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FA.LLO

En atención a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NAClON ESPAl'\OLA,

cuestionado, afirma que no es·dificil suponer que se relacionen con la
vulneración del derecho a la presunción de inocencia contenido en el
arto 24 C.E. Partiendo de esta base, se estructura el escrito en dos ver­
tientes: la primera hace referencia al estudio de los elementos del delito
del an. 509 y la segunda recoge una Sentencia del Tribunal Supremo (la
de 28 de mayo de 1981l en la que no se pone en duda la constitucionali­
dad del citado precepto.

Por lo que respecta a la estructura del precepto, el Fiscal menciona
la existencia de dos elementos: uno objetivo, que es el hecho de poseer
o fabricar útiles destinados directamente al robo, de acuerdo con un
juicio de adecuación social, y otro, cuya naturaleza no define, es el inciso
legal «110 diera descargo suficiente sobre su adquisición o conservación».
El primer elemento no choca con la presunción de inocencia; la
tipificación de la tenencia de ciertos útiles -como los estupefacientes- es
una cuestión de política criminal basada en la peligrosidad socialmente
apreciada de tales instnunentos. En lo tocante al segundo de los
elementos, el Ministerio Fiscal argumenta que, de la mano de los arts.
1 Y 6 bis, al, C.P., todo delito o falta ha de ser doloso o imprudente y
que el error excluye la punición de las conductas cuando los hechos lo
sean por mero aCCIdente. A la luz de ambos preceptos ha de interpretarse
toda la gama de infracciones del Código Penal y. por tanto, si se hace
así, el inciso al que se ha aludido es meramente redundante y no supone,
pues, una vulneración de la presunción de inocencia.

La defensa de los encausados enCOntró acertado el planteamien­
to de la cuestión por entender que sus patrocinados serian condenados
por la sola declaración de los agentes de policía que les detuvieron y
ocuparon los útiles presuntamente delictivos de mantenerse la vigencia
del ano 509.

2. Por Auto de 27 de marzo de 1985, que tuvo entrada en este
Tribunal el dia 29 siguiente bajo el número 2691198S, el Juez de
Instrucción núm. 1S de Madrid planteó cuestión de inconstitucionalidad
relativa al ano 509 C.P.

a) En primer término, el titular del citado órgano judicial fonnula
una serie de reflexiones en tomo a la pertinencia de plantear la citada
cuestión. En efecto, el precepto del que el fallo depende es preconstitu­
donal y, por tanto, sometido' a los efectos de la disposición derogatoria
tercera de la C.E., si ello fuera menester. Ahora bIenl como el Código
Penal sumó una promnda reforma por la Ley Orainica 8/1983, de 25
de junio, surge la duda sobre la constitucionalidad del precepto, y esta
duda no se puede disipar pese a no haber sido afectado el' mismo por
la referida reforma. La duda se incrementa por haberse reformado en
profundidad los delitos contra la propiedad -lo que favorecerla una
IOterpretación en el sentido de asunción por parte del legislador del
Derecho Penal no reformado-o No despeja dicha incertidumbre la nueva
dicción del arto l c.P., que exige, para poder apreciar una infracción,

competencia pan dictar esos criterios de normalizaciÓD de los datos de
carácter penitenciario, y esta competencia ·como tal no le PUede ser
negada aúD lIlÚ cuandc> se ha reconocido un _o de información
propio sobre la situación de los internos, y esos datos y esa doeumenta.
ción viene referida esDOCfficamente al «ttatamiento de los internos», Ni
la normaIización de datos ni la homoaeneización de documentaciones
-imprescindible ademú pan la posibilidad de truJado de internos
propia de un sistema penitenciario único aun con posible gestión
autonómica de centrosin~1 en el mismo- puede entenderse como
una invasión de competencias:, al D1IIIJeIl de que, en el presente caso, se
alude a «documentación _, permitiendo, por ello, un amplio
margen pan diseóo y establecimiento de una documentación autonó­
mica no normalizada propia. En consecuencia, el arto 5.2 del Real
Decreto 1436/1984 no ha invadido las competencias de la Comunidad
Autónoma Vasca.

Ha decidido:

Que las competencias controvertidas en el presente conflicto corres­
ponden al Estado.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a ocho de junio de mil novecientos ochenta y
ocho.-Fumado: Francisco Tomás y Valiente,-Gloria Beaué Can­
Ión.-An&eI Latorre SegunL-Franciaco Rubio Uorente.-Luis Dfez·Picazo
y Ponce de León.-Fernando Garcla·Mon y GonúIez·RegueraI.-<:arlos
de la Vega Benayas.-Eugenio Díaz Eimil.-~iguel Rodriguez.Piñero y
Bravo-Ferrer.-Jesús Leguina ViIIa.-Luís López Guerra.-Rubricado.

Pleno. Cuestiones de constitucionalidad mJmeros 269,
1.035, 1.059. 1.077/1985 Y 222/1987. Sentencia núme­
ro 105/1988, de 8 de junio.

El Pleno del Tribunal Constitucion8.I. compuesto j>Or don Francisco
Tomás y Valiente, Presidente; doña Gloria Segué cantón, don Angel
Latorre Segura, don Francisco Rubio Uorente, don Luis Diez-Picaza y
PORce de León, don Fernando Garcfa-Mon y González-Regueral. don
Carlos de la Vega Benayas, don Eugenio Díaz Eimil, don Miguel
Rodriguez-Piñeiro y Bravo-Ferrer, don 1esús Leguina Villa y don LUIS
López Guerra, Magis~dos, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

oioDes en el coujunto del sistema penitenciario '1 condicionarían las
decisiones de otras Administraciones Autonórmcas y de la propia
Administración del Estado.

Siendo, pues -por la misma nalUla1eza del sistema penitenciario-,
atribuible a las inalaDcias estatales la adopción de es'" decisiones, no
cabe excluir que para ello y en el ejercicio de sus facultades normativas
pueda el Estado utilizar fórmulas IDÚ abiertas Ytlexibles de coopen¡ción
con las Comunidades Autónomas, que den entrada también a la
participoción de la Administración autonómica en una decisión que,
pan permitir una definición homOllÓllea del número de plazas, el Estado
podria incluso haber adoptado directamente.

Por ello ha de entendetse que el art. 3 del Real Oe<:reto 1436/1984
respeta el orden constitucional de competencias.

Loo criterios expuestos deben haoerse extensivos al inciso final del
an. 4.3 del Real Decreto 1436/1984, en cuanto supone una remisión a
dicho art. 3, al referirse a «ae&úD las capacidades máximas previamente
estab1ecidas». .

8. El an..,s.2 del Real Decreto 1436/1984 dispone que la Direeción
Genenl de Instituciones Penitenciarias «dietanllos criterios de normali·
zaáón de los datos de C8lá<:ter penitenciario pan homogeneizar la
documentación búica penitenciaria en el tratamiento de interno....

Para el Gobierno Vasco este precepto supone una invasión de
competencias asumidas por la Comunidad Autónoma, a la que corres-­
ponderia determinar la forma de realizar esa documentación y los datos
a incluir a ella. La ~tación del Estado sostiene ser norma blisica
en materia de proeedimiento administrativo la normalización de datos
y la hom~ón de la documentación básica, estando el titulo
competencial en la potestad normativa del Estado que no sólo l'uede
reauJar el ttatantiento de los reclusos, sino el de la informaaón y
documentación sobre ellos. De nuevo el problema está en parte
.lIIcitado por la imprevisión o insuficiencia de la lqislación penitencia­
ria originaria, a 10 que, además, en este caso, se añade la remisión que
se haoe a la Direeción GenenI de In.titu<:iones Penitenciarias de la
tijación de esos criterios de normalización. Sinem~, en un conflicto
de competencias la cuestión a resolver es la de SI el Estado tiene

SENTENCIA

En las cuestiones de constitucionalidad acumuladas núms. 269, 1.035,
1.059,1.077/1985 Y222/1987, promovidas la primera y la tercera por el
Juzpdo de Instrucción núm. 15 de Madrid, la segunda y la cuarta por
el Juzgado de Instrucción núm. 3 de Las Palmas de Gran Canana y la
quinta por la Sección Tercera de la Audiencia Provin~ de Valencia,
por supuesta inconstitucionalidad del art. 509 del CódIgO Penal. Han
sido parte el Fiscal General del Estado, el.Letrado del Estado, este
último en representación del Gobierno, y ha SIdo Ponente el Magistrado
don Luis Diez-Picaza y Ponce de León, quien expresa el parecer del
Tribunal.

la siguiente

l. ANTECEDENTES

l. E11uzgado de Instrucción num. 15 de Madrid, por Auto de 27
de marzo ~a{~~~ acordó plantear ante este Tribunal cuestión de
inconstitucio . relativa al art. 509 del Códi&o Penal -C.P.-. En el

. acto de formulación de conclusiones definitivas en el procedimiento
especial previsto en la Ley Orgánica 10/1980, de 11 de nOVIembre,
numo 7/1984, seguido contra dos personas, el Ministerio Fiscal form~ó
una calificación alternativa del comportamiento presuntamente delIc­
tivo: tentativa de robo con fuerza en las cosas o tenencia de útiles
destinados al robo. A la vista de ello, el1uez de Instrucción núm. 15 de
Madrid suspendió el término parta dictar Sentencia y concedió un plazo
de diez días para que el Ministerio Fiscal y los defensores alegasen lo que
estimasen oportuno sobre la pertinencia o no de plantear la cuestión de
inconstitucionalidad relativa al' arto 509 c.P.

En sus alegaciones, el acusador público, tras manifestar que en la
providencia por la que se abrió este trámite no se ponían de relieve los
presuntos defectos que afectarían la constitucionalidad del precepto
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dolo o culpa. Por ello, se somete ante este Tribunal la constitucionalidad
del arto 509. ya Que para el Derecho preconstitucional es esta una
posibilidad oerfectamente válida y reconocida expresamente por la STC
9/1981, de 31 de marzo.

b) En cuanto al fondo del asunto, se manifiesta el criterio de un
amplio sector doctrinal Que considera el delito que afecta la presente
cuestión como de sospecha o peligro abstracto. El que e11e$islador h~ya
configurado de este modo el delito de tenencia o fabricaCIón de úules
para el robo supone Que está ante una sos~ha de delito, pue~ ~I~ es
punible si el encartado no da descargo sufiCIente sobre su adqulslclon o
conservación lo que supone una inversión de la carga de la prueba.

e) A la 'vista de este planteamiento. se considera conculcado el
principio de presunción de inocencia (art. 24.2 C.E.) y también el de
lega1idad (art. 25.1 c.E.). Este último por el hecho de que el castigo del
culpable no depende de un hecho delIctivo. sino de la lIl!lyor o menor
imaginación del culpable o de la mayor o menor creduhdad del Juez.
Resulta que se puede ser castigado por unos h~~os que lo que re.ve~an
es precisamente que no se ha probado la comISIón de hecho dehcUvo
alguno y que sólo .existe la «sospecha» de. Q.u~ e! ,sujeto iba a come~la;
si. no fuera así 51 lo probado fuera la IDICUlClon de actos extenores.
entonces estarí8mos ante un iter criminis imperfecto o una tentativa de
delito. Así, pues, concluye el Auto. la citada estructura ~uede no ser
compatible con el principio de presunción de inocencia establecido en
el arto 24.2 de la Constitución,. pues tal seria admitir que e~ inculpado
tiene presunción de culpabilidad y que es fl el llamado a romper esa
presunción, creando una estructura de iDocencia -dando "descargo",-,
mientras que \lOr el contrario. in re ipsa la Constitución le otorga la
presunción dé Inocencia».

d) El Auto de planteamiento de la cuestión de inconstitucionalidad
acaba señalando en el quinto considerando que éste resulta procedente.
en los tmninos del art. 35.1 LOTC, porque de su legitimidad constitu­
cional depende la absolución o condena de los encartados.

3. La sección Cuarta de este Tribunal admitió a trámite la cuesti~n
de inconstitucionalidad referida en el apartado anterior por providenc18
de 17 de abril de 1985 y, de conformidad a 10 prevenido en el art. 37.2
LOTC, dio traslado de las actuaciones al Congreso de los Diputados y
al 5enado por conducto de sus Presidentes, al Gobierno por conducto
del Ministerio de Justicia y al Fiscal General del Estado, para que, en
el improrrogable plazo de quince días. pudieran personarse en el
procedimiento y formular las aIqpciones que tuvieren.por conveniente;s.
Asimismo se acordó publicar la lDcoación de la cuesttón- en el «Boleun
Oficial del Estad"" para general conocimiento.

4. Mediante escrito de 9 de mayo siguiente. el Fiscal General del
Estado presentó sus alegaciones en los términos que, en síntesis, a
continuación se señalan:

a) Tras el teS.umen de los hec~os y de su .his~ria procedime;::ntal
basta el planteamlento' de la cuestIón de consutuCIonahdad, el FI~I
acepta el planteamiento de la citada cuestión. desde pDa pers~va
general, pues ello es correcto a la luz de la amplia doctnna -que se Cita:
SSTC 9/1981, 10/1981, 11/1981, 77/1982, 63/1983; ATC de 19 de
diciembre de 1984- que sustenta este Tribunal sobre las dudas que
merezca el Derecho pre<:onstitucional.

b) Centrado sobre ·el fondo del asunto, se ha de estudiar la
estructura del arto 509 C.P. para saber si es o no compatible cC?n el
an. 24.2 C.E. Tras un repaso histórico de los anteeedentes del CitadO
precepto -esencialmente coi!1cideI?-tes- y de la .~taC1ón de la doctnna
científica favorable a su eXIstenC18 y mantemmIento, se apoya en la
Sentencia· del Tribunal Supremo -ya citada por el Fiscal en el infonne
previo al planteamiento de la presente cuestión-de 27 de mayo de 1981.
De acuerdo con las últimas corrientes jurisprudenciales, la doctnna
estaría dividida en lo tocante a la naturaleza del precepto .cuestion~o.
Para un sector mayoritario, dice el Fiscal. se trata de un dehto de pehgro
abstracto o de sospecha y para otro minoritario, de una presunción de
habitualidad crlmmal. Para unos y otros, tres son los elementos que
constituyen el delito contenido en el pári'afo primero del arto 509. El
primero hace referencia a la tenencia ~e «instrumentos», lo Q~e es un
requisito objetivo y fundamental. El segundo hace referenC18 a su
aspectotendencial. lo que le iguala con el delito previsto en el arto 315
del C.P. Y lo aproxima al del 344 y, en general, a ·los de tenencia, y lo
diferencia de fonna notable,~ conviene destacar a lo~ efectos de la
cuestión planteada, a la tenenCIa ilícita de armas, que es SImilar, pero DO
igual. ya que éste es un delito de riesgo o de pc;ligro ~bstracto, pe~ no
la tenencia de útiles para el robo. como estableció la CItada SentenCIa.de
27 de mayo de 1981. El aspecto tendencial es subrayado por la doctnna
constante y consolidada del Tribunal Supremo. El tercer elemento es la
falta de descargo suficiente que justifique la adquisición o conservación
de los «útiles» elemento de estructura negativa,. y ha despertado hasta
cierta animad~enión, dice el Fiscal. por parte d~ la doctrina. La
Jurisprudencia lo ha considerado un elemento esenCIal.

c) La introducción del nuevo arto 1 c.r. y de la in,,:~ción en la
regulación del error -arto 6 bis, a), c.P.- eXIge la presenCIa me.xcusable
de dolo o culpa en toda infracción, y el error sobre ta ~nencla de los
útiles excluirá la responsabilidad penal. También la exclutrá el «descargo
suficiente» sobre la licitud de la tenencia que no configura, como apunta

25

el Juzgado, una presunción de culpabilidad, sino la oportuni~
legalmente establecida que se ofrece al poseedor de exonerarse, acredi·
tando la licitud de lo que posee, técnica que, debidamente adecuada. a
cada tipo, se utiliza también en los arts. 483, 485 y aun en el 464. todos
del Código Penal.

En este comexto. la nueva redacción del art. 1.1 c.P. despliega sus
efectos: «el poseedor de los "útiles" es, como todos, presumido inocente,
a no ser que se demuestre que los tenía libre, consciente e intencionada.
mente para perpetrar post~riores deli~os de robo».. De este mo?o, el
«descargo suficiente» adqUiere la genuIDa «relevanCIa exculpatona» de
que habla la doctrina. Seria, en la global valoración del tipo penal. una
exoneración de responsabilidad criminal del autor de la acción, y no de
carga o prueba en ~ntrario del ilícito penal. El «des~(»), en ~uma, se
configurana como IDstrumento. eficaz de probar la IDocencla en la
misma línea garantista del arto 24.2 C.E. y no en frontal oposición al
principio de presunción de inocencia que dicho articulo consagra. La
Interpretación precedente viene obligada, continúa el Fiscal. por la
propia Constitución; como nonna no sólo fundamental sino fundamen·
tadora de todo el ordenamiento jurtdico.

d) Desde esta perspectiva no es correeto'acepIar el planteamiento
del Juzgado en el sentido de que de la constitucionalidad del arto 509
C.P. dependa el fallo absolutorio o condenatorio, pues el precepto
cuestionado puede ser constitucional y el fallo ser absolutorio. Con ello
desaparece la razón de ser de la cuestión. en los ténninos que requiere
el ano 35.2 LOTC, ya que la constitucionalidad del art. 509 no
predetennina el fallo. «Si el "descargo suficiente" no es elemento nuclear
del tipo penal. sino inocuo y superfluo. el arto 509 c.P. no· es
incompatible con el arto 24.2 c.E.. con indiscutible prevalencia del
principio de presunción de inocencia». Y esta interpretación es la
obligada tras la reforma del Código Penal acontecida en 1983.

e) Por lo que respecta a la conttariedad con el principio de legalidad
del precepto tantas veces citado. sostiene el Fiscal que tal contrariedad
no existe por el hecho de que se configure el tipo penal con un elemento
que incorpore conceptos cuya delimitación ~ita UD-~ de
apreciación. Siguiendo la doctrina de este Tribunal. en espectal la
STC 62/1982. de 15 de octubre, el Fiscal considera que la moción de
desc31Jo no es lo suficientemente imprecisa -aunque quizás debió ser
cOrTeg¡da en la refonna de 1983- como para desnaturalizar el contenido
del principio de legalidad y poder predicar, por tanto. la inconstituciona.
lidad de la nonna cuestionada.

Concluye por todo ello el Fiscal General del Estado su escrito de
alegaciones solicitando que se declare la constitucionalidad del arto 509
c.P. o que, en todo caso, dicho precepto ha de ser interpretado como el
mismo propone.

5. En representación del Gobierno, el Letrado del Estado formuló
el 10 de mayo de 1985 las alegaciones que se resumen como sigue:

a) Tras una breve síntesis de los hechos motivadores de ~ presente
cuestión por ~~e del Juzgado, el Le~o del J?stado mandies~ que
aborda su análiSIS de acuerdo con la InterpretaCIón que este Tnbunal
(STC 21/1985, de 15 de febrero) da al art. 35.2 LOTC. Por ello, estudia
en primer lugar, la extensión de la tuestión a la totalidad del arto 509 y.
en segundo, el planteamiento de la misma por.referencia al principio de
legalidad penal. El Letrado del Estado conSIdera que el Juzgado ha
incumplido el arto 35.2 LOTC al no concretar los extremos del a.I1. 509
que considera contrarios a la C~:mstitucióD. Las f~tades concedi~s a
este Tribunal por Su Ley Orgánica (art. 39.1: extenSIón de la .declaracIón
de inconstitucionalidad a otros preceptos de la Ley CUestIonada; arto
39.2: posibilidad de fundamentar el fallo en. la vulneración. de. ~n
principio constitucional no alegado) no penDlten al órpno Judicial
vulnerar el mandato del art. 35.2 Sin embargo, el Letrado del Est,ado se
inclina ~r considerar admisible la cuestión por hacer referenC18 a. la
presunCión de inocencia. extremo sobre el que se han podido pronunaar
en el trámite específico tanto el Ministerio Fiscal como la defensa; por
ser extensible, dada su conexión, la hipotética inconstitucionalidad del
art. 509 1, c.P. a su segundo ~fo; por ú1!iu'0,. por estar.suficiente­
mente razonada la presunta VIolaCIón del pnnClpIO de legalidad.

b) En lo tocante a la violación del principio de leaaJjdad, el Letrado
del Estado apona, al igual que hizo el Ministerio Públlco, la doctrina de
este Tribunal que no. tiene el principio de lqaI~ por un mero
mecanismo. que no deja margen alauno de apreclIClón al Juez. Asi las
cosas, el arto 509 se ajusta prefeetamente a dicho principio. pues
determina los objetos cuya tenencia se probJ.1>e y~ una ca~ de
justificación específica. que es el dar de~ sufiCIente sobre dicha
tenencia. Esta puede ser objeto de punición SIn que ello suponga tacha
de inconstitucionalidad.. y asi lo entendió el Ministerio Fiscal en el
trámite previsto en el arto 35.12 LOTe. El deSC8!JO. como ~~ de
justificación, pese a no depender aquí de un tItulo -autonz~(:l~n­

administrativo, consis~e en. una ~~~ón en cada~ ~ la a~~C1ón
judicial: y ello no es msóhto, DI Infringe tal remISIón el pnnCIpIo de
legalidad, por falta de concreción. tal como se desprende de la
jurisprudencia constitucional manejada y aportada.

Tampoco se vulnera el arto 24.2 C.E., es decir, la presunción .de
inocencia, a la que el legislador, vía ano 53.1 c.E., se halla .tamt>¡fn
vinculado. En efecto, el Letrado del Estado no comparte la calificaCIón
dada por el Juzgado al arto 509. concibiéndolo como delito de peligro
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abstracto o d. m.... sospecha. La causa de justificación aludida, pese a
no ser de naturaleza administntiva, no diferencia el arto S09 de otros
delitos de mera actividad. El tipo penal cuestionado sanciona en sí
mismo la tencncia o fabricación de determinados utensilios y no puede
confundirse (como ha tenido ocasión de señalar la Sala Segunda del
Tribunal Supremo: así en Sentencia de 27 ~ mayo de 1981) con robo
en arado de tentativa. Justamente sobre esa. IDcorrecta equiparacIón se
construye la argumentación del Auto de planteamiento de la cuestión.
Trasladando 10 que en todo caso serian consideraciones que puedan
haber llevado al legislador a tipificar por sí misma la tenencia o
fabricación de estos utensilios, a la naturaleza jurídica de la norma, el
órgano judicial, frente a la realidad del tipo (sancionatorio de la. tenencia
o fabricación). entiende que se castiga «UDa sospec:ha de dehto» y es
desde esa calificación desde la que concluye impedida por el arto 24.2
C.E. la sanción «por unos hechos probad~s que lo que re'Ye.l~n es
precisamente qUe no se- le ha probado (al lDculpado) la tomismo de
hecho delictivo alguno».

Aclarando este primer extremo (la sustantividad de: este tipo penal,
que es, en suma, el argumento sobre el que reposa la Sentencia 4e la Sala
segunda del Tribunal Supremo. de 28 de mayo de 1981, aludida en el
tercer considerando del Auto que plantea la cuestión) la supuesta
inversión de la carp probatoria la basa el órpno jedicial. de un lado,
en la vigencia plena del principio de culpabilidad, que excluye, la
existencia de delito sin dolo o culpa, y, de otra parte, en la expreSIón
(.... y no diere descargo....) que motivaria una presunción de culpabili­
dad a destruir por ell?'opIO inculpado.

Ambas consideraciones se encuentran, continúa el Letrado· del
Estado, ímtimamente relacionadas. Porque para todos los tipos penales
ri¡e la exisencia de dolo o culpa recogida en el párrafo 2.° del art. 1, c.P.•
el art. 509. C.P. tras tipificar como ilfcita una actividad (la .tene~cia o
fabricación de utensi1ioa objetivamente definidos por su ~nc~onal~4ad),
añade un elemento subjetivo que opera como causa de JusuficacIOn.

El problema. se sitúa, por tanto, en determinar si esta técnica
leaislauva, consistente en incorporar a la definición de u~ tipo concreto
el requisito del dolo o cul~ haciendo operar su ausenCIa como causa
específica de justificación, infringe el principio constitucional de presun~

ción de inocencia. .
La respuesta n~tiva se deriva, a criterio de esta representación, de

un dato ya menCIonado: la estructura del tipo penal no obliga al
inculpado a demostrar su no culpabilidad sino que resulta plenamente
compatible con la obligación-sujeción del órgano Judicial en su actividad
aplicativa de la nonna al..principio del arto 24.2 C.E... . .
, Puede por ello coincidirse con lo señalado por el Mimsteno FIScal en
el trámite del an. 35.2 LOTC en el sentido de que la expresión «'j no
diere, descargo s;uficiente.sobre ~u adqui~ción o con~rvacIÓIl» J?o es un

-elemento esencial que smauIarice este upo penal, smo, más bIen, una
redundante concreción,pata este· supuesto, de la exigencia de '.i0lo o
culpa y de la propia regla constitucion~ de presunción de i~ocen~.Tal
reiteración, sin embarso, en la medida en que nada distorsIOna la
vigencia y aplicabilidad de los ,principios generales del Derecho Penal y,
entre ellos, de la re~ de la presunción de inocencia, no puede tacharse
de inconstitucionalidad:.

6. Por providencia de 19 de nctubre de 1985 el Juzgado de
Instrucción núm. 3 de Las Palmas de Gran Canana acordó en la causa
por procedimiento especial núm. 236/1982 a tenor de lo preceptuado en
el an. 35 LOTC. conferir un plazo común de di,,!, días al Minis!Orio
Fiscal y a las panes para que alepran lo que estimaran convenIente
sobre la procedencia de plantear cuestión de constitucionalidad, suspen~
dimldose elttrmino para dietar Sentencia. Ello lo motivó la petición del
acusador público de condena de los encausados por un dehto de tenenCIa
de útiles para el robo. previsto y penado en el arto 509 c.P. .

Las a1eIaciones·que dicho acusador pre~tó se centJ'a!On e.n vanos
aspectos. S'n primer lusar, la falta de menCión en l!l proV1den~ ,de los
preceptos, constitucionales que- afectarían al debto en cuestlOn. Se
recordaba, en sesundo l.. que tras la refonna del Código Penal
operada por la Ley Or¡dntea 8/1983, el legislador habia asumidn los
preceptos preexistentes no modificados y entre ellos el arto S09.Abunda,
en tercer táminol en el sentido de no considerar acotado el cauce de una
in~ón constitucional de dichos preceptoS, antes de plantear la
cuestión de constitucionelidad, cauoe al que nblip el arto 5.3 L.O.P.J. En
cuanto al fondo del asunto, el Fiscal parte de la base de que la
constitucionalidad que se cuestioDa es la del citado precepto; pero no
encuentra en el mismo datos que apoyen tal tacha. Su redacción es clara,
y se trata-de un precepto autónomo, sQlo subsumible en robo con fuerza
en las cosas, si se· inicia la ejecución de éste. Se trata, al decIr del
acusador ~úblico, de un delito su; genens, moda1i~d a~tada por la
doctrina CIentífica. Por otro lado, la estructura del upo cuestionado, que
ha sido ratificado por una relativam~te.copiosa jurispl'U:den~.ia d~l
Tribunal Supremo no entra en contradIccIón con la ConsUtuClon, m,
por tanto .fue afecÍado por su disposición derogatoria tercera. Ninguno
de sus elementos Oa tenencia de ciertos útiles y )a falta de desca.r&o
suficiente) contradice la Norma Fundamental. Tampoco puede deCIrse
que queda afectado el arto 17.3 C.E. No se ohliga al detenido a declarar:
se trata simplemente, al dar descargo, de ejercer un derecho, y dado
descargo suficiente, queda sin pena por imperativo del arto 1 c.P. Es
más, el ejercicio de ese derecho puede hacerse en la fase procesal
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acudiendo a los medios de prueba, tal como establece el an. 24.2 C.E.
en cuanto preceptúa el derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes por parte del justiciable para su defensa. Concluye el Fiscal
recordando la falta de precisión ya aludida y oponitndose al plantea­
miento de la cuestión.

Por su parte, la defensa de los dos encartados estimó oportuno tal
planteamiento, pues se establece una inversión de la carga de la prueba,
obligando al acusado a demostrar su inocencia.

7. Por Auto de 7 de noviembre de 1985, que tuvo entrada en este
Tribunal el dia 16 siguiente bajo el número 1.035(85. el Juzgadode
Instrucción número 3 de Las Palmas de Gran Canana planteó cuestión
de constitucionalidad relativa al tantas veces citado arto 509 del C. P. En
síntesis, la argumentación se centra en los siguientes aspectos:

a) Pese a tratane de una n~nna preconstitucional, pues arranca. el
citado precepto del texto refundido de 1973 Yno de la refonna postenor
de 1983, la duda que suscita su constitucionalidad motiva el pla~1tea.

miento de la presente cuestión. Esta se centra en tres aspectos esenciales:
Quiebra del mandato de antijuricidad material (an.. 1 Ca), del 4e
principio de hecbo (an. 25.1 c.a) y del de presUDC1ón de mooenCUl
(an. 24.2 C.E.). . .

b) Por lo que respecta a la primera de las citadas ~mentaClones,
el Juzgado se ·refiere, con abundante justificación doctrinal, a que ~n el
primer artículo de la Constitución, por conf18urar un Estado SOCIal y
democrático de Derecho, se plantea el castigo de compatamientos que
supongan un lesión o puesta en pt;ligro de un bien jurídi~, entendIdo
como condición externa del ejerCIcio de la libertad de los CIUdadanOS; lo
comporta una noción matenal de antijuridicidad, superándose así la
meramente formal. Lo cual también comporta. junto a la constituciona­
lización del principio de proporcionalidad -reflejado también en el
arto 25.1 C. E.- el de intervención mínima. Planteadas así las cosas, se
ofrecen dudas sobre si la Constitución exige una noción material de
antijuridicidad y esa duda es extensible al art. 509 C. P. Este precepto
constituye un adelantamiento de la línea de protección penal, dado que
se produce un castigo aun antes de iniciarse la ejecución del robo.

e) La quiebra del arto 25.1 C. E. acontece por no respetar el precepto
penal cuestionado el llamado principio de h~ho. es decir, que ~od~
delito, para serlo, ha de tener un comportamIento concreto extenon­
zado. Según el Auto de planteamiento no se castiga aquf un cC?mpo~­

miento de tales características. es decir, la tenencia-de cteI10S útiles, Slno
la decisión o resolución del poseedor de destinarlos a la perpetración de
un robo. De acuerdo con la constante jurisprudencia del Tribunal
Supremo, si se demuestra el fin .lícito, decae la pena, lo cual pone de
manifiesto que el Código Penal castiga una decisión y no un llecho.

d) El an. 24.2 C.E.. por lo que respecta a la presunción de
inooencia, queda afectado por el hecho de que la carga de la prueba se
traslada del acusador al acusado, lo que pone de maiiifiesto que el an.
S09 C.P. contiene un delito de sospecha. Es mú el sistema probatorio
se fracciona en dos para este delito: De una parte,la tenencia de los útiles
propicios para el robo y de otra. el destino d~ los m.isll'!0s. Mientras que
el primer elemento ha de probarlo la acusaCIón, se IDV1erte la prueba de
carga en el segundo y el acusado debe probar que dichos útiles no los
destina a la ilícita actividad

8. Por providencia de la Sección Prime,!, de este ~ribunal.de 27 de
noviembre de 1985, se acordó admitIr a trámIte la cueStión SUSCItada.por
el Juzgado de Instrucción núm. 3 de Las Palmas de Gran Canana y
efectuar las mismas tramitaciones relatadas supra en el punto 3.

En su escrito de alegaciones, de 18 de diciembre de 1985, el Fiseal
General, tras un resumen d~ I~ hec~os, señala la identi~ de conte~do
de esta cuestión de inconsutuclonali~dco!11a ya SUSClt.adl!- (y adptitlda

. a trámite) por el Juzgado de InstruCCión numo 15 de Madrid, reg¡strada
bajo el núm. 269/85. Anu~ia, en co~secuencia, e~ Fiscal que ~n lo
esencial reproduce las alegaaones vertidas con ocasión ~ la PrecJ.tada
cuestión. Se limita ,a poner de relieve como nueva alepctón, el q~e con
la refonna parcial del Código Penal en 1983, el legislador ha asUmt!l<> las
partes no modificadas del texto punitiv~.. tal como ya tuvo ocastÓD el
Ministerio Fiscal de recordar en el tránute del an. 35.1 LOTC. Es mú,
se ailade, el an. S09 C.P. ha visto su.tilUidas !al ~.del ptaidio por·
!al de prisión. Concluye el Fiscal General con 1apet1C16,n de que se le
tengan por reprodu<:J.das m tato !al argumentaCIo~es torm:~ ~n
ocasión de planteanuento de la pnme~ de las cuestiones de lDCOnstltu-­
cionalidad; además. que. de confonnldad con el ano 83 LOTC, se
acuerda la acumulación de autos, o que. subsidiariamente, se suspenda
el plazo oio""do al Ministerio Fiseal para formular escrito de alegacio­
nes y la tramItación de esta cuestión de inconstitucionalidad. hasta tanto
se falle por el Tribunal la registrada con el núm. 269/85, para ser tenido
en cuenta dicho faIJo en el nuevo infonne.

9. En escrito de 26 de diciembre de 1985, el utrado del Estado, en
representación del Gobierno, fonnula sus propias alegaciones. que, en
síntesis, son las siguientes:

a) En primer ténnino se vuelve a plantear la opolición del·Letrado
del Estado a la admisión a trámite de la cuestión de inconstitucionali~
dad, a la vista de la falta de concreción de la misma cuando se sometió
a alegaciones de las partes, de acuerdo con lo preceptuado en el arto 35
LOTe. También es objeto de crítica la extensión .Que ha de tener la
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pretendida doclaración de inconstituioualidad, .. d<cir, si comprende
todo el arte 509 o sólo su primer párrafo. Hechas ..tas salvedades, se
remite el LeInldo del Eslado a su escrito presentado con ocasión de
informar sobre la cuestión de iDCOnstituciona1idad 269/85.

b) Si¡uiendo el criterio del F'1SC81 en las a!q¡acion.. ante el Juzpdo,
el LetrIdó del Estado no comparle la conceptuación del delito del
arte S09 c.P. como de aoapecha Por ello, rechaza la tacha de vulneración
del en. 1 c.E. por inltaa:ión de los princi 'os de pro .oualidad,
aotijuridicidad material e intervellCión~ La tipiCón de la
leDeIIcia de ciertos lltiles .. considerada oportuna por el legialador.
Tampoco se vulnera el en. 25.1 C.E. en Cll8Dto recose el
llamádo principio de hecho, y ello por que lo que tundamenta el casugo,
no .. la falta de deaearBo sobre la tenencia, sino la leDencia o fabricación
misma de los útiles destinados a la comisión de robos.

e) En lo tocante a la violación de la presunción de inocencia, el
representante del Gobierno afirma que no exiSle la bipartición de la
probanza que expone el Juzpdo. Se¡ún su criterio, no existe ~enta.
ción en el texto legal enjuiciado Y. en todo caso, el principio de
interpretación constitucional. oportunamente subrayado por el Ministe­
rio fiscal. no permite tomar como base del razonamiento una interpre~
tación contrana al texto fundamental -el precepto legal .. susceptible de
otra ajustada a la CODstitución- para sobre esa base construir el
razonamiento de inconstitucionalidad. El resultado de ese modo de
razonar no puede ser siDo tautológico: La inconstitucionalidad no de la
nonna, sino de la interPretación inconstitucional, que, consciente de tal
inconstitueional~se toma como premisa.

El tipo oenal incorpora tanto la tenencia como el destino (elemento
funcional definidor de los utensilios cuya tenencia o fabricación se
tiDifiam). Ambos elementos se someten a la apreci.¡ación judicial con
id~ntica 'exi¡encia de prueba a carso de la aeus&C1ón y aplicación en uno
y otro del derecho a la presunción de inocencia. La redacción propuesta
en el Proyecto de 1980 (al.....on.. de la defensa del acusado acerca de
la pertinencia del planteamiento de la cuestión) no se diferencia en ello
de lo que es el contenido del precepto legal en su necesaria interpretación
constitucional.

En' definitiva, la inclusión de una especifica causa de justificación
(equivalente a la ausencia de dolo o culpa) no oblip al acusado a dar
desau¡o. Como señ.ala el Ministerio Fiscal y expuso esta representación
en la cuestión 269185, la exi¡encia del arto 1 C. P., opera también en el
arto 509 C. P., y su plasmación ..peclfica no elimina la necesaria
concumncia de dolo o culpa o el juea<> de las reglas de distribución del
01lUS probandi impuesto por el derecho a la presunción de inocencia,
sino que. por el contrano, permite al acusado en el ejercicio de su
derecho a la defi:nsa y mediante la oportuna actividad probatoria
acreditar que en su comportamiento de tenencia o fabricación concurren
justificaciones suficientes para excluir el dolo o culpa requerido por el
propio tipo.

d) Concluye el representante del Gobierno su alesato, solicitando la
admISión de su escrito y la de desestimación de la cuestión de
inconstituciooa1idad, junto con lo que proceda.

lO. Con fecha 13 de julio de 1985, el Juzpdo de Instrucción
núm. 15 de Madrid dietó una providencia por la que, en cumplimiento
de lo preceptuado en el arto 35.2 LOTC se ofa, por un térmioo comÚD
de diez ellas, al Ministerio filcal y a la parle personada en la causa
-prooedimiento oral ..pecia1 nllm. 'V8S- para que al.....n lo que
estimasen oportuno sobre la pertinenaa de plantear cuesUón de consti·
tuáonaJ!doc! relativa al en. S09 c.P. El F'~ ... escrito exa<tamente
.. in ........ -aIvn la a'epciÓ" de _ta coIiIión con d art. 24.2 c.E.­
con el que motivó la cuestión de cooatituciona1idad reseñada en
.er término, manifestó de nuevo su oposición al planteamiento. La
defensa no hizo uso de ..ta posibilidad.

11. Por Auto de 14 de ..ptiembre de 1985, con entrada en el
Reailtro de este Tribunal el dio 22 de noviembre ~o el núm. 1.059/85,
el Juzpdo de instruCción núm. 15 de los de Madrid reproducia su
fundaIilentaeión del planteamiento de la cuestión de inconstitucionali­
dad reseñada en primer lusar y r:efistrada bajo el núm. 269/85. Dada,
pues, su identidad se hace remi"ón al apartado 2 de los pre..nt..
anteeedenleS.

Por providencia de la sección Seaunda. de 18 de diciembre de 1985,
.. acordó a<:e¡>tar a trámite la citada cuestión y proceder de igual
modo a como se hizo con ocasión de primer planteamiento reseñado.
supra 3.

En su escrito de 31 de diciembre de 1985, el fiscal General del
Eslado solicitó que, dada la identidad de la presente cuestión con las
,..;stradas~o los núms. 269 y \.035/85 se le tuvieran por reproducidas
in loto sus alesaciones, efectuando idéntica petición de acumulación de
autos y, en su caso, subsidiaria, a 18 reseñada supra 9. .

Por su parte, el Letrado del Estado. en representación del Gobierno
efectuó otro tanto en su escrito de 13 de enero de 1986.

12. Por providencia del Juzpdo de Instrucción núm. 3 de Las
Pa1mas de Gran Canaria se ""ordó abrir el trámite previsto en el
en. 35.2 LOTC; a tal efecto, se emplazó al Ministerio fiscal y a la
defensa ~ara que a1epsen en dicho trámite lo que tuvieran por oportuno
sobre la pertinencia ael planteamiento de la cuestión de inconstituciona~
lidad def en. S09 C.P. El F'1SC81 reprodujo Intearamente las alegacion..
_ .... ocasión de los que aerIa la cuestión de incooatitueiooa1idad .
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núm. 1.035/85 Y la defensa prestó su total conformidad a tal planle8­
miento.

Por Auto del citado Juzsado de Instrucción de 15 de noviembre
de 1985, ingresado en el Registro de este Tribunal el dia 29 siguiente
baio el núm. 1.077/85, plaoleó la cuestión de inconstitucionalidad
relativa.al en. 5C!9 C.P. por idén~motivo. a lo. que ya fundaJ!!entó
su anlmOr cuestión, registrada~o el núm. 1.035/85, dándose aqw, por·
tanto, por reproducida.

Mediante prOVIdencia de la Sección Cuarta, de 11 de diciembre de
1985, se acordó admitir a trámite la citada cuestión· y efectuar la
tramitación prevenida en el art. 37.2 LOTe, tal como se indicó supra 3.

El fiscal General del Estado, en su escrito de 18 de diciembre
siguiente, reproduce sus anteriores alegaciones, reseñadas supra 9 y 13,
referidas a la presente cuestión.

El Letrado del Estado. por su parle, y en escrito de 8 de enero de
1986, solicita ser remitido íntegramente a sus aleaaciones formuladas
con ocasión de las formuladas en la cuestión 1.035/85.

13. Por providencia de la Sección Tercera de la Audiencia Provin­
cial de Valencia, de 28 de enero de 1987, se acordó iniciar los trámites
previstos en el arto 35 LOTC a fin de ooder planlear la cpestión de
inconstituciona1idad relativa al en. S09 C.P., por inftacción de 1a
presunción de inocencia prevista en el en. 24.2 C.E. Ello acontenció en
el momento anterior a dietar SenleDcia en apelación en el rollo 126/86,

dimanante del procedimiento ..pecial núm. 88{86 seguido ante el
Juzgado de Instrucción núm. 15 de los de ValenCIa. En este trámite el
Fiscal no se opuso al planteamiento de tal cuestión. máxime siendo
notorio el plantamiento de otras cuatro cuestiones, cuya resolución aún
no habia recaído. Igualmente se pronunció favorablemente la defensa
del encanado por considerar que el citado preepto supone una vulnera­
ción del derecho a la presunción de inocenCIa y una inversión de la carga
de la prueba.

'Por Auto de la citada sección Tercera de la Audiencia Provincial de
Valencia de 16 de febrero siauiente. ingresado en el Reaistro de este
Tribunal el día 23 bajo el núm. 222/87, se acordó suscitar la cuestión de
inconstitucionalidad reseñada. Tras recoger en los antecedentes la
resolución apelada. se centra la fundamentación del planteamiento de la
presente cuestión en el becho de que se impone al encartado por el
arto 509 c.P. la obligación de presentar suficiente descargo y esta
obligación es considerada por la Sección cuestionante como contraria a
la presunción.de inocencia recogida como derecho en el arto 24.2 e.E.

Por providencia de la Sección Primera. de 4 de marzo de 1987, se
acordó admitir a trámite la presente cuestión y seguir el ~imiento
previsto en el ano 37.2 LOTe, tal como ya se ha indicado para las
anteriores cuestiones admitidas.

~ El fiscal General del Eslado, en su escrito del dio 14 de marzo de
1987. tras recordar la identidad de esta cuestión con las ya planteadas,
solicitó se le tuvieran por reP.toducidas sus anteriores alegaciones,
incluida la petición de suspensión de la tramitación de dicha cuestión
hasta tanto se fallaran las precedentes, si no se producia la acumulación
que se volvía a reiterar.

Por su parte el Letrado del Estado, en su escrito de 18 de marzo, en
síntesis alegó lo siguiente:

a) De nuevo reiteró su planteamiento sobre la imprecisión del
alcance de la cuestión, pues, a su decir. no queda claro si la cuestión se
refiere al párrafo primero del arto S09 C,P. o a los dos de que consta.

b) Entrando en el fondo, rechazó que .. vulnere con dicho precepto
la presunción de inocencia, pues no se impone, en contra de la opinIón
del órrano judicial, una oblipción de descargo por parle del sujeto
activo. Amparándose en la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
noviembre de 1981, que disecciona el tipo cuestionado, el Letrado del
Estado establece una distinción entre obligación de descargo y car¡a de
efectuarlo y, entiende que el precepto cuestionado no impone obligación
alguna al respecto.

cl El que se prohlba al legislador violar la presunción de inocencia
(STC 109/1986. de 24 de septiembre, fundamento juridico l.') no
supone que tal violación se produzca al con~ un delito como de
tenencia. que se elimina con el descargo suficiente que ofrezca el
acusado, al igual que sucede en otros delitos; así el arto 31 S o en el
art. 344, ambos del C.P. Tampoco puede admitirse que se trate de un
delito de sospecha. pues ello sería así. si se partiera de una presunción
¡uris el de iure, lo cual no es aquí el caso al regularse el descargo.

d) El que sea hallado en posesión de una ganzO.a será presumido
inocente a lo largo de todo el proceso penal que se le siga, en el que
tendrá ocasión de descargarse. Para ilustrar su razonamiento se apona
la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 1985 con un
párrafo ~l siguiente tenor:

«E1 elemento tendencia! por su propia naturaleza no es susceptible de
prueba directa, sino que ha de deduCU'Se el coEtiunto de circunstancias
concurrentes en cada concreto caso objeto de enjuiciamiento, cuando
aplicando las reglas de lo razonable según el modo nonnal de suceder
las cosas, no pueda estimarse como suficientes las alegaciones de
descargo hechas por el inculpado, sin que al procedet asi se atenta al
principio de culpabilidad (...), ya que una cosa es que no pueda haber
pena sin dolo o culpa y otra distinta el que ambas fonnas de
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culpabilidad puedan ser probadas por los medios admitidos en Dore,
cho.»

Panl c:orroborar tan exac1as palabras, bastará con observar qué
sucederia si se suprimiera del art. 509, pénafo 1.0, c.P. las palabras que
a! Tribunal a que se le antojan conuarias a! art. 24.2, C.E., esto es, la
~se «y no diere descargo suficiente sobre su adquisición o conservaw

eÓn». El art. 509, p4múo 1.0, C.P. diña así: «El que tuviere en su poder
~ u otros in~entos destinados especialmente para ejecutar el
delito de robo será casugado con la pena de arresto mayor». Pues bien:
en esta forma abreviada, el art. 509, pánafo _1.0, c.P. tendría exacta­
mente el mismo contenido preceptivo que en la forma extensa: la
acusación debería alegar Y probar que el destino de los instrumentos era
el robo, y la defensa, del acusado se esforzaría en ofrecer una explícación
convincente (o descargo suficiente) de que los útiles se destInaban a
otros fines, es decir, que adquirieron y conservaron para fines lícitos y
no el delictivo de robar. Nótese que no se trata aquí de probar un hecho
negativo (no destinado al robo), sino sólo de probar hechos positivos:
adquisición y c~nservación. para un fin iUcito. El esfuerzo de alegar y
probar que babían de reali2ar !\CUS8door y 1CUS3do dependeria de la
naturaleza de útil: si éste es de uso «ambiaüo», {delictivo o no delictivo:
linlerDa, P.""tes, Uave de bujías), el esfuéT.....torio y probatorio de
la acusación respecto a su destinación para. el robo habría de ser más
intenso; si se trata de útiles que normalmente sólo utilizan los
delincuentes para robar (ganzúas, Uaves manipuladas), babrá de ser
mayor el esfuerzo del acusado eo des<:atprse. polQue la univocidad
delictiva (sic .-nía l'OriJis) del útil, como sucede coo las ganzúas,
constituye de por sí un elemento de cas¡o.

Las consideracioDes anteriores demuestran que lo que el Tribunal a
quo caracteriza como «patente» y «frontal» conculcación del derecho a
la presunción de inocencia (a saber. la frase «y no diere descargo...» es,
en realidad. UD recordatorio innecesario y redundante que podría
sn~ sin afectar en nada al oúcleo del tipo penal del párrafo
pnmero del preceptO cuestionado, ·como· delito de tenencia.

La sin¡ularidad. pues del tipo penal del art. 509, párrafo 1.0, c.P. no
es, pu~ Otnl que el elem~nto objetivo del tipo (teoencia de ganzúas y
otros utiles) es, al mismo uempo~ elemento procesal de cargo. De ahí que
la innecesaria referencia al descargo suficiente produzca algo así como
un espejismo de inftacción del derecho fundamental a la presunción de
inocenaa. Pero el espejismo desaparece tan pronto como nos acercamos
y examjnamos reflexivamente el tan repetido precepto.

d) Concluye el Letnldo del Estado su alegato solicitando se dese..
time- la cuestión de inconstitucionalidad respecto del páITafo segundo
del art. 509 C.P. Y que desestime la cuestión respecto de su primer
pmaro; y por otrosí. solicita la acumulación a la cuestión núm. 269/85.

14. La Sección Primera, en providencia de 3 de junio de 1987,
acordó olr al Letrado del Estado Y al FISCal General del Estado, en
rdac:ión con las respect:i.vas solicitudes, sobre acumulación o suspensión
de la tramitación, contenidas en sus escritos de alegaciones.
~ Letrado del Estado, en escrito de 10 de junio último, se ratificó en

su petición de acum~ón, pidiendo que si en lo sucesivo se planteara
alguna nueva cuesnÓll sobre el art. 509 c.P. no se opondria a la
suspensión de su trámi·te.

El Fiscal General del Estado. en escrito de 12 de junio, manifestó que
si bien existe entre las aJestiones una indudable conexión. conexión que
justificarla su acumul8ción, razones de economJa procesal y el prece­
deDte sentado' por el Tribunal en casos similares. aconsejan como más
opot1UDa la suspensiÓll teniendo en cuenta, por otra parte los efectos
universales de las Sentencias decididas en procesos de constitucionali­
dad según el art. 38.1 WTC; 00 obstante. termina el Fiscal Gen'.ra1 del
Estado. nada tiene que objetar a la acumulación.

J::malmente. por Auto del Pleno de 9 de julio de 1987 '" acordó. a
la VISta de la conexión de las cinco causas de inconsti.:ucionalidad
presentadas, acumular a la registrada bl\io el núm. 269/85 las causas
núm.. 1.035, 1.059, 1.077/85 Y 222/87, plaoteadas la pril.,era y la tercera
por el Juz¡ado de InSllUcción núm. 15 de los de Madrid, la sesunda y
la cuarta" por el núm. ] de Las Palmas de Gran Canaria y la quinta, por
la SecciÓll Tercera de la Audiencia Provincial de Valencia. .

15. Por providencia del Pleno de .... Tribunal de 7 de junio de
1988. s<'sellaló para deliberación y votación de la Sentencia el dia 8
sipiente;.

n. FUNDAMENTOS JURIDlCOS

l. Ninguna de Iasobjcciones que han sido opuestas a la entrada en
el fondo de las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas por el
Juz¡ado de lnstIucción núm. 15 de Madrid, el Juzpdo de Instruccióo
núm. ] de Las Palmas de Gran Canaria Y la Sección Tercera de la
Audiencia ProviociaI de Valencia, pueden ser acogidas, por las siguien­
tes razones: a) La cuestión de inconstitucionalidad se encuentra bien
formulada, determina con precisión la disposición de ley sobre la que
versa el tema de constitucionalidad que es el párrafo 1.0 del arto S09 del
Código Penal Yexpresa de un modo suficiente las razones por las cuales
se propone su incoDStitucionalidad, de suerte que se cumplen las
prescripciones establecidas en el art. 35 de la Ley OrsáDica de este
Tn1>unal; b) No puede decirse, en puridad, que se trata de una norma
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preconstitu~ional,rues aun cuando su origen histórico se remonta a la
segunda mItad de siglo XIX y ha sido mantenida en las sucesivas
redacciones de los diferentes Códigos Penales, es claro también que con
la misma redacción se encuentra en el texto, del Código Penal vigente,
aprobado por Ley Orgánica 8/1983. de 25 de junio, y esta inclusión de
la nonna en un Código Penal posteonstitucionalla dota suficientemente
de este carácter aun cuando debe advenirse Que el tema es desde el
punto de vista de la admisión de una cuestión de inconstitucionalidad
mtrascendente. pues este tipo de cuestiones puede plantearse lo mismo
si las disposiciones de ley afectadas por la duda constitucional son post­
constitucionales que si son prHonstitucionales, según este Tribunal
señaló desde la primera de sus Sentencias; y Q.ue la cuestión relativa a
las leyes preconstitucionales se hace necesana si el órgano judicial
proponente estima que no puede hacer uso de la disposición derogatoria
de la Constitución y del mecanismo de derogación tácita en ella
COD"(:nida; c) por último, hay que señalar que el hecho de que sea posible
una mteJ1)retación de la norma cuestionada, que sea conforme con la
Constitución, no permite considerar a la cuestión en si misma como mal
fundada, pues lo cierto es que el arto 163 de la Constitución y el ano 35
de la Ley Orgánica de este Tribunal se limitan a exigir, como único
requisito de fondo, el que una norma con rango de ley aplicable al caso
y de cuya validez dependa el fallo. pueda ser contraria a la Constitución.
sin condicionar el planteamiento de la cuestión a la imposibilidad de la
interpretación conforme con la Constitución. Y si. bien el art. 5. apar~
tado 3.°, de la Ley OrsáDica del Poder Judicial (Ley OrPnica 6/1985,
de 1 de julio). dice textualmente que "Procederá el p18nteamiento de la
cuestión de lnconstitucionalidad,. cuando por vía inteJ1)retativa no sea
posible la acomodación de la norma al ordenamiento constitucionai»,
tal regla no puede entenderse como limitativa de los términos sobre el
planteamiento de la cuestión contenidos en el ano 37 de la Ley Orgánica
del Tribunal y ofrece únicamente a los Jueces y Tribunales la alternativa
entre nevar a cabo la interpretación conforme con la Constitución o
plantear la cuestión de inconstitucionalidad.

2. Las razones- que se ofrecen en los Autos en que se plantean las
diferentes cuestiones, que aquí se resuelven, para considerar el ano 509
del Código Penal como contrario al arto 25 de la Constitución. no
pueden considerarse suficientes y no pueden, por ello. ser acogidas. Es
verdad q,ue el art. 25 de la Constitución no permite entender que hay un
automatismo o un mecanucismo completo, de suerte que cumplida la
reserva de ley Q,ue en el precepto se establece, quedan al margen y no
pueden ser enjUIciados por este Tribunal los demás problemas que una
disposición de· ley de carácter penal pueda plantear. Es cierto astmismo
que el cumplimiento del mandato del arto 25 de la Constitución exige
una descripción de las conductas, acciones u omisiones constitutivas de
delito, que cumpla las exigencias del principio de seguridad juridica, lo
que impide considerar comprendidos dentro del citado precepto consti~
tucional los tipos fonnulados en forma tan abierta que su aplicación o
inaplicación d~nda de una decisión prácticamente libre y arbitraria en
el estricto sentido de la palabra, de los ¡·ueces y tribunales. Y ha de
considerarse necesario, asimismo) que a restricción de la libertad
individual que toda noona penal compona se realice COD la finalidad de
dotar de la necesaria protección a valores, bienes o intereses, que sean
constitucionalmente legítimos en un Estado social y democrático de
Derecho. Sin embargo, ninguna de estas condiciones aparece incumplida
por el precepto penal que se examina.

Del art. 509 no es posible decir que contenga un tipo delictivo
descrito en forma abierta que propicie o facilite el arbitrio judicial,pues
su núcleo esencial está constituido ~r dos factores que se encuentran
bien definidos, como son la posesIón de instrumentos idóneos para
cometer el delito de robo con fuerza en las cosas y la especial destinación
o destino que su poseedor da a tales instrumentos, requisitos de los
cuales el primero es de carácter predominantemente objetivo y el
segundo. de carácter subjetivo o intencional, habiéndose, además. de
señalar que uno y otro áeben situarse dentro del marco del an. 1 del
Código Penal vigente que exige para todo tipo de delito la presencia de
dolo o culpa. Y por lo que se refiere a la expresión, que constituye el
tema materia de esta cuestión «DO diera descargo suficiente ...» ha de
señalarse que desde el punto de vista de la tipicidad, ninguna reserva
puede formulársele. pues se trata,. como es manifiesto, de un elemento
de carácter negativo, CWe consiste en la falta de la especial destinación
a que el precepto se ref1ere~ Por último, ha de señalarse. que el precepto
se encuentra, como es notorio. destinado a reforzar la protección de la
propiedad y, en general, de la seguridad ciudadana, que son valores e
Intereses constitucionalmente legítimos. en el marco de los cuales el
legislador penal puede definir una política criminal. que, cumplidos los
requisitos establecidos en la Constitución, no compete a este Tribunal
enjuiciar.

3. El problema que plantean las cuestiones de inconstitucionalidad
adquiere un cariz completamente distinto si la disposición de Ley
contenida en el arto 509 del Código Penal se examina· a la luz de los
dietados del art. 24.2 de la Constitución y, en especial, desde el punto
de vista del principio de que todos los ciudadanos tienen derecho a la
presunción de inocencia. Este derecho fundamental ha sido definido y
desarrollado por una extensa jurisprudencia de este Tribunal que no es
necesario reiterar aquí con detalle. Baste señalar que, como es. mani-
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fiesto, el an. 24.2 de la Constitución significa que se presume que los
ciudadanos no son autores de hechos o conductas tipificadas como
delito y que la I"""ba de la autoría y la prueba de la concurrencia de los
elementos de üpo delictivo, corresponden' a quienes. en el correspon­
diente 'proceso ponal, asumen la condición de pone acusadora. sin que
pueda 1D1ponene al acusadc o procesado una especial actividad probato­
ria, que dependerá siemjltO de la libre decisión que se adopte respecto
de su defensa, pues la Constitución le reconoce también al acusado el
derecho a no declarar contra si mismo. Si¡ni1ica, además. la presunción
de inocencia que en los procesos en que se enjuician acciones delictivas
debe existir una prueba de car¡o suficiente, realizada a través de medios
de prueba que merezcan un eDjuiciamicoto,favorable desde el punto de
vista de su legitimidad constitucional. Desde esta perspectiva hay que
examinar el an. 509 del Código Penal que aqui se debate.

El precepto lepl en cuestión ha sido objeto de un análisis y
comentario, tanto en la doctrina de los autores como en la jurispruden­
cia 'De!l81 del Tribunal Supremo, que DO alcanza la deseada dosis de
uniformidad. Lu inteJ'Pfe18Ciones oscilan entre las tesis que lo conside·
raD como un delito de mera sospecha, las que entienden que en él se
castiga una' situación de peli¡ro abstracto y quienes piensan que se trata
de una anticipación de la represión pe~ QUe, en el caso concreto, se
uulada de la tentativa o comienzo de ejecución a actos de carácter
preparatorio. Son tambi~ muy variados los análisis que se realizan
respecto de los elementos del tipo delictivo. Inicialmente es claro que el
primero de ellos es la posesión de instnlmentos idóneos para ejecutar un
delito de robo, que es. aeneratmente el delito de robo en los casos a que
se refi~ el arto 504 Y que. aunque el precepto menciona de manera
siD¡ullr Iaa «glIIlZÚ8S», el ti\'" real se refiere a toda clase de instrumentos
que posean aquella condición. Es claro asimismo que forma parte del
upo una especial destinación o. destino de los instnlmentos para la
ejeCUción del robo, lo que supone, como recientemente ha dicho la
sentoncia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 27 de febrero de
1987, una clemento tendencial que pennite confiaurar la acción como
acción típicamente antijurídica o. como también ha sido dicho¡ .un
aspecto.de tendencia, de finalidad o de intención. Existe, por úlumo,
alguna notoria dioaepancia doctrinal respecto del si¡nificado de la falta
de desearlo suficiente, pues no faltan.tesis que incluyen esta falta de
desearlo dentro del tipo delictivo, mientras que existen otras que le dan
UD alcance y un sentido notoriamente diverso. No compete a este
Tribunal terciar en lo que. se puede considerar: como una polémica
doctrinal, lo que seria de todo punto impertinente, y únicamente se hace
preciso recibir de tales antecedentes doctrinales los elementos precisos
para enjuiciar y resolver~ cuestiones propuestas. En este proceso, se
ban enftenlado dos posibles variantes de la interpretación del precepto
sobre las que nuestro análisis deberá ahora versar, sin excluir la
posibilidad de otras diferentes, que no es posible enjuiciar, porque no
ban sidc objeto de debate."

a) De acuerdo con· una primera, la sola tenencia de instrumentos
idóneos pira ejecutar un delito de robo bace J.lrOSumir el especial destino
a tal ejecución, a menos que el acusado facilite mediante el correspon­
diente descargo la pnaeba en contrario. Desde· este punto de vista una
antigua Sentencia de la Sala segunda del Tribunal Supremo, la de 23 de
mayo de 1908, dijo que en este precepto se castip la sola tenencia de
los instrumentos por la presunción del mal uso que se propusiera hacer
de ellos el culpable. Y más modernamente, la Sentencia de la misma
Sala del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 1983, al referirse al
llamado aspecto tendoncial, tendencia o finalidad que el precepto
contempla, dice de eUa que «Queda acreditada o probada por una

S/lÚJ Primera. Recurso de amparo núm. 1.253/1986.
SentencIa núm. 106/1988. de 8 de junio.

La. Sala Primera d~l Tri~ Constitucional.· ~ompuesta por don
FranCJS5XlTo~ y ValIente, Presidente; don FranCISCO Rubio LIorente.
don Lw. Díez·Picazo y Ponce de León, don Antonio Truyol Sorra, don
EUSenio Diaz Eimil, don Miguel Rodriguez.Piñero y Bravo-Ferrer
Magistrados, ha pronunciadc '

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo núm. 1.253/1986, interpuesto por don
PasouaI Masa Burgos, representado por el Procurador de los Tribunales
don Ianacio Apilar Fernández y aslStidO de Letrado, contra el Auto de
la Sali Segunda del Tribunal Supremo, de 26 de septiembre de 1986,
recaído· en recurso de casación contra Sentencia de la Audiencia
Provincial de .l.ara¡oza en causa por delitos~de atentado y lesiones.
. Ha comparecido el Ministerio Fiscal y fue Ponente el Magistrado

don Luis Diez·Picazo y Ponce de León quien expresa el parecer de la
. Sala.
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presunción iuris tantum, destnlida o desvirtuada si se diere descargo
suficiente sobre su adquisición o conservación».

b) Existe, en segundo lugar, una segunda posible manera de
entender el precepto, de acuerdo con la cual la ,posesión de los
instrumentos, como la idoneidad de éstos para un delito de robo con
fuerza en las cosas, y la especial destinación o destino por su poseedor
a la ejecución de delitos de tal tipo, corresponde siempre probarlas,
como cualquier otro elemento inculpatorio, a la parte acusadora, sin que
por exigencia de la Ley tenga el acusado Que realizar prueba alguna. En
esta interpretación, la idea del descargo suficiente posee un sentido
distinto. No es una actividad necesaria del acusado, SIDO una actividad
libre de este, Que alguna de las tesis mantenidas en el presente recurso
considera como una especial causa de justificación, aun cuando proba.
blemente sea más exacto calificarla de libertad del acusado para alegar
y probar una destinación diferente.

Tras lo dicho, resulta, como necesaria conclusión del análisis que se
realiza, que la primera de las interpretaciones cuestionadas, es decir, la
que antes ha sido expuesta bajo la letra a) es contraria a los dietados del
arto 24.2 de la Consutución y al derecho fundamental a la presunción de
inocencia, lo que no ocurre, en cambio, con la segunda de las
interpretaciones propuestas. La primera de ellas es, como decíamos,
contraria al arto 24.2. Contiene una presunción en contra del reo que es
la presunción de mal uso o la presunción de la tendencia o finalidad, que
se considera además como iuris tantum, produciendo una traslación o
inversión de la carga de la prueba, de suerte que la destrucción o
desvirtuación de tal presunción corresponde al acusado a través del
descargo. .

Llegados a este punto, parece oblipdo concluir que la disposición de
Ley enjuiciada no es en sí misma IDconstitucional, pero que sí lo es
alguna de las interpretaciones de que ha sido y puede ser todavía objeto.
Ello impone la conveniencia de Uegar a una Sentencia constitucional de
carácter interpretativo, que tome, sobre todo, en consideración el
principio de conservación de las disposiciones legales, en cuanto las
mismas pueden ser interpretadas y aplicadas de conformidad con la
Constitución.

FALLO

En virtud de todo lo ex.puesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTlTUCION DE LA
NACION ESPANOLA,

Ha decidido:

Declarar inconstitucional el arto 509 del Código Penal en cuanto se
interprete que la posesión de instrumentos idóneos para ejecutar el
delito de robo ttresume que la finalidad y el destino que les da su
poseedor es la ejecución de tal delito.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a ocho de junio de mil novecientos ochenta y
ocho.-Francisco Tomás y Valiente.-Gloria Begué C8ntón.-Angel Late>­
rre Segura.-Francisco Rubio Llorente.-Luis Díez·Picazo y Ponce de
León.-Femando García-Mon y. González.Regueral.-Carlos de la Vega
Benayas.-Eugenio Diaz Eimil.-Miguel Rodríguez-Piftero y Bravo­
Ferrer.-JesÚs Leguina Villa.-Luis .López Guerra.-Firmados y rubri­
cados.

1. ANTECEDENTES

1. Con fecha 21 de noviembre de 19.86 tuvo entrada en el Tribunal
Constitucional la demanda de amparo promovida por don Pascual Masa
Burgos, representado por el Procurador don IgnaCIO Aguilar Fernández,
dirigida contra el Auto de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 26
de septiembre de 1986, recaído en el recurso de casación núm. 664/1985,
interpuesto contra la Sentencia de la Audiencia Provincial de zarar,oza,
de 20 de noviembre de 1984, que le condenó por delitos de atentado y
lesiones.

2. El recurso de amparo se funda en los siguientes hechos y
alegaciones:

a) Según indica en su demanda el recurrente, fue condenado por la
referida Sentencia de la Audiencia Provincial de zaragoza, de 20 de
noviembre de 1984, como autor de un delito de atentado con arma
contra la autoridad, dos delitos de lesiones y varias faltas, a ocho años
y un día de prisión mayor y diversas otras penas.

b) Contra esta Sentencia el demandante dedujo recurso de casación
al amparo del art. 849, 1 Y 2, y del art. 851, l. LE.Crim. Para el
mantenimiento de este recurso le fue designado un Abogado del tumo
de oficio con fecha 6 de diciembre de 1985, quien estimó que el recurso
era improcedente. Efectuada una segunda designación, el nuevo Abo­
gado también se manifestó por la improcedencia del recurso. Canse-


