar memoria de su pequena aventura...”*. Con estas citas, y otras muchas
que podrian transcribirse, pretende mostrarse el cardacter netamente autoritario
que presidio el nacimiento de los desacatos, hasta el punto de que CORTINA, un
autor de la época, pronostic6 que: “...Sin riesgo de equivocacion puede ase-
gurarse que las mas de estas reformas desapareceran del Codigo cuando sea
revisado, volviéndose a restablecer en sus antiguas disposiciones, y hacién-
dose cesar los fatales resultados que su variacion ha producido...”. Qué
lejos estaba de lo que habria de pasar en realidad!, ya que como puso de
manifiesto GROIZARD: “...con dificultad habra existido una reforma que
mas severas censuras haya provocado, y que haya tenido después mas ge-
neral asentimiento...”%. En efecto, con minimas modificaciones, los delitos
de desacato han llegado hasta nosotros (concretamente, hasta 1996 en que
entr6 en vigor el nuevo Cédigo) pasando casi sin inmutarse por Codigos
Penales de todos los colores y signos politicos (autoritarios, liberales, repu-

3 GONZALEZY SERRANO, J.: Apéndice a los Comentarios del Cédigo Penal de Pacheco ésea El
nuevo Codigo. 2* edic. Madrid, 1876, p. 206.

4 ANTON ONECA, J.: “El Codigo penal de 1870” en Anuario de Derecho Penal, 1970,
T.XXIII, p. 230.

5  CARDENAS ESPEJO, F. de: Memoria histérica de los trabajos de la Comisién de Codificacion.
Madrid, 1871, Apéndice III, p. 255.

6 GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, A.: El Cédigo Penal de 1870 concordado y comentado.
Tomo III. Art.136 a 348. Burgos, 1874, p. 474.
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blicanos...) y logrando coexistir con una Constituciéon democratica durante
sus ultimos 17 afos y medio de vida.

Durante el Régimen Franquista fue cuando mayor y mas dura aplicacion
tuvieron. Se convirtieron en uno de los instrumentos clave para fortalecer las rela-
ciones de obediencia respecto del cuerpo elitista de las autoridades. Y ello porque aun
cuando se defendia que el bien juridico tutelado por los mismos era el principio
de autoridad, realmente se castigaba por desacato incluso cuando tal principio
no se viera conculcado. Es decir, se sancionaba por desacato en cuanto se ofen-
dia o se amenazaba a la persona que encarnaba la autoridad, pero sin com-
probar que de forma efectiva se hubiera visto afectada su dimension publica.
Con tal practica judicial, 1o que se consigui6 fue: de una parte, siper-proteger
a determinados sujetos en atencion a su cualidad publica; y de otra, fortalecer
las relaciones de obediencia respecto del cuerpo de autoridades.

Resulta interesante destacar las ideas mas relevantes que hasta ahora se
han puesto de relieve acerca de los desacatos: su nacimiento en 1850 fue neta-
mente autoritario; a lo largo de los anos han seguido vigentes en los distintos
Codigos Penales con escasas y minimas modificaciones; durante la Dictadura
de Franco fue cuando mas se aplicaron y con un mayor rigor; y han coexistido
con la Constitucion de 1978 durante casi 18 anos. Me centraré en esta ultima
cuestion. Los mismos delitos que se aplicaron en la época franquista fueron
los que heredamos en 1978 cuando se aprueba la Constitucion y han sido los
que han permanecido en vigor hasta el ano 1995. A finales de los anos 70, la
mayoria de los penalistas esperaban que, entre las reformas penales que iba a
desencadenar el cambio constitucional, estuviera la de los delitos de desacato,
bien para hacerlos desaparecer o, al menos, para adaptarlos al nuevo modelo
implantado en Espana. Y se esperaba tal reforma porque, con la Constituciéon
en la mano, la saper-proteccion de determinadas personas en virtud de su
“dignidad funcionarial” parecia intolerable. Podia afirmarse pues que, en una
sociedad democratica, los desacatos eran una lacra que pugnaba con los pi-
lares fundamentales que sustentaban su nuevo modelo constitucional, sobre
todo porque el uso que se habia hecho de los mismos habia derivado por efecto de la
época franquista hacia la proteccion mas estricta del principio de autoridad y de las per-
sonas que lo detentaban, siendo indiferente lo verdaderamente importante: que
la actividad publica se viera afectada por la conducta delictiva. Como es sabido,
tal reforma nunca tuvo lugar, sino que fue ya el nuevo CP de 1995 el que elimi-
no6 de nuestro catalogo de delitos las figuras en cuestion. Por cierto, que no en
todo momento se tuvo clara su eliminacién entre 1978 y 1995. De hecho, los
distintos Proyectos y Propuestas de Codigo Penal que se han sucedido durante
ese periodo de tiempo siguieron manteniéndolos en su articulado: los conte-
nia el Proyecto de 1980, la Propuesta de 1983, e incluso el Proyecto de 1992
(antecedente inmediato del CP vigente de 1995).
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Pues bien, una vez que los desacatos permanecieron en el Cédigo Penal
tras la aprobacion de la Constitucion, lo unico que cabia hacer era interpre-
tarlos conforme a la realidad del momento en que iban a ser aplicados. En
su dia defendi su derogacion, pero entre tanto tenia lugar la misma, planteé
una re-interpretacion juridica que los distanciara de sus tintes autoritarios y antide-
mocraticos. Entre otras muchas propuestas, merece ser destacada la que for-
mulé respecto del bien juridico protegido, defendiendo que se alejara del mag-
nificado principio de autoridad y fuera entendido en una doble dimension
privada y publica (la privada seria el honor o la libertad y seguridad corres-
pondiente a la autoridad o funcionario; la publica no seria otra que el buen
funcionamiento de las instituciones democraticas del Estado). La aplicacion
del desacato exigiria la afectacion de ambas dimensiones del bien juridico,
no bastando nunca el simple ataque a la dimension privada (que eralo que,
de hecho, inicamente se venia exigiendo).

III. FIGURAS PENALES APLICABLES EN SUSTITUCION DE LOS
DESAPARECIDOS DESACATOS

Se parte de la base de que la conducta constitutiva de desacato (entendida en
el sentido amplio antes visto) era la de: calumniay, injuriar, o amenazar; a una
autoridad, a un funcionario publico o a un agente de la autoridad, durante el ejercicio
de sus funciones o con ocasion de las mismas en determinadas circunstancias (si es
autoridad: en su presencia o fuera de ella, en escrito dirigido o no a la misma;
si es funcionario o agente: en su presencia o en escrito a ellos dirigido). Pues
bien, una vez que los desacatos no fueron incorporados al CP de 1995, los su-
puestos antes subsumibles en ellos debian y deben seguir el régimen general de
los delitos contra el honor (si la conducta consiste en calumniar o injuriar) o del
delito de amenazas (si el comportamiento es el de amenazar). Los primeros se
encuentran recogidos en los arts. 205 y ss. y los segundos en los arts. 169 y ss.
A continuaciéon me centraré en los primeros (delitos contra el honor), y mas
concretamente en una cuestion especifica cual es su régimen de perseguibi-
lidad cuando los sujetos afectados son los antes tutelados por los desacatos:
autoridades, funcionarios publicos o agentes de la autoridad. A tal efecto, dis-
puso el articulo 215.1 del CP, en su redaccion originaria de 1995, que: “Nadie
sera penado por calumnia o injuria sino en virtud de querella de la persona
ofendida por el delito o de su representante legal. Bastard la denuncia cuando
la ofensa se dirija contra funcionario publico, autoridad o agente de la misma
sobre hechos concernientes al ejercicio de sus cargos”.

Observamos c6mo los delitos de calumnia o injuria, al ser delitos perse-
guibles a instancia de parte, requerian que el procedimiento se iniciard me-
diante la presentacion de querella. Sin embargo, tratandose de los sujetos
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publicos enumerados (coincidentes con los protegidos en los antiguos des-
acatos) sobre hechos concernientes al ejercicio de sus cargos, bastaba para
iniciar el procedimiento la presentacion de denuncia. Con esta diferencia-
cion en cuanto al régimen de perseguibilidad, el legislador pretendio dar una
cierta cobertura a lo que antes eran los desacatos ofensivos facilitando su persecu-
cion al conferirle el caracter de delito semi-publico, no por el simple hecho
de que los ofendidos fuesen autoridades, agentes o funcionarios, sino por
razon de la actividad publica que los mismos desarrollan, lo que se confirma
cuando el art. 215.1 exige que la ofensa verse sobre hechos concernientes al
ejercicio de sus cargos.

Ocho anos después, en 2003, tuvo lugar una reforma de este precepto
mediante la que se modifico el régimen de perseguibilidad de las ofensas a
dichos sujetos publicos, pasando a ser considerados delitos perseguibles de
oficio. Este cambio, sin embargo, requiere hacer mencién del proceso vivi-
do dos anos después de la derogacion de los delitos de desacato.

IV. VOCES CRITICAS CON LA DEROGACION DE LOS DESACATOS.
EL FALLIDO INTENTO DE “RECUPERARLOS” EN 1997

La eliminacion de los delitos de desacato por parte del CP de 1995 fue
aplaudido de forma generalizada por la doctrina penal espanola, aunque no
faltaron algunas voces criticas contrarias a su desaparicion, entre las que des-
taca la de BELLO LANDROVE, quien en un trabajo publicado en 1997 defen-
di6 que la supresion del delito de desacato habia resultado “sorprendente y
precipitada”. Tal afirmacion se basé en que el Proyecto del Gobierno remitido
a las Cortes Generales no contemplaba dicha supresion, que se introdujo sin
embargo a ultima hora a impulsos de Izquierda Unida que condicion6 a tal
exigencia su apoyo al nuevo CP. Para el autor en cita, esta decision de dltima
hora gener6 determinadas incoherencias sistematicas derivadas de la ampu-
tacion de una de sus partes sin una discusion seria y reflexiva. Segin BELLO,
el delito de desacato no desapareci6 del todo, porque si bien es cierto que
se suprimio el desacato de las autoridades de segunda clase, asi como de los
funcionarios y agentes de la autoridad, el CP seguia contemplando otros des-
acatos respecto de instituciones de mas envergadura. En particular, arts. 490.3
y 491 (desacatos contra la Corona) y arts. 496, 504 y 505 (desacato contra las
Instituciones del Estado). También puso de relieve como se mantuvo la falta
tipificada en el ACP en el art. 570.5 que pasé a incorporarse al entonces art.
634 (hoy derogado tras la reforma operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo)
consistente en faltar el respeto y la consideracion debida a la autoridad o sus
agentes cuando ejerzan sus funciones, lo que a su juicio supuso un auténtico
dislate (probablemente fruto de la precipitacion aludida) ya que se derogo el
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delito pero se mantuvo la correspondiente falta. El trabajo que se resena fina-
liza concluyendo que los razonamientos igualitaristas y democraticos emplea-
dos para justificar la “aparente desaparicion” de los desacatos son muy discuti-
bles, dado que dichas figuras cumplian en Espana unos objetivos plenamente
compatibles con la democracia y la igualdad civica, de forma que reconducir
esos comportamientos a través de soluciones genéricas (ej. delitos contra el
honor) desenfoca el bien juridico y el sujeto pasivo y dificulta inevitablemente
la persecucion y punicion de estas conductas. Queda por ver, nos decia, si el
eclipse parcial de estos delitos “resulta estrictamente pasajero””’.

No andaba del todo descaminado el autor citado en lo que se referia al
deseo de algunas personalidades relevantes por recuperar los delitos de des-
acato en aquellos momentos, tal y como se puso de relieve cuando tuvo lugar
la recusacion del juez Gomez de Liano como instructor del caso Sogecable,
que fue la que desat6 la discusion publica sobre este tema disparando las cri-
ticas hacia el Poder Judicial en general y, en particular, contra quien la habia
estimado (juez Ismael Moreno, Audiencia Nacional), sobre el que algunos me-
dios periodisticos, como la revista “Epoca” o el diario “El Mundo”, incluyeron
distintos articulos de opinioén en los que de modo implicito se le acusaba de
prevaricacion®. Este asunto fue el desencadenante de que el miércoles 29 de oc-
tubre de 1997, Benigno Varela, portavoz del Consejo General del Poder Judicial, en
respuesta a la pregunta de si el Consejo se habia planteado actuar en relacion
con los ataques que se venian vertiendo contra el Sr. Moreno desde que estim6
la citada recusacion de Goémez de Liano, manifestara su “gran preocupacion
y enorme desazon” por los ataques de que vienen siendo objeto algunos jue-
ces y afirmara que “...no seria excesivo postular el restablecimiento de alguna
figura penal que permitiera la persecucion de oficio de algtun tipo de conduc-
tas contra jueces y magistrados...”. Aunque tal alusion solo podia referirse al
desacato, un periodista pregunt6 a Varela si en efecto se estaba refiriendo a
este delito., a lo que el portavoz asintié®., si bien reconocié que no existia un
acuerdo del CGPJ en ese sentido ™.

Las reacciones ante tales declaraciones no se hicieron esperar. Las distintas
Asociaciones de la Magistratura no permanecieron impasibles ante tal propues-
ta: tanto la Asociacion Profesional de la Magistratura como la Asociacion Francisco

7  Cfr. BELLO LANDROVE, F.: “El eclipse del desacato”, Jueces para la Democracia, n° 28,
marzo 1997, pp. 32y ss.

8  Véase edicién expresa de La Vanguardia, 30 octubre 1997, disponible en internet: http://
hemeroteca.lavanguardia.com/preview/1997,/10/30/paginal3/34647854/pdf.html?search= des-
acato,%20octubre%201997

9  Extraido de la edicién impresa de La Vanguardia, de 31 octubre 1997, disponible en inter-
net: http://hemeroteca.lavanguardia.com/preview/1997/10/31/pagina-12/34620595/ pdf.html

10 Edicion impresa de El Pais, de 31 de octubre de 1997, accesible en formato digital en:
https://elpais.com/diario/1997/10/31/espana/878252419_850215.html
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de Vitoria, aplaudieron la idea de restablecer el delito de desacato, en tanto
que Jueces para la Democracia la rechaz6 por cuanto supondria “volver a tiempos
que es mejor olvidar”''. Los periddicos anunciaban a bombo y platillo que “El
Poder Judicial propone que se recupere la figura del desacato” (La Vanguardia,
30/10/97) o “El Portavoz del Consejo quiere ‘resucitar’ el desacato” (El Pais,
30/10/1997). Los diferentes partidos politicos se pronunciaron unanimemente
contra esa recuperacion, no recibiendo el apoyo de ninguna fuerza parlamen-
taria. En este sentido, Joaquin Almunia, Secretario General del PSOE, afirmaba
que “suena muy rancio”, “propio de una situacion del pasado en que la autori-
dad se basaba en el miedo reverencial de los ciudadanos”. También el portavoz
socialista en el Congreso, Juan Manuel Eguiagaray, estim6 “mal” refugiarse en
el principio de autoridad o que los jueces busquen “burladeros”. Por su parte,
Rosa Aguilar, portavoz de IU en el Congreso, rechaz6 “resucitar la figura del
desacato, que ya huele a alcanfor”, anadiendo que estaba “totalmente en con-
tra” de esa sugerencia, “que entraria en confrontaciéon con la libertad de expre-
sion alcanzada entre todos los ciudadanos”. Ni siquiera el partido mas conserva-
dor, el PP, apoy6 la propuesta. Luis de Grandes, portavoz del dicho partido en
el Congreso, consider6 “inoportuno” recuperar el desacato. Igualmente Andrés
Ollero, portavoz de Justicia del mismo, la acogi6é con “nulo entusiasmo”, como
“toda sugerencia que implique una limitacion de la libertad de expresion”.
Indic6 que es muy importante que los ciudadanos respeten a los jueces, pero lo
es mas que “los jueces y el propio poder judicial se hagan respetar, y la primera
exigencia es que los jueces se respeten entre ellos mismos”'%.

Las numerosas criticas a la iniciativa del Sr. Varela le llevaron a matizar de
inmediato su declaracion inicial, lamentando que se hubiera levantado “una
polvareda innecesaria e injustificada”. Segin declar6 a diversos medios, “no
quise hablar de desacato, pero si de que cuando un juez, en el desempeno de
su funcion, es insultado o injuriado debe gozar de una proteccion especial,
porque no actia como particular, sino como miembro de un Poder del Estado
y debe tener un plus de proteccion”. Se trataria de establecer que, “cuando se
trate de este tipo de imputaciones a un juez en el ejercicio de su funcién, no
sea necesario que €l presente una querella o una denuncia sino que el delito
pueda ser perseguido de oficio por el fiscal”"®. En definitiva, la propuesta del

11 Véase edicién expresa de La Vanguardia, 30 octubre 1997, disponible en internet: http://
hemeroteca.lavanguardia.com/preview/1997/10/30/paginal3/34647854/pdf.html?search =des-
acato,%20octubre %201997

12 Edicién impresa de El Pais, de 31 de octubre de 1997, accesible en formato digital en:
https://elpais.com/diario/1997/10/31/espana/878252419_850215.html

Véase también la edicion impresa de ABC de la misma fecha, disponible en: http://hemerote-
ca.abc.es/nav/Navigate.exe/hemeroteca/madrid/abc/1997,/10/31/027.html, asi como la de La
Vanguardia: http://hemeroteca.lavanguardia.com/preview/1997/10/31/pagina-12 /34620595 /
pdf.-html

13 Véase la referencia de ABC indicada en nota anterior.
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CGPJ no debia ser entendida en el sentido de recuperar los delitos de desacato
sino de arbitrar un instrumento juridico que permitiera la perseguibilidad de
oficio de los delitos contra el honor cuando los ofendidos fuesen miembros
del Poder Judicial. Obsérvese que no se reclamaba la perseguibilidad publica
para todos los supuestos antes contenidos en los desacatos, sino que se aboga-
ba por ella tan solo para aquellos casos en los que el directamente afectado perteneciera a
la Judicatura. Esta restriccion determinoé una critica mas a dicha postura, pues-
to que no tuvo una buena acogida que solo se quisiera ofrecer una “protec-
cion especial” a los jueces, prescindiendo de incluir en la misma a otros sujetos
igualmente expuestos en el desarrollo de su labor publica.

Podriamos pensar que con el debate publico relatado acabaron las voces
discordantes ante la eliminacion de los desacatos, pero no fue asi. En 1998
MILANS DEL BOSCH ™ volvi6 a reivindicar su recuperacion, empleando una
argumentacion en la que merece la pena detenerse. Comienza su trabajo criti-
cando muy duramente su desaparicion del CPy preguntandose por el sentido
que tuvo que el Portavoz del CGPJ, Benigno Varela, aludiera a la conveniencia
de encontrar alguna férmula de persecucién penal de oficio en los casos de ul-
traje a jueces como consecuencia del ejercicio dc su profesion. En su opinion
sobre este tema habia tres posturas': una, la que defiende que “desacato no”;
dos, aquella otra que aboga por el si a la “especial proteccion a la autoridad
judicial” (aunque para no ser acusados de autoritarios o fascistas no lo llaman
desacato sino que se refieren a una “figura” juridica penal para protegerlos); y,
tercera, la de aquellos pocos que dan en el clavo: “desacato si —o como quieran
llamarlo (aunque no se entiende porqué cambiar de nombre a una figura de-
lictiva ya existente en el uso forense)—". Para MILANS, “(L)o curioso del tema
es que muchos de los que se apuntan al carro de la no resurreccion del desaca-
to piensan en el fondo que ‘esto’ de las injurias a los jueces es algo que empie-
za a pasarse de castano a oscuro y a lo que habria de ponerse fin... y que habria
de tener un reflejo en el Codigo Penal, en el que se recogiera que su persecu-
cion lo fuera de oficio... Y lo mads curioso es que estas voces... en muchas de
sus manifestaciones, para no caer en el encasillamiento de retrégrado, se ma-
nifiestan afirmativamente en relacion a la necesaria tipificacion del desacato,
eso si, con otro nombre. Mas, si todo el problema residenciara en lo accidental
del nombre, ;dénde esta el problema de la tipificacion que se reclama, como
delito publico, dado que esto es lo sustancial del problema?”. Tras revisar las
diferentes reacciones ante la propuesta del Sr. Varela, el autor que glosamos,
ante lo que denomina “confusionismo provocado”, se pregunta “:En qué que-
damos?”, para a continuacion dejar clara cudl es su postura “pese a que las

14 Véase MILANS DEL BOSCH, S.: “Reflexiones en torno al desacato”, Revista de formacion
ctvica y de accion cultural, segiin el derecho natural y cristiano, n° 363-364, pp. 273 y ss.
15 Cfr. Ibid. cit., pp. 275y ss.
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posiciones estan condicionadas ideolégicamente y el resultado decidido de
antemano”'®. Empieza recordando que el delito de desacato se mantiene en
muchas legislaciones penales de paises democraticos (aunque no senala cua-
les) y es especialmente duro en el Derecho anglosajon. Segin entiende, “(L)
a razon perseguida con la tipificacion del desacato es mucho mas sencilla que
todo lo que se ha venido diciendo. Se trata de que siendo el fiscal el que inter-
viniera de oficio ante la injuria o calumnia dirigidas al juez en un proceso se
asegura el silencio del agraviado, impidiéndose asi la manipulacion procesal
que con dichas injurias se pretende, al mantener al tribunal en su sitio, siendo
otros los 6rganos encargados de la persecucion y conocimiento de tales falsas
imputaciones o injurias, sin intervencion ‘interesada’ del agraviado”. Quiere
decirse, que la solucién que a tales ataques ofrece el CP 1995 tras la elimina-
cion de los desacatos “se constrine a que los jueces o bien se constituyan en
‘parte’ en un procedimiento contra el injuriante o, por el contrario, callen
ante los ultrajes y puestas en juego de su honor”, con la consiguiente erosion
del principio de autoridad del poder judicial y de la credibilidad de la actua-
cion de la Administracion de Justicia y, en definitiva, del Estado de Derecho.
Lo anterior le lleva a afirmar que “al haber desaparecido la figura del desacato
—o como quiera llamarsele a la persecucion de oficio de las calumnias e inju-
rias proferidas al juez— se esta propiciando que el agresor verbal esté eligiendo
al juez que desea para su caso, a no ser que este... no haga nada para defen-
der su honor o fama aguantando a veces estoicamente ‘la critica’ sin acudir
al Juzgado de Guardia a denunciar la calumnia, pues de lo contrario, siendo
necesario ahora la denuncia del ofendido..., queda automaticamente en situa-
cion de recusado con éxito por el agresor, que de esta manera puede apartar
a un magistrado del asunto”. MILANS considera que “(L)a progresia deberia
recordar que el articulo 10.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
—que tanto se utiliza como garantia del hacer democratico— declara como le-
gitima la restriccion de la libertad de expresion para garantizar la autoridad
e imparcialidad del poder judicial, lo que autoriza al legislador a arbitrar los
oportunos tipos penales que, como en el caso del desacato, impidan que se
merme la confianza de la sociedad en la imparcialidad de sus Tribunales”. Su
conclusion es que “(A)l final va a resultar que la tipificacion del desacato no es
un privilegio de los jueces, sino una garantia para los justiciables de buena fe,
que son los que quedan verdaderamente sin amparo”!’.

Tales argumentaciones me sugieren numerosos comentarios, aunque
por razones de espacio solo haré dos precisiones. De una parte, destacar que
MILANS se refiere permanentemente en su trabajo a los jueces como sujetos
desprotegidos ante la desaparicion de los desacatos, lo que no se corresponde

16 Cfr. Ibid. cit., pp. 280 y ss.
17 Ibid.cit., p. 282.
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con la tipificacion penal que esos delitos tenian antes de ser derogados que,
como es notorio, tutelaban en general a autoridades, funcionarios publicos
y agentes de la autoridad. Se pronuncia pues en la misma linea que poco an-
tes habia hecho Benigno Varela en su intento de proteger en exclusiva a los
miembros del Poder Judicial. De otra senalar también que, al inicio de su dis-
curso, realiza la siguiente afirmacion: “El delito de desacato... ha sido aplicado
en contadas ocasiones y generalmente con exquisita prudencia cuando tales
ataques han supuesto un claro menosprecio para la dignidad y decoro de la
funcion que ostenta la persona vilipendiada, que lo ha sido, precisamente, por
razéon de su cargo o funcién”. Segin entiendo, tal afirmaciéon no se corres-
ponde con la realidad, dado que fueron unos delitos profusamente aplicados
(sobre todo durante la Dictadura Franquista) y no siempre con la “exquisita
prudencia” que se pretende. En mi libro sobre estas figuras (que tuvo su ori-
gen en mi Tesis Doctoral) creo que esta critica encuentra sobrada justificacion,
como también se argumenta mi postura contraria a la existencia de los desaca-
tos cuya desaparicion defendi ya en 1991'%.

V.  SUJETOS PUBLICOS Y PROTECCION DE SU HONOR A TRAVES
DELALO 1/1982

En nuestro pais el honor se protege juridicamente por dos ramas del Derecho
distintas: 1a penaly la civil. La proteccion penal del honorse lleva a cabo a través de
los delitos de calumnia o injuria y, antes de que desaparecieran, también por
los desacatos, siempre que los ofendidos fuesen autoridades, agentes de la mis-
ma o funcionarios publicos. Por lo que se refiere a su proteccion civil, 1a tutela
corre a cargo de la L.O. 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccion civil del derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen™.

1.  Etapa anterior al Codigo Penal de 1995 en la que todavia esta-
ban vigentes los delitos de desacato: preferencia de la via penal
sobre la civil

Desde que entrara en vigor dicha LO 1/1982, cuando una persona se sen-
tia lesionada en su honor, al menos en principio, tenia la posibilidad de acudir
a la via que estimara mds conveniente: la civil o la penal. Sin embargo, durante
los primeros anos de aplicacion de la Ley civilno estuvo tan claro, dado que aunque
el ofendido emprendiera la via civil, si el juez consideraba que la potencial le-
sion del honor podia ser constitutiva de delito (desacato, calumnia o injuria),
paralizaba el procedimiento civil y remitia las actuaciones a la via penal. Este

18 Referenciado en nota 1.
19 Modificada en 1985, 1990, 1992, 1995y 2010.
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proceder no era arbitrario, sino que se sustentaba en la propia LO 1/1982 que,
de una parte, en su Preambulo afirmaba que: “...en los casos en que exista la
proteccion penal tendra ésta preferente aplicacion, por ser sin duda la de mas
fuerte efectividad...” y, de otra, en su articulo 1, apartado 2 que establecia que:
“Cuando la intromision sea constitutiva de delito, se estara a lo dispuesto en
el Codigo Penal. No obstante, seran aplicables los criterios de esta ley para la
determinacion de la responsabilidad civil derivada de delito”.

Es decir, en teoria se podia escoger la via civil o la penal para solicitar la
proteccion del honor, pero en la practica no era asi, porque aunque se escogie-
ra la via civil, si el juez consideraba que los hechos lesivos del honor podian ser
constitutivos de delito, remitia las actuaciones al juez penal para que conociera
las mismas. Solo si este estimaba que no habia delito se volvia a la via civil, ya
que si se confirmaba su comision, dictaba la correspondiente condena penal
para el ofensor y ahi acababa la cuestion. Eso si, por prescripcion de la propia
LO 1/1982 se aplicaban sus criterios para la determinacion de la responsabi-
lidad civil dimanante del delito. Luego la tedrica posibilidad de eleccion de
la via a seguir era solo aparente porque si se acudia a la civil, solo prosperaba
cuando el juez no viera indicios de delito o, cuando después de remitidas las
actuaciones al juez penal, este no considerara la existencia del mismo.

Esta dinamica fue duramente criticada, por varias razones: a) La primera,
porque lo que estaba haciendo la Ley civil era marcar la preferencia de la via penal en lo
referente a la proteccion del honory, de esa forma se estaba declarando inaplicable
a si misma, porque pocos son los casos en los que una lesion al honor ajeno no
es constitutiva de un delito contra el honor. b) La segunda, mds importante
que la anterior, porque se suponia que los delitos de calumnia e injuria eran delitos
perseguibles a instancia de parte, es decir, que solo iban a ser perseguidos si el in-
teresado presentaba querella, y con esa practica de remitir los propios jueces
civiles las actuaciones a la via penal, lo que estaban haciendo era suprimir el
caracter privado de estos delitos, convirtiéndolos de hecho en delitos perseguibles de ofi-
cio. Dicho de otra forma, que el agraviado en su honor no quisiera acudir a la
via penal y, por tanto, no presentara querella, resultaba indiferente porque el
juez civil iniciaba el proceso penal sin contar con su beneplacito. c¢) Y tercera
critica: la Ley civil establecia la preferencia de la via penal porque consideraba que la
misma era mas efectiva y mejor que la propia tutela civil que ella otorgaba, 1o que no
dejaba de ser cuanto menos discutible. Considerar que la tutela penal del honor
es mejor y mds efectiva que la tutela civilno es del todo cierto. La via penal implica
la imposicion de penas, lo que en principio debe ser considerado mas gravoso
para el ofensor, pero eso no debe identificarse con una mayor tutela. Es mas,
cabria incluso afirmar que la tutela civil del honor es mas eficaz. En realidad, las
pretensiones sostenidas en un proceso civil son radicalmente diferentes a las
sustentadas en un proceso penal, puesto que en aquel, lo que el ofendido per-
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sigue son indemnizaciones y otra clase de reparaciones, entre las que destaca por
su importancia la institucion de la rectificacion, lo que ya, entre otras, es una
razon de peso para decantarse por esta via.

Ante tal panoramica es comprensible que el ofendido en su honor prefie-
ra la via civil a la penal, por lo que no es razonable ni justo que si ha optado por este
tipo de proteccion, el juez civil, a instancias de la propia Ley, recurra a una via penal que
el sujeto afectado no eligio. En conclusion: cuando en 1982 se aprueba la Ley civil,
aparentemente, se disponia de una doble via de protecciéon del honor, penal
y civil, que quedaba a eleccion del ofendido, lo que no se correspondia con la
realidad porque una vez ejercitada la accion civil, se remitian las actuaciones a
la via penal si se advertian indicios de delito. Con ello se imponia al ofendido
la via penal casi como obligatoria, lo que resulta un contrasentido por todas las
razones antes vistas y, sobre todo, porque el lesionado en su honor suele prefe-
rir una reparacion civil y no la condena penal de su ofensor.

Durante bastante tiempo, los jueces civiles aceptaron el mito de la mayor protec-
cion penaly, normalmente se inhibian en favor de la jurisdiccion penal®, pero
progresivamente fueron replanteandose esta solucion y terminaron por ofrecer
unas pautas de actuacion sobre las que apoyarse cuando se presentaran este tipo
de situaciones®. Las mismas consistieron en distinguir entre delitos perseguibles
de oficioy a instancia de parte, de forma que si se ejercitaba una accion civil y el
juez estimaba la posible existencia de delito, actuaria de forma diferente segiin
cual pudiera ser ese delito: si era de desacato y, por tanto, perseguible de oficio,
consideraria en todo caso la via penal preferente y excluyentey, sin lugar a dudas,
remitiria las actuaciones a la via penal; en cambio, si el potencial delito era de ca-
lumnia o injuria, esto es, perseguible a instancia de parte, se respetaria la decision
del ofendido de permanecer en via civil (en tal caso, por tanto, el juez civil resol-
veria la accion civil y no se inhibiria a favor de la jurisdicciéon penal). Esta solu-
cion encontraba suficiente apoyo en la legislacion, dado que si se combinaba

20 En la mayor parte de los casos eran los propios demandados los que planteaban las ex-
cepciones de incompetencia de jurisdiccion, precisamente para conseguir la remision a la via pe-
nal como maniobra dilatoria. Sin embargo, la inhibicién a favor de la jurisdiccién penal por parte
de los jueces civiles no era correcta, porque cuando se ejercita una accién civil, apoyada en hechos
que el demandante no pretende que sean perseguidos penalmente, no existe razén para que el
juez se inhiba, dado que es plenamente competente para resolver la accién civil y declarar, en su
caso, el ilicito civil. Que los hechos pudieran ser asimismo constitutivos de delito no es motivo para
dicha inhibicién porque con la accién civil no se ha pretendido un pronunciamiento sobre su ca-
racter penal. Seguramente, el error estd en confundir la incompetencia de jurisdiccién con la pre-
judicialidad penal, ya que si fuera esta ultima (lo que ocurriria si se hubiera abierto procedimiento
penal por los mismos hechos) si se tiene que suspender el proceso civil en cumplimiento por lo
dispuesto por el articulo 114 de la LECr.

21 Sustentadas en algunas Sentencias de la Sala civil del Tribunal Supremo, sobre todo la de
23 de marzo de 1987 (R] 198'A1716).
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lo dispuesto por el entonces vigente art. 1.2 de la L.O. 1/1982* y lo prescrito
en el art. 112 de la LECr* se llegaba a la conclusion de que la preferencia penal
establecida por el primero quedaba referida tinica y exclusivamente a los deli-
tos que, aun lesionando el honor ajeno, fueran perseguibles de oficio, esto es, a los
entonces delitos de desacato™.

2. Cambio de orientacién: la STS 241/1991, de 16 de diciembre

La actuacion jurisprudencial de otorgar preferencia a la via penal tra-
tandose de delitos lesivos del honor cuanto fuesen perseguibles de oficio
(desacatos) dio un giro radical a raiz de la importante Sentencia del Tribunal
Constitucional 241/1991, de 16 de diciembre, mediante la que otorgando el am-
paro contra la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 23 de febrero de
1989, se permitio a los perjudicados optar por la via civil o la penal, rompien-
do con la preferencia de esta ultima. El entonces recurrente en amparo era
Magistrado del Juzgado de Primera Instancia n® 6 de Barcelona. Contra el mis-
mo se sigui6 un procedimiento penal por delito de cohecho que concluy6 con
Sentencia condenatoria. Durante la tramitaciéon de dicho procedimiento, se
publicaron varios articulos periodisticos mediante los que el Magistrado consi-
deré que se atentaba de forma muy grave contra su honor, por lo que present6
demanda contra la empresa editora del periodico y otros sujetos, de acuerdo
con lo establecido enla LO 1/1982, de 5 de mayo. Tanto el Juzgado de Instancia
como después la Sala Primera de la Audiencia Territorial de Barcelona estima-
ron que habia existido intromisién en el derecho al honor, intimidad y propia
imagen del después recurrente. Los demandados interpusieron recurso de
casacion ante la Sala Primera del Tribunal Supremo alegando que no habia
sido aplicado el art. 1.2 de la LO 1/1982, en relacién con los arts. 106 y 112
de la LECr. al no respetar la preferencia del orden jurisdiccional penal frente
al civil, reconocida por la doctrina del Tribunal Supremo cuando los hechos
pudieran ser constitutivos de delito perseguible de oficio, tal y como sucedia
en este caso, dado que las imputaciones hechas al demandante no lo fueron

22 “Cuando la intromisién sea constitutiva de delito, se estara a lo dispuesto en el Codigo
Penal. No obstante, seran aplicables los criterios de esta ley para la determinacién de la responsabi-
lidad civil derivada de delito.”

23 “Ejercitada solo la accion penal, se entendera utilizada también la civil, a no ser que el
danado o perjudicado la renunciase o la reservase expresamente para ejercitarla después de termi-
nado el juicio criminal, si a ello hubiere lugar.

Si se ejercitase s6lo la civil que nace de un delito de los que no pueden perseguirse sino en
virtud de querella particular, se considerara extinguida desde luego la accién penal”.

24 Estos delitos no existian para proteger exclusivamente el honor del afectado sino que
tutelaban de forma combinada su honor individual y el buen funcionamiento de la actividad publi-
ca, dimension esta del bien juridico que exigia que su perseguibilidad fuera obligatoriamente de
oficio.

25 RN\I98N1394
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a titulo personal o individual, sino en cuanto a su cargo de Magistrado en el
ejercicio de su funcion jurisdiccional. E1 TS cas6 la Sentencia de la Audiencia,
decretando la nulidad de todo lo actuado por cuanto consider6 que era pre-
ferente el orden jurisdiccional penal, ya que al tratarse de un Magistrado en el
ejercicio de su funcion jurisdiccional, las informaciones rebasaban el ambito
estrictamente civil y podian constituir delito perseguible de oficio (desacato).

En la demanda de amparo que interpuso el Magistrado se alegé que la
preferencia de la jurisdiccion penal para conocer los hechos por considerarse
presuntamente constitutivos de desacato, impidiendo la posibilidad de utilizar
la accion de proteccion civil que prevé la LO 1/1982, comportaria una vul-
neracion del art. 18.1 de la Constitucion (por desproteccion de sus derechos
fundamentales al honor, intimidad y propia imagen) y una discriminacion
contraria al art. 14 de la misma (pues la exclusion de la proteccion civil por
ser preferente la penal, se debe a la simple circunstancia de ostentar quien ha
sufrido la ilegitima intromision en esos derechos fundamentales la condicion
de autoridad en cuanto es Magistrado). Por lo que se refiere a la posible vulne-
racion del principio de igualdad, no consider6 el TC que tuviera lugar, dado
que la condicion de autoridad del Magistrado en su calidad de tal, constituye
un elemento de diferenciacion justificado y razonable para sustentar la posible
diferencia de trato que en el orden procesal pueda llegar a producirse por el
juego del art. 1.2 de la LO 1/1982 con otros preceptos del CP y de la LECr.
cuando los hechos puedan ser constitutivos de un delito perseguible de oficio.
En cuanto a la desproteccion respecto del derecho al honor, entendié que el
TS habia interpretado el art. 1.2 de la LO 1/1982 “en el sentido mas restrictivo
y menos favorable a la efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva del
art. 24.1 CE y, en ultima instancia, de los derechos al honor, a la intimidad y
a la propia imagen del recurrente, con un debilitamiento o restriccion de la
accion civil de defensa de los mencionados derechos de la persona en favor de
la via penal, que ha de estimarse desproporcionada respecto del fin persegui-
do por la norma legal y que pugna con el principio de intervenciéon minima
que preside el orden penal, llevando, en el caso, a un resultado lesivo de dere-
chos fundamentales y constitucionalmente inaceptable consistente en obligar
al justiciable a recorrer, en defensa de su honor, intimidad y propia imagen,
toda la via penal para, una vez finalizada ésta, volver a iniciar de nuevo la civil,
que ya habia ejercitado”. Para el TC la preferencia de la jurisdiccion penal
implicaba que, “de acuerdo con el art. 114 de la LECr., promovido juicio cri-
minal no pueda seguirse pleito alguno sobre el mismo hecho, procediéndose,
en su caso, a suspender éste en el estado en que se hallare hasta que recaiga
Sentencia firme en la causa criminal. Y esa misma preferencia de la jurisdic-
cion penal determina también, de acuerdo ahora con lo dispuesto por el art.
362 de la L.E.C., que cuando los Jueces y Tribunales hayan de fundar exclusi-
vamente la Sentencia en el supuesto de la existencia de un delito, proceda la
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suspension del fallo del pleito hasta la terminacién del procedimiento penal,
siempre que, oido el Ministerio Fiscal, estimen procedente la formacion de
causa”. Aplicando dicho razonamiento al caso en analisis, la jurisdiccion civil
era plenamente competente para conocer de la accion de proteccion civil ejer-
citada sin incurrir en ningun exceso de jurisdiccion al no dar preferencia a la
jurisdiccion penal en aplicacion del art. 1.2 de la LO 1/1982, dado que no pen-
dia ningtun proceso penal por los mismos hechos ni la decision estaba condi-
cionada por la previa calificacion de los mismos como constitutivos de delito.

En definitiva, la argumentacion esgrimida por el TC es que el art. 1.2 de la
LO 1/1982 no debia impedir a los sujetos publicos tutelados por los desacatos
(autoridades, funcionarios publicos y agentes de la autoridad) el ejercicio de
acciones civiles, so pretexto de la preferencia de la via penal por tratarse de de-
litos perseguibles de oficio, salvo que existiera previamente un proceso penal
pendiente sobre los mismos hechos o la solucion del proceso civil dependiera
de una previa calificacion penal®. Como con acierto indicara BERCOVITZ,
esta STC “sienta una nueva interpretacion del art.1.2° que en la practica apro-
xima el régimen de los supuestos que puedan constituir un delito perseguible
de oficio de aquéllos que tnicamente puedan constituir, en su caso, un deli-
to perseguible a instancia de parte, al permitir en ambos casos que la victima
opte inicialmente por la via civil o por la penal, salvo cuando ya esté iniciado
previamente un proceso penal sobre los mismos hechos o cuando la sentencia
civil pueda depender de la calificacion penal”. La importante diferencia que
existiria segun se tratara de delitos perseguibles de oficio o a instancia de parte
es que en los primeros, la opcion por la via civil no daria lugar a la extincion
de la responsabilidad penal (irrenunciable en esta clase de delitos) que podria
exigirse posteriormente ante la jurisdiccion penal?®.

3.  Elnuevo Cédigo Penal: desaparicion de los delitos de desacato y
régimen de perseguibilidad de las ofensas a funcionarios sobre
hechos concernientes al ejercicio de su cargo. Dualidad de vias

El nuevo Codigo Penal vino a avalar la libre eleccion de via procedimen-
tal a través de la modificacion del art. 1.2 de la LO 1/1982 de proteccion del
honor mediante su Disposicion final n® 4, que vino a establecer que:

26 Esta doctrina del TC fue acogida de inmediato por la jurisprudencia del TS, siendo nu-
merosas las sentencias exponentes de este importante cambio (véase las resoluciones citadas por
ROVIRA SUEIRO,M.E.: “La proteccién jurisdiccional civil de los derechos fundamentales de la
persona en la nueva LEC”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruria, num. 6, 2002, p.
651, nota 23).

27 BERCOVITZ RODRiGUEZ—CANO, R.: “Comentario a la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional de 16 de diciembre de 1991”7, CCJC, ntim. 27, 1991, pags.1085 y ss.
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“El caracter delictivo de la intromision no impedira el recurso al pro-
cedimiento de tutela judicial previsto en el articulo 9.° de esta Ley. En cual-
quier caso, seran aplicables los criterios de esta Ley para la determinacién de
la responsabilidad civil derivada de delito”.

Este cambio, ademas de respetar el criterio del Tribunal Constitucional,
se mostraba coherente con la derogacion de los desacatos, dado que si di-
cho precepto venia a establecer la preferencia de la via penal frente a la civil
cuando los hechos pudieran ser un desacato y estos delitos desaparecieron
del nuevo CP, ya no tenia sentido seguir haciendo alusion a esa preferencia
de la via penal.

Como se indic6 con anterioridad, el art. 215.1 del nuevo CP dispuso que
los delitos contra el honor seguirian siendo perseguibles a instancia de parte
(requiriendo, pues, querella), salvo si la ofensa se dirigiera contra funcio-
nario publico, autoridad o agente de la misma (coincidentes con los sujetos
protegidos en los antiguos desacatos) sobre hechos concernientes al ejerci-
cio de sus cargos, en cuyo caso, seria suficiente la presentacion de denuncia.
Segun se explico supra con esta diferenciacion en cuanto al régimen de per-
seguibilidad, el legislador pretendi6 dar una cierta cobertura a lo que antes eran
los desacatos ofensivos facilitando su persecucion al conferirle el cardcter de
delito semi-publico por razén de la actividad publica que dichos sujetos de-
sarrollan (lo que se confirma cuando el art. 215.1 exige que la ofensa verse
sobre hechos concernientes al ejercicio de sus cargos). De acuerdo con es-
tos cambios legales, como por otra parte ya venia siendo desde la STC antes
indicada, los sujetos publicos ofendidos en relacion a hechos concernientes
al ejercicio de sus cargos tenian a su disposicion la doble via penal o civil
para exigir la proteccion de su honor, sin que la penal tuviera caracter prefe-
rente, aunque si la escogian solo debian denunciar en lugar de querellarse.

4. Reforma del régimen de perseguibilidad en 2003: ¢vuelta a la
preferencia penal frente a la civil?

Recordemos que en 1997, el portavoz del Consejo General del Poder
Judicial reclamé la perseguibilidad de oficio de las ofensas a sujetos publicos
sobre hechos concernientes al ejercicio de sus cargos. Es importante destacar
que cuando el Sr. Varela abogé por dicha perseguibilidad de oficio, se limito
a defenderla respecto de las ofensas dirigidas a los miembros de la judicatura.
Mi postura en ese mismo ano, sin embargo, era que si finalmente se establecia
dicha perseguibilidad de oficio, la misma tendria que extenderse también res-
pecto de las ofensas al resto de sujetos antes incluidos en los desacatos, dado
que no solo los jueces estan expuestos a ser ofendidos en el desempeno de sus
funciones publicas. De esta forma lo entendi6 el legislador de 2003 al consi-
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derar que la persecucion publica no debia limitarse a los supuestos en que los
ofendidos fueran jueces sino que debia alcanzar a todos los sujetos publicos
antes incluidos en los desacatos (esto es, funcionarios publicos, autoridades en
general —excepto las tuteladas en otras figuras del CP- o agentes de la misma),
siempre que la ofensa se produjera sobre hechos concernientes al ejercicio de
sus cargos. Fue la LO 15/2003, de 25 de noviembre (publicada en el BOE el 26
de noviembre y en vigor desde el 1 de octubre de 2004) la que llevé a cabo tal
labor, mediante la modificacion del apartado 1 del articulo 215 del texto puni-
tivo. Recuérdese que el texto originario de 1995 se limito a exigir denuncia en
esos supuestos ™.

La Exposicion de Motivos de dicha LO 15/2003, para explicar dicha modi-
ficacién, nos dijo en su apartado III (dedicado ala reforma de la parte especial
del Codigo Penal) lo siguiente:

“c) En los delitos de injurias y calumnias contra funcionario publico o
autoridad administrativa o agente de la misma se ha establecido, de acuerdo
con un importante sector de la doctrina, que puedan ser perseguidas de ofi-
cio cuando sea sobre hechos concernientes al ejercicio de su cargo”.

En particular, el apartado 1 del articulo 215, vigente al dia de hoy esta-
blece que:

“l. Nadie sera penado por calumnia o injuria sino en virtud de querella de
la persona ofendida por el delito o de su representante legal. Se procedera de
oficio cuando la ofensa se dirija contra funcionario publico, autoridad o agen-
te de la misma sobre hechos concernientes al ejercicio de sus cargos”®.

La interrogante que surge a raiz de esta modificacion de 2003 es si la per-
seguibilidad de oficio de las ofensas a sujetos publicos sobre hechos concer-
nientes al ejercicio de sus cargos supuso la reinstauracion de la preferencia
de la via penal frente a la civil en estos casos. La respuesta debe ser necesaria-
mente negativa, con base en dos s6lidos argumentos: de un lado, el pronuncia-
miento del TC antes comentado (STC 241/1991),y de otro, el art. 1.2 de la LO

28 Véase supra el texto del art. 215.1 en su redaccién original.

29 Advertir que la LO 1/2015, de 30 de marzo, también afect6 al mencionado articulo 215,
pero no ya al tema tratado sino en lo atinente a lo dispuesto en su apartado 3, referido a la cuestiéon
del perdén del ofendido:

“3. El perdon del ofendido o de su representante legal, en su caso, extingue la accién penal
sin perjuicio de lo dispuesto en el segundo parrafo del namero 5° del apartado 1 del articulo 130
de este C6digo” (texto vigente).

Desde la aprobacion del Codigo en 1995 hasta la reforma de este apartado por la LO 1/2015,
su texto era el siguiente:

“3. El culpable de calumnia o injuria quedara exento de responsabilidad criminal mediante el
perdoén de la persona ofendida por el delito o de su representante legal, sin perjuicio de lo dispues-
to en el segundo parrafo del namero 4.° del articulo 130 de este Codigo”.
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1/1982 que, como se indico, fue modificado por la Disposicion final n® 4 del
CPy que desde entonces establece, tal y como se expuso supra:

“El caracter delictivo de la intromision no impedira el recurso al pro-
cedimiento de tutela judicial previsto en el articulo 9.° de esta Ley. En cual-
quier caso, seran aplicables los criterios de esta Ley para la determinacién de
la responsabilidad civil derivada de delito”.

Asi lo avalan, entre otras, la STS de 18 de junio de 2012*° que confirmé la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de 25 de octubre de 2010 (que
a su vez vino a confirmar la del Juzgado de Primera Instancia n° 8 de dicha ciu-
dad de 15 de junio de 2009) que condend en via civil a un letrado por vulnera-
cion del derecho fundamental al honor de un juez sustituto por ofenderlo en
su condicion de juez de instruccion a través de expresiones y frases proferidas
en jornadas sucesivas ante los medios de comunicacion.

VI. UTILIZACION DEL TERMINO DESACATO EN LA ACTUALIDAD

En las peliculas y series de television estadounidenses es habitual que los
jueces adviertan a los intervinientes en un juicio que si no actian en el senti-
do indicado por el mismo podrian ser condenados por desacato. Esa peculiar
fuente es la determina que muchas personas en el mundo entero y, desde lue-
go en nuestro pais, entiendan el desacato como desobediencia y, mds particu-
larmente, como desobediencia a un juez.

Pese a que hace mas de dos décadas que los delitos de desacato fueron
eliminados de nuestro CP, en la actualidad se sigue utilizando el “término
desacato” por los medios de comunicacion, precisamente, otorgandole el
significado de desobediencia. Valgan como muestra algunos ejemplos extrai-
dos de la prensa digital, todos ellos curiosamente relacionados con la situa-
cién catalana®. Asi, en ABC del 02/10/2014, el articulo fue titulado: “Estas
son las consecuencias legales del desacato de Mas™. En la edicion de CronicaViva
de 10/11/2015, el titular rezaba: “Espana: Consejo de Estado acusa de voluntad
de desacato a Congreso Catalan™. E1 13/07/2016, El Heraldo resaltaba en titula-

30 RJ2012\8601.

31 La cursiva de la palabra desacato en los diferentes textos periodisticos transcritos en las
notas siguientes es mia.

32 Sin embargo, en el texto de la publicacién no se volvié a emplear el término desacato
(véase http://www.abc.es/espana/20141002/abci-preguntas-respuestas-desacato-201410012158.
html).

33 “Por unanimidad la Comisién Permanente del Consejo de Estado aprobé el informe
donde considera que la resolucién independentista del Parlamento catalan muestra una ‘voluntad
de desobediencia o desacato’ a la Constitucién y al orden institucional” (con negrita en el original).
Véase http://www.cronicaviva.com.pe/espana-consejo-de-estado-acusa-de-voluntad-de-desacato-a-
congreso-catalan/
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res lo siguiente: “El ‘Parlament’ promueve el desacato a la devolucion de los bienes de
Sijena’*. También en el mismo mes y ano, pero el dia 30, El Mundo nos decia:
“Todas las armas legales contra el desacato de la Generalitat™. Al mes siguiente, el
01/08/2016, en “La bolsa o la vida” (blog de Fernando Gonzalez Urbaneja),
La Republica de las ideas contenia la siguiente rubrica: “Cataluria, la gestion del
desacato (el choque de trenes) ™. Ya en octubre, el dia 17, El Confidencial titulaba
su articulo “Madrigal ordena presentar querella contra Forcadell por desobediencia y
prevaricacion”y como subtitular hacia menciéon nuevamente del desacato: “La
Jiscal general envia a la Fiscalia catalana el auto del TC que apreciaba el desacato de la
presidenta del Parlament. El escrito deberd presentarse ante el TSJC™. En 2017 hubo
numerosas noticias en las que se comentaba el “desacato catalan” de entre
las que tan solo destacaré algunas®. Por ejemplo, el 12 de julio, en el Sputnik
Mundo se afirmaba: “Experto: el referéndum anunciado por Cataluria es un desacato

34 “Los partidos catalanes, con la inica excepcion de Ciudadanos, han aprobado esta tarde
en el Parlamento catalan una resolucién en la que promueven el desacato a la sentencia judicial
firme que obliga a devolver a Aragon los 97 bienes del monasterio de Sijena...” (con negrita en
el original). Véase https://www.heraldo.es/noticias/aragon,/2016/07/13/el-parlamento-catalan-
aprueba-retencion-los-bienes-sijena-962656-300.html

35 “El Gobierno en funciones ha optado por una respuesta mesurada al enésimo desafio,
esta vez en forma de desacato al Tribunal Constitucional, de la Generalitat de Cataluna...”; “Saenz
de Santamaria definié ayer como ‘desacato’ el Gltimo paso dado por el Parlament, auspiciado por
Junts pel Siyla CUP al aprobar la resolucién de ‘desconexion unilateral’...”.

Véase http://www.elmundo.es/opinion/2016,/07/30/579b94{8468aeb15418b4610.html

36 “El desacato a la ley, a las sentencias del Constitucional, es el nuevo escenario previo que
puede abrir la puerta al ‘big one’ cataldn... No parece que estén buscando otra salida que no pase
primero por el desacato. De manera que el Estado tendrd que gestionar el desacato, porque ese es
el hecho inminente tras las resoluciones del Constitucional. No hay peor justicia que la que no se
cumple, la que no llega nunca. Para los independentistas, desde las CUP hasta los viejos conver-
gentes en mutacion, el desacato es un instrumento de movilizacion, gasolina emocional para sus
seguidores. No son pocos los que piensan que el suelo esta movedizo, que las cosas van a peor, pero
si el Estado gestiona mal el desacato, si muestra mas debilidad, el ‘big one’ espanol/catalan entrara
en accion con consecuencias imprevisibles para todos. Lo que llamamos ‘choque de trenes’ esta
mas cerca, es mas verosimil” (véase https://www.republica.com/la-bolsa-o-la-vida/2016,/08,/01/
cataluna-la-gestion-del-desacato-el-choque-de-trenes/).

37 “La Fiscalia General del Estado considera que la actuacion de la presidenta Carme For-
cadell... es constitutiva de los delitos de prevaricacién y desobediencia. Su titular, Consuelo Ma-
drigal, ha enviado ya a la Fiscalia de Cataluna... el auto del Tribunal Constitucional en el que se
consideraba que esa actuacion constituia un desacato o la ignorancia de la orden expresa que le
dieron los magistrados de no permitir ninguna iniciativa que supusiera un avance en el proceso
independentista... El pasado 6 de octubre, en una decisién sin precedentes, el TC hizo uso por
primera vez de la prerrogativa que le dio el Gobierno del PP para iniciar la persecucién penal de
personalidades que no acaten sus resoluciones, y trasladé el supuesto desacato de Forcadell a la Fis-
calia por si fuera constitutivo de delito. El alto tribunal lo acord6 por unanimidad de sus 11 miem-
bros...” (con negrita en el original).“’En esta ocasion, las medidas a adoptar no pueden limitarse
a una mera declaraciéon de nulidad de la resolucién impugnada’... Y no basta esa nulidad porque
la resolucion independentista, segin el Gobierno, es ‘un acto de frontal desacato y manifiesto in-
cumplimiento’ de la Constitucién”. Véase https://www.elconfidencial.com/espana/2016-10-17/
madrigal-ordena-presentar-querella-contra-forcadell-por-desobediencia-y-prevaricacion_1275972/

38 Entre otras, algunas de ellas pueden consultarse en los siguientes enlaces, mencionados
por orden cronolégico de publicacion:
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a la legalidad espaniola™. El 31 del mismo mes, ABC destacaba que: “Puigdemont
consuma su desacato judicial y no devuelve a Aragon el arte de Sijena™. El 16 de
agosto, Ll Imparcial proclamaba: “Forcadell se arruga: seria acusada de desacato si
firma la Ley del referéndum™'. E1 14 de septiembre, La Razon ofrecia el siguiente
titular: “Rodriguez no responde sobre el desacato a la ley en Cataluria” (refiriéndose
a Teresa Rodriguez, lider de Podemos Andalucia)*. E1 5 de octubre, televisa.

9-6-2017:  https://eladiofernandez.wordpress.com/2017,/06/09/ el-gobierno-de-espana-de-
riva-toda-responsabilidad-politica-catalana-sobre-los-funcionarios-con-tal-de-no-dar-o-alargar-una-
orden-militar-ante-el-desacato-y-la-desobediencia-politica-de-la-generalit/

17-8-2017: https://www.lainformacion.com/politica/Cataluna-partida-ajedrez-Diada-articu-
lo-155-1-0-Referendum_0_1054395713.html

25-8-2017: http://www.periodistadigital.com/religion/arte/2017/08,/25/sijena-si-planea-
nuevas-acciones-ante-el-desacato-de-la-generalitat-religion-iglesia-cataluna-aragon-arte-bienes-fran-
ja.shtml

1-9-2017:  http://www.lavanguardia.com/politica/20170901/43957807613/societat-civil-ca-
talana-plantea-declarar-estado-de-sitio-desobeciencia-tc.html

6-9-2017: http://ctxt.es/es/20170906/Firmas/ 14763/ perez-tapias-ctxt-catalu%C3%Bla-re-
ferendum-estado-federal.htm

23-10-2017: https://www.elconfidencial.com/economia/2017-10-23/independencia-catalu-
na-sanciones-funcionarios-interinos-personal-laboral-desobediencia_1465678/

6-11-2017:  https://www.izquierdadiario.es/Izquierda-Unida-al-rescate-del-regimen-ignoran-
do-presos-politicos-en-Catalunya

Sin fecha determinable, Seccién de Espana de El Mundo en Uruguay: https://www.elpais.
com.uy/mundo/figuras-claves-debate-independencia-cataluna.html

https://www.elpais.com.uy/mundo/ cataluna-pone-borde-desacato-sesion-clave.html

39 “Elreferéndum catalan anunciado para el 1 de octubre supone un claro acto de desobe-
diencia a la legalidad espanola si se lleva a cabo en los términos previstos, asegur6 en declaraciones
a Sputnik el jurista Santiago Castella... A su modo de ver, esa evidente ‘desobediencia o incluso
desacato’ es la principal diferencia respecto a la consulta soberanista del 9 de noviembre de 2014”.

Véase https://mundo.sputniknews.com/espana,/201707121070712408-espana-referendo-opinion/

40 “La Generalitat catalana consumé ayer su tercer desacato judicial con el ‘caso Sijena’. Tal y
como anunci6é durante semanas, el Gobierno de Puigdemont ignor6 a la juez que les ha ordenado
devolver 44 obras de arte aragonesas...”; “’Lo que estd haciendo la Generalitat en este particular
no solo es un desacato continuado, sino anunciado: dicen por anticipado que van a cometer el desaca-
toy luego lo consuman, y lo peor es que no les pasa nada por ello’, afirmé el letrado de este peque-
no ayuntamiento oscense...”. “Dos desacatos en un ano: Tras perder en los juzgados, la Generalitat
ha optado por la desobediencia judicial. El primer desacatolo cometié hace un ano, cuando ignoré
la primera orden dictada por la juez oscense que lleva el caso...”; “En contra del criterio legal que
sostiene Villanueva de Sijena, aquello no ha tenido consecuencia penal alguna para las autorida-
des catalanas. Ni por desobediencia a la autoridad judicial (desacato) ni por apropiacién indebida,
los dos ilicitos penales en los que se habria incurrido en este caso, en opinién del abogado Jorge
Espanol”; “...Lluis Puig se ha estrenado como consejero de Cultura con un desacato consumado que
el propio vicepresidente de la Generalitat, Oriol Junqueras, justificaba ayer...”; “La Generalitat
desacaté de nuevo a la juez la semana pasada, al no presentar el plan de traslado de las piezas que le
habia requerido la magistrada. Y el tercer desacato en este proceso lo consumo ayer, al no entregar
las obras de arte” (con negrita en el original);. Véase http://www.abc.es/cultura/arte/abci-puig-
demont-consuma-desacato-judicial-y-no-devuelve-aragon-arte-sijena-201707312156_noticia.html

41 *“...Tras ser rechazado por el TC el recurso de la Generalidad, Forcadell podria ser acusa-
da de desacato”. Véase https://www.elimparcial.es/noticia/180546/nacional /forcadell-seria-acusa-
da-de-desacato-si-firma-la-ley-del-referendum.html

42 Véase https://www.larazon.es/local/andalucia/rodriguez-no-responde-sobre-el-desaca-
to-a-la-ley-en-cataluna-IF15988011
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NEWSinformaba: “Jefe de los Mossos de Catalurnia comparece el viernes por desacato™.
A diferencia de lo sucedido en 2017, en lo que va de 2018, apenas hay refe-
rencias al denominado “desacato catalan”. Salvo error u omision por mi parte
en la busqueda realizada al cierre de este trabajo, solo se puede mencionar la
de 23 de marzo en Telemundo51Fresno*™, que tras el titular “Espana acusa a 13
politicos catalanes por rebelion”, alude al desacato en algunos parrafos del texto
periodistico®.

¢Acaso el desacato se resiste a desaparecer? Lo que parece evidente es que
a dia de hoy sigue vivo en nuestro pais, aunque no en su acepcion penal clasi-
ca conforme a los tipos penales que desaparecieron con el CP 1995, sino en-
tendido como desobediencia, particularmente la judicial. ;Veremos algin dia
incorporado nuevamente el desacato al CP como una modalidad especifica
de desobediencia? ;Podria denominarse asi en un futuro a la desobediencia
judicial? Solo el tiempo lo dira.

43  “El jefe de los Mossos de Escuadra, Josep Lluis Trapero, comparecera el viernes por desaca-
taruna orden durante el referendo independentista” (Véase http://noticieros.televisa.com/videos/
jefe-mossos-cataluna-comparece-viernes-desacato/).

44 Fresno es una ciudad de California (EEUU).

45 “En su fallo, Llarena dijo que 25 separatistas catalanes seran juzgados por rebelién, mal-
versacion o desacato. Entre los acusados de rebelion estaban el exvicepresidente catalan Oriol Jun-
queras... y lalider del partido Esquerra Republicana de Catalunya (ERC) Marta Rovira, que desaca-
t6la citacion del juez y anunci6 su salida del pais”; “Doce exministros regionales estin acusados de
malversacién de fondos publicos y siete legisladores de desacato” (véase http://telemundoblfres-
no.com/espana-acusa-13-politicos-catalanes-por-rebelion/)





